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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacao

O Novo Cadigo de Processo de Processo Civil brasileiro, com vigéncia a partir do més de
mar¢o do ano de 2016, vem suscitando inimeras discussdes juridicas, dada mesmo a
complexidade inerente a todo novo ordenamento. Esse foi o foco principal do Grupo de
Trabalho Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica Il, por ocasido do V Encontro
Internacional do Conpedi, realizado em Montevidéu/UY , de 08 a 10 de setembro de 2016.

A partir de uma metodologia dialogada, essencialmente participativa e compartilhada, o
Grupo foi presidido pelos Professores Doutores Cristiano Becker Isaia e Darci Guimaraes
Ribeiro, do Brasil, e Gabriel Vaentin, do Uruguai. Um total de 15 (quinze) trabalhos
(aprovados previamente em sistema de dupla reviséo cega) foi brilhantemente apresentado
por inimeros pesquisadores, os quais foram divididos em 3 (trés) grupos.

No primeiro, o foco centrou-se principal mente no universo das teorias decisorias e no proprio
papel da magistratura em cenérios de Estado Democratico de Direito, momento em que se
debateu sobre temas de extrema relevancia, tais como ativismo judicial, funcéo das simulas
vinculantes, democratizacdo do processo e judicializacdo da politica. No segundo, destacou-
se o0 enfrentamento verticalizado dos principios processuais, vindo a tona principa mente
guestdes relacionadas a seguranca juridica, coisa julgada, dignidade da pessoa humana e
cooperacdo processual. No terceiro, os olhos voltaram-se aos estudos dirigidos a técnica
processual, quanto entdo se dialogou sobre o sistema de recursos e precedentes, relagcoes
entre direito processual, direito do trabalho e direito administrativo, e 0 mecanismo de tutela
provisoriainstituido pelo Novo Cédigo de Processo Civil.

Fica assim o convite a leitura dos trabalhos, o que certamente auxiliara no aprofundamento
do estudo do direito processual civil, ramo fundamental da ciéncia juridica na incessante
busca pela sedimentacdo das promessas constitucionais.

Prof. Dr. Cristiano Becker Isaia— Universidade Federal de Santa Maria

Prof. Dr. Darci Guimaraes Ribeiro — Universidade do Vae do Rio dos Sinos

Prof. Dr. Gabriel Vaentin — Universidad de la Republica Uruguay






A ADMISSIBILIDADE DOSRECURSOS DE VIA EXTRAORDINARIA E O
SISTEMA DE PRECEDENTES VINCULANTESNO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL: RETRATO DE UMA TRADICAO INAUTENTICA

THE ADMISSIBILITY OF EXTRAORDINARY REVIEWSAND THE SYSTEM OF
BINDING PRECEDENTSIN THE NEW CODE OF CIVIL PROCEDURAL:
PORTRAIT OF AN INAUTHENTIC TRADITION

Stefani Urnau Bonfiglio 1

Resumo

Por esse artigo objetiva-se analisar como a pretensdo de insercdo no novo Codigo de
Processo Civil de um “sistema de precedentes vinculantes’, com a adogcdo de padrdes
decisorios importados dos sistemas de tradi¢do da common law, pode ser imprestavel aos fins
para os quais foi planeado, eis que, dissociado de nossa tradicdo e do sentido que Ihe é
préprio. Situagdo que, pretende-se demonstrar, pode ser evidenciada pela subtracdo de
competéncia do STJ e STF para o julgamento da admissibilidade dos recursos de via
extraordinaria e a consequiente obstaculizacdo do pleno exercicio da distingdo e da superacédo
de precedentes.

Palavr as-chave: Precedentes vinculantes, Admissibilidade dos recursos extraordinarios,
Novo cbdigo de processo civil

Abstract/Resumen/Résumé

The purpose of this paper is to analyze how the intention to include a “system of binding
precedents’ in the new Code of Civil Procedures, by adopting decision techniques, imported
from the common law tradition systems, may turn out to be useless regarding the expected
goals, once it becomes detached in our tradition and loses its original sense. This can be
observed in the subtraction of competence of the Supreme Court of Justice and the Supreme
Court of Brazil when judging the admissibility of extraordinary reviews, and the consequent
hindrance regarding the full distinction and overruling of precedents.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Binding precedents, Admissibility of extraordinary
reviews, New code of civil procedures

1 Doutoranda em Direito pela UNISINOS

217



1. Introducio.

A vigéncia em marg¢o de 2016 de um novo Cddigo de Processo Civil impde aos
operadores do direito ndo s6 as adequagdesinstrumentais e pragmaticas proprias dessa area de
conhecimento mas antes, a percepgao acerca da implementagdo de um novo constructo para a
solucdao juridica de conflitos. Trata-se da implementagdo de um particular “sistema de
precedentes vinculantes,” ou seja, um conjunto de pronunciamentos judiciais aos quais, pela
nova lei, se atribuira efeito vinculante. Dentre eles, os enunciados de sumulas vinculantes, as
simulas do STJ e STF, os acoérddaos decorrentes do julgamento de recurso especial e
extraordinario repetitivos, ou de assun¢do de competéncia e os acorddos decorrentes de
incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Essa construgdo teodrica cuidadosamente
inserida no texto legal apos anos de debate, decorreu da consolidagio do movimento de
jurisprudencializacdo do direito brasileiro e da pretensdo de, por ele, se alcancar aqueles que
parecem ser os valores esséncias da justica atual, quais sejam, celeridade, eficiéncia e
previsibilidade.

Esse novo modo de ser e compreender a operagdo do sistema judicial civil, que dé ao
resultado da produg¢do judicial contorno imperativo, prescritivo e ao que tudo indica, abstrato,
compora o Direito naquele que ¢ (ou era) o papel constitucionalmente entregue a Lei e, mais
contemporaneamente, as simulas vinculantes. Ao ganhar suporte normativo, o movimento de
jurisprudencializagdodo direito no Brasil evidencia a mitigacdo da logica da supremacia do
legislador pela supremacia do judiciério e,a adesdo a um modelo interpretativo e de aplicacao
do direito completamente exdgeno e, em muitos sentidos, mal compreendido. Isso tudo em
um contexto de tradicao do pensamento social e juridico completamente diverso daqueles de
onde decorreram os sistemas de precedentes e de staredecises, proprios da tradicdo da
common law.

Sucede que, como se demonstrard ao final desse estudo, ja na criagdo desse “‘sistema
de pronunciamentos judiciais vinculantes” se deflagrou a fragilidade e a insubsisténcia da
pretensdo de se alterar por meio de lei o modo de aplicacdo do direito, desconsiderando sua
tradigdo e os operadores a quem se dirige. E o que se vé quando da analise das conseqiiéncias
da reforma da Lei 13.105/2015 que institui o novo Cddigo de Processo Civil, pela Lei
13.256/2016, especialmente para alterar a competéncia quanto a admissibilidade dos recursos
de via extraordinaria, isso porque, como se pretende demonstrar, essa reforma constitui claro
atentado contra o planeado sistema de precedentes vinculantes. Sendo o objeto central do

presente estudo discutir quais as conseqiiéncias imediatas dessa reforma e o potencial de, a
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partir dela, vermos inexoravelmente inviabilizado o exercicio da distin¢ao (distinguishing) e
da superacao (overruling) que sdo atributos indelegaveis por parte dos tribunais superiores, €
componentesessenciais da constituicdo de um sistema de precedentes vinculantes.
Demonstrando-se assim, em retorno a hipotese inicial que, o modo de operar o direito em um
sistema ndo se faz por meio de lei, tampouco decorre de qualquer outro movimento que ndo o
da tradigdo auténtica de cada sociedade.

Considerando esse quadro o presente artigo, que utiliza-se da metodologia de revisao
bibliografica, se desenvolvera em dois itens, sendo o primeiro dedicado a origem da tradigdo
da common law e, do reflexo da inclusdo acritica e descontextualizada de institutos proprios
dessa tradicdo em nosso sistema. Sendo a perspectiva nesse primeiro momento claramente
voltada a compreensao de como essas tradi¢des revelam a luz de andlises atuais, caminhos e
condigdes de possibilidade completamente diferentes e condicionam, por sua vez, dindmicas
diversas de seus operadores ¢ jurisdicionados.

Num segundo momento e, tendo em conta a constitui¢do pelo novo CPC de um
sistema de precedentes vinculantes, tragaremos uma conexao entre a tradi¢do da common law
e o processo de jurisprudencializacdo do direito brasileiro para entdo, ser possivel responder
ao problema proposto, consistente em determinar em que grau as alteragdes trazidas pela Lei
13.256/2016, no topico da admissibilidade dos recursos de via extraordinaria, afeta o sistema
de precedentes vinculantes e deflagra o despreparo dos operadores do direito brasileiro para

enfrentarem modelos de aplicacdo do direito exogenos a sua tradigao.

2.A tradicdo juridica da common law: aportes para a analise critica acerca da

implementac¢io de um sistema de precedentes vinculantes no Brasil.

H4 mais de seis anos a Presidéncia do Senado brasileiro nomeou por Ato do
Presidente do Senado (n.° 379/2009) uma Comissao de Juristas a quem atribui a redacao do
Anteprojeto de um novo Codigo de Processo Civil e que,por seu presidente, o Ministro Luiz
Fux, esclareceu o mote ideoldgico para a criagdo de um novo CPC, consistente na necessidade
de se “[...]Jresgatar a crenca no judicidrio e tornar realidade a promessa constitucional de uma
justica pronta e célere”' e, a intencdo de tornar “[...] ‘segura’ a vida dos jurisdicionados, de

modo a que estes sejam poupados de ‘surpresas’, podendo sempre prever, em alto grau, as

'Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 09 de out. 2015,
p. 7.
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conseqiiéncias juridicas de sua conduta.”?Esse ideério, decorrente em larga medida na
profunda crise decorrente do vazio de legitimidade (e at¢é mesmo de representatividade) do
Poder Legislativo, lastrou a idealizagdo de um modelo/sistema de resolugao de demandas
juridico-sociaistendo como suporte nao a lei mas, a produgdo judicial, notadamentepor meio
da criacdo de um sistema de pronunciamentos judiciais com carater vinculantea partir da
incorporagdo legislativa de alguns institutos proprios do sistema da common law.

O fendémeno de convergéncia entre a civil law e a common lawao ganhar contorno
legal desvelou a idéia que muito se tem repetido nos ultimos anos, principalmente a partir do
acirramento pela defesa da sumula vinculante, acerca da eficiéncia, da estabilidade e da
confiabilidade proprias de sistemas judiciais originados da tradi¢do da common law’ e, por
outro lado, acerca das vicissitudes insuperaveis dos sistemas originarios da tradi¢do romano
candnica, como o personalismo, resisténcia a homogeneidade, auséncia de responsabilidade
pessoal e a ndo superagdo dos padrdes decisorios proprios do positivismo (de primeira fase).

Essas premissas, mesmo que acertadas, ndo escapam a circunstancia de que, uma
tradi¢do juridica ndo se encerra ou corresponde a um conjunto de normas legais, a uma
estrutura organizacional ou a qualquer outro sistema que possa ser artificialmente criado ou
estrategicamente projetado, sendo que decorre de um longo percurso historico, condicionado
pelas variantes politicas, organizacionais e filosoficas que lhe sdo constitutivas e decorrentes.
“A tradicao juridica coloca o sistema legal na perspectiva cultural da qual ele, em parte, ¢ uma
expressdo”.*Assim é que a tradicio da civil lawencontra sua base no direito romano e se
desenvolve tendo como mote a criacdo de regras de conduta voltadas a justica e a moral e,
visando a regulagdo do convivio entre as pessoas e dessas, com o Estado. Ja a tradi¢ao da
common law ¢ “formada pelos juizes, que tinham que resolver litigios particulares, € hoje

ainda ¢ portadora, de forma inequivoca, da marca desta origem. A regra de direto da common

Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpe/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em: 09 de out. 2015,
p. 19.
? Analisando a “ética” subjacente aos precedentes, Luiz Guilherme Marinoni sustenta que o caldo cultural e ético
no qual o sistema legal brasileiro se insere, tendo decorrido da tradicdo da civil law ¢é responsavel pela
contingéncia que hoje vivenciamos: “Os sujeitos protagonistas de uma cultura patrimonialista, avessa a
impessoalidade, tém a ‘generalidade da lei’ como um empecilho ao desenvolvimento de suas aspiragdes. Nessa
cultura o sujeito ndo se sente obrigado a se comportar de acordo com o direito e, portanto, apoiado nas suas
relagdes, deve escapar da lei que lhe traz prejuizo. Esse ¢ o espago do ‘homem cordial’, do sujeito incapaz de
viver diante de organizagdes e instituicdes caracterizadas pela racionalidade e pela impessoalidade. Ha uma
nitida conexao entre a incapacidade de conviver com a impessoalidade — e, assim, com a generalidade da lei — e
a irracionalidade da distribui¢do da justica. [...] A cultura do ‘homem cordial’ ndo ¢ apenas desinteressada, mas
sobretudo receosa a um sistema precedentalista.” In: MARINONI, Luiz Guilherme. 4 ética dos precedentes:
justificativa do novo CPC. 1 ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 102-103.
*MERRYMAN, John Henry. A tradi¢do da civil law: uma introdugio as sistemas juridicos da Europa e da
América Latina. Tradugdo Cassio Casagrande. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2009, p. 23.
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law, menos abstrata que a regra da familia romano-germanica, é uma regra que visa dar
solugdo a um processo.”

Quanto a essatradicdo ¢ de se referir que, no periodo compreendido como de sua
formagdo (1066 a 1485) os esfor¢os engendrados foram no sentido de administrar a terra e o
poder conquistados. Para que essa organizagdo se desse de forma eficiente, ou seja, com
habilidade para reunir diferentes povos e mandos, sob o comando de um mesmo gestor, se fez
necessario ao mesmo tempo resguardar um poder minimo a cada um dos senhores feudais e
reunir sob a mesma dire¢do (veredito) algumas questdes mais relevantes (terras, financas reais
e crimes graves) até entdo decididas de forma descentralizada e com base nos costumes locais
(por ag¢do de mandos locais ou regionais) superando a fragmentacdo do “direito” (confusdo
entre as regras anglo-saxas e as normandas), a fragilidade da efetivacdo das decisdes, bem
assim, dos mecanismos de prova e de persecu¢do criminal e a insatisfacdo dai decorrentes.
Para tanto Henrique Ilconstitui juizes aptos a decidirem as questdes relativas a terras,
determina a formacdo de tribunal do jiri para as questdes civis e criminais por todo o
territorio, e afasta do procedimento o uso de provas obtidas por meio de ordalias ou disputas,
criam-se as Courts Baron, CourtLeet, ManorialCourts. “Os litigantes acorreram a esses novos
tribunais e seus novos processos [..] Os antigos tribunais locais foram tristemente
abandonados, ndo por causa de alguma lei ou de um esquema ardiloso a favor do rei, mas por
causa da qualidade da justica dispensada pelos seus juizes”.°

Ao rei estava designadoresolver apenas aquelas questdes mais relevantes, capazes de
afetar o proprio ideario de justica ou a paz instituida a partir de um esquema feudal
estrategicamente organizado’. Assim a “Curiaregis” deslocava-se pelo reino para responder
aos mais altos reclamos e dar a esses o writ adequado, entretanto, tal jurisdi¢do nao era
comum, tampouco acessivel a qualquer interessado e, mantinha-se em paralelo aos meios

originais de resolucdo de conflitos(CountyCourt ou HundredCourt). Sistematicamente,

SDAVID, René. Os grandes sistemas do direito comparado. Tradu¢do Herminio A. Carvalho. 4 ed. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2002, p. 25. Caenegem refere que “esta claro que o common law foi produzido por juizes, que o
Direito romano medieval e moderno [...] foi produzido por professores € que uma enorme massa do Direito
revoluciondrio francés foi produzida por legisladores.” In: CAENEGEM, R. C. van. Juizes, legisladores e
professores: capitulos de historia juridica européia: palestras Goodhart 1984-1985. Tradugao Luiz Carlos Borges.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 47.

SCAENEGEM, 2010, p. 80.

7«0 conquistador soube precaver-se contra o perigo que representariam para ele vassalos muito poderosos; na
distribuicdo das terras aos seus suditos ndo formou nenhum grande feudo, de modo a que nenhum ‘bardo’
pudesse rivalizar com ele em poder [...] E como um exército acampado na Inglaterra; o espirito de organizagio e
de disciplina manifesta-se na redacdo, a partir de 1086, do Domesday, documento em que sdo referenciados os
15.000 dominios (manors) e os 2000.000 lares entdo existentes na Inglaterra. Este carater militar, organizado, do
feudalismo inglés ¢ um dos elementos que vai permitir, por oposi¢do ao continente europeu, o desenvolvimento
da common law.” In: DAVID, 2002, p. 358.
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algumas dessas institui¢des vao se desvinculando do transito real e passam a compor tribunais
régios com sede fixa, como por exemplo, o de Westminster e, com o decurso do tempo, as
“countycourts” e, o direito delas decorrente,vao sendo suplantadas e, por conseqiiéncia,forma-
se um direito comum em detrimento ao direito local.

Assim ¢ que na origem da tradicdo da common law ndoestd um sistema de
precedentes, sendo um sistema de processualizacdo sem qualquer cardter prescritivo,
mormente de conteido material. Ao contrario do que, muitas vezes se afirma, os
“precedentes” como hoje o compreendemos, foram se formando como conseqiiéncia do
processo decisorio € ndo como razdo de ser dessa atividade. O aciimulo de casos constituiu
uma universalidade, uma comunidade de decisdes que acabaram por lastrar outras
argumentacdes sem qualquer poder vinculante previamente estabelecido. “Nem os juizes
elevaram seu trabalho ao nivel de regras fixas, nem atuaram posteriormente por meio de
deducdo a partir de seu proprio trabalho; nem colocaram a uniformidade como um prémio
resultante de seu trabalho.”

E sono periodo moderno da common law (século XIX e XX), notadamente apds a
reorganizacdo judiciaria determinada pelo JudicatureActs (1873-1875), sob forte influxo de
conhecimentos adquiridos a partir dos estudos realizados acerca de institutos proprios da civil
law que direito inglés passa a atender aos direitos substantivos. O incremento da legislacao e
o conhecimento da jurisprudéncia passam a ser publicados na Law Reports (a partir de 1865)
dando ao direito inglés uma organicidade até entdo desconhecida mas, sem qualquer
aproximagio com o modelo de codificagio proprio da civil law.’

Também ¢ a partir desse momento que se consolida a idéia de precedente como
criacdo (ou declaragdo) do Direito e de vinculagdo aos precedentes, sem que contudo, se possa
confundir a existéncia da common law com staredecisis e ruleofprecedent.Aidéia de
precedente, ou seja, da orientacdo para decidir determinado caso em conformidade com as
razoes dadas em decisdao de outro semelhante e anterior, decorreu do percurso evolutivo da

~ . C o~ . C o~ -1
common law e ndo, de uma imposicdo preexistente desde logo, quer na tradi¢do, quer em lei.'”

¥ GLENN, H. Patrick. Legal Traditionsofthe World: sustainablediversity in law. 3 ed. New York: Oxford
University Press, 2007, p. 238-239. Tradugéo livre do original: “Neither set of judges elevated their work to the
level of fixed rule; neither proceeded thereafter by way if ineluctable deduction from their own previous work;
neither placed much premium on uniformity of result.”

’DAVID, 2002.

10 “For what does it meantosaythatprecedentsbind? The
answerseemstobethatprecedentsbindbecausejudgesconsiderthemselvestobeboundbythem,
oratleastboundtotakeaccountofthem.” In: DUXBURY, Neil. The natureandauthorityof precedente. New York:
Cambridge University Press, 2008, p. 15.

222



A concepgdo vinculante dos precedentes s6 se desenvolve no século XIX quando o
carater vinculante das decisdes proferidas pela ExchquerChamber'" deixou de ser aplicado
somente em sua propria esfera (precedente datado de 1483) e passou a condicionar também as
Cortes de Justi¢a, determinando o corte hierarquico entre instancias de julgamento, séculos
apods a implementagdo de um lusCommune.

De qualquer forma, assim como a doutrina dos precedentes decorre da evolucdo da
common law, o staredecisis decorre da evolucao da doutrina dos precedentes, condicionada
quer pelo percurso técnico-pratico do sistema judicial, quer em decorréncia da conjuntura
politico-social e cientifica, quer pela viabilidade de registro dos precedentes através dos Law
Reports.A reprodugdo dos precedentes a partir dos Relatorios Particulares e, posteriormente
dos Relatorios de Casos (Law Reports) viabilizou a necessdria distincdo entre a entre
ratiodecidendi e dictum, condi¢do para que se lhes atribuisse poder vinculante e, para que tal
efeito encontrasse justificativa racional, de acordo com a “teoria cientifica do
conhecimento.”'?

Assim ¢ que o precedente, desde sua origem, foi associado a ratiodecidendi (holding)
que “mostra que a tese juridica suficiente a decidir o caso concreto (ruleoflaw), e ndo a parte
dispositiva da decisdo, que produz eficicia vinculante e que deve nortear a interpretacao
judicial em momento posterior.”"*Como referido ao inicio desse estudo, o juiz da common
law sempre esteve vinculado a um caso, considerando os fatos constitutivos particulares a

esse caso e decidindo-o, sem qualquer pretensdo de, a partir de entdo prospectar a ruleoflaw

" “Tornou-se habito nas Cortes do reino inglés a reunido dos juizes para discutir os casos mais importantes e
complexos, sendo que, no inicio do século XV essas reunides eram freqiientemente realizadas na chamada
‘Camara Exchequer’(ExchequerChamber). [...] No ano de 1483, numa das decisdes tomadas por maioria na
Camara, o juiz-Chefe ao se manifestar consignou que apesar de discordar da decisdo que ali se forjara, ele era
obrigado a adotar a decisdo da maioria. Tal caso configurou um marco, de sorte que os juizes que faziam parte da
Camara quando fossem julgar casos futuros em que se tratasse de principios j& analisados acabavam obrigados a
adoté-los. [...] Quando o carater vinculante dos precedentes passou a dever se observado também nas Cortes de
Justica (e nao mais somente quando se tratasse de decisdo proferida pela Camara Exchequer) a doutrina dos
precedentes ficou relacionada a hierarquia entre as Cortes.” In. DRUMMOND, Paulo Henrique; CROCETTI,
PriscilaSoares. Formagaohistorica, aspectos do desenvolvimento e perspectivas de convergéncia das tradigdes da
common law e de civil law. In: MARINONI, LuizGuilherme. 4 for¢a dos precedentes: estudos dos cursos de
mestrado e doutoradoemdireitoprocessual civil da UFPR. 2 ed. Salvador: EditoraJusPodivm, 2012, p. 54-55.
"“Segundo STRECK e ABBOUD, citando em parte a Berman: “[...] a teoria cientifica do conhecimentoexposta
no século XVII por Robert Boyle, Issac Newton e o jurista Matthew Hate. Tal
teoriafoiposteriormentedesenvolvidaemmeio do século XVIII por David Hume. Apds a teoria de Hume, a
tradicionaldoutrina do precedentetratou a aplicagdorepetida do
Judiciarioparacasosanalogossuspensosanteriormentecomo a melhorprova de suavalidadeprovavel, assimcomo a
confirmagdorepetida dos resultados de experimentoscientificospor parte da comunidade de fisicos e quimicos ¢é
tratadacomoprova da provavelverdade de suasdescobertas.” In: STRECK, LenioLuiz;ABBOUD, Georges. O que
é isto - o precedente judicial e a as sumulasvinculantes? 2 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 44.
BTUCCI, José Rogério Cruz.Pardmetros de eficicia e critérios de interpreta¢do do precedente judicial. In:
WAMBIER, Teresa ArrudaAlvim. (Org.) Direitojurisprudencial. Sdo Paulo: Editora dos Tribunais, 2012, p. 100-
101.
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para casos futuros.'* O precedente num primeiro momento impde ao julgador um olhar para o
passado, buscando compreender prévias decisoes de forma a estabelecer se ha um paradigma,
se hda um precedente. E, em havendo, o julgador identifica a ruleoflaw a partir da
ratiodecidendi, que sob a Otica analitica ¢ composta de trés elementos: “(a) a indicagao dos
fatos relevantes (statementof material facts); (b) o raciocinio légico-juridico da decisdo (legal

15 A partir de entdio podera decidir se aplica o

reasoning); e (c) o juizo decisorio (judgement).
precedente, se € caso de distingao ou de superagdo do mesmo.

A ratiodecidindi se apresenta como o fundamento juridico apto a resolugdo do caso
e, para que se possa alcanga-la € necessario que haja comunhao entre os casos, de forma que a
semelhanca entre eles seja suficiente para encetar uma decisdo coerente e com aptidao para a
universalizagdo. '*Em havendo identidade suficiente, ou seja, quando a tese juridica é a
mesma, cabe ao julgador (e antes dele a parte que indica o precedente) determinar o que
constitui a “razdo” e o que se pode considerar como argumentos ndo determinantes da ratio
ou seja, o obiterdictum. Determinada a ratiodecidendi '’ a partir de uma adequada
fundamentagdo, se podera aferir que tratamento o precedente determinara quanto ao caso
presente, se o condicionard/resolvera, se o distinguird (distinguishing) ou se, gerarad uma
decisdo pela superacao do precedente (overruling).

Determinada a ratiodecidendi os juizes devem cotejar o caso de onde esta decorreu
com aquele que se pretende resolver. Esta operagdao corresponde ao distinguishing quando
“revela a demonstracdo entre as diferencas faticas entre os casos ou a demonstracdo de que a

5918

ratio do precedente ndo se amolda ao caso em julgamento.” "Nao ¢ o caso do overruling em

que a idéia de continuidade e de estabilidade proprios da tradicdo da common law, condiciona

14 x4 . -
Essa conclusdo ndo ¢ unissona como bem explicitam Eduardo de Avelar Lamy e Fernando Vieira da Luz ao

estabelecerem que:“Schauer assentou as premissas para o aspecto prospectivo, destacando dois argumentos que
existem no precedente. O primeiro deles € o olhar para trds, ou seja, nesta perspectiva mais tradicional, o
objetivo € usar o precedente de ontem para a decisdo de hoje. A idéia é que o juiz deve conformar sua decisdo
com principios ja assentados ao invés de criar novas regras ou politicas para cada caso que enfrente. O segundo
aspecto ¢ o olhar para frente (forward-looking). Nesta perspectiva, a corte, ao resolver um caso, deve estar
altamente preocupada como outras cortes ou os juizes a ela vinculados irdo utilizar aquele julgamento no futuro
como um precedente”. In: Contra o aspecto prospectivo do precedente: uma critica hermenéutica a Frederick
Schauer. Revista de Processo. v. 250/2015 1 p. 384 (383-342)/ Dez 2015.

TUCCI, 2012, p. 123.

"YALEXY, Robert. Teoria dos direitosfundamentais. Tradugio de VirgilioAfonso da Silva, 2 ed, 4.*tiragem. So
Paulo: Malheiros, 2015.

17 «A pratica desse tipo de discriminagio é simplesmente a observagio da aplicagio de normas de jurisprudéncia.
Na medida em que uma norma possa ser ou tenha sido formulada em termos claros autorizados por precedentes
de carater compulsorio, ela ha de ser aplicada de acordo com seus termos quando seus fatos operativos estiverem
atendidos; quando ndo o estiverem, ela ndo podera ser diretamente aplicada, embora possa, desde que haja outros
motivos suficientemente bons, ser usada como uma analogia que justifique a extensdo da lei.” In:
MACCORMICK, Neil. Argumentagdo juridica e teoria do direito. Traducdo Waldéa Barcellos. 2 ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes. 2009, p. 287.

"MARINONI, 2010, p. 236.
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a revogacdo de um precedente a circunstancias muito especificas. Revogar um precedente
importa em ultrapassar a regra da vinculatividade, nas hipdteses em que o precedente “(a)
desponta contraditorio; (b) torna-se ultrapassado; (c) € colhido pela obsolescéncia em virtude
de mutagdes juridicas; ou, ainda, (d) encontra-se equivocado.”"”

Ou seja, a revogacdo de um precedente depende da perda de congruéncia social e do
surgimento de inconsisténcia sist€émica. “Um precedente deixa de corresponder aos padrdes
de congruéncia social quando passa a negar proposi¢des morais, politicas e de experiéncia [...]
e, ndo tem consisténcia sistémica quando deixa de guardar coeréncia com outras
decisdes.”*"Sendo que, mesmo havendo aparente contradigdo, a possibilidade de overruling
contribui com a coesdo do sistema ¢ o combate a discricionariedade judicial, portanto, com a
tradi¢ao e o desenvolvimento da common law.

Como se viu até aqui e se vera na seqliéncia deste estudo, o desenvolvimento do
direito vinculado a tradi¢do da common law levou a percep¢ao moderna de vinculagdo dos
juizes as decisdes judiciais anteriores por maturacdo decorrente no seio do sistema e nao,
como se pretende a partir do novo Codigo de Processo Civil, por meio de insercao legal, sem

lastro cultural, técnico ou politico.

3 Da jurisprudencializacio a criacio de um sistema de pronunciamentos

judiciais vinculantes no Brasil: a Lei 13.256/2016 como reflexo de nossa tradi¢ao

Ao contrario dos sistemas decorrentes da tradigdo da common law o nosso encontrou
na promessa da abrangéncia e da previsibilidade decorrente da norma geral e abstrata seu
ponto de partida, no sistema codificado o ideario proprio da racionalidade cientificista e, na
orientacdo do jurisconsulto a fonte de produgdo do seu Direito.?' Assim é que, enquanto na
common lawos juizes sdo leigos, na civil law os juizes sdo profissionais, enquanto na common

lawo direito material € particularista (voltado a solugdo do problema) na civil law o direito

' PORTES, Maira. Instrumentos para revogacio de precedentes no sistema de common law. In: MARINONI,
Luiz Guilherme (org.), 4 for¢ca dos precedentes: estudos do curso de mestrado e doutorado em direito processual
civil da UFPR, 2012, p. 108.

MARINONI, op. cit., p. 391.

1 «“Assim, esta claro que o common law foi produzido por juizes, que o Direito romano medieval e moderno
(que poderia ser chamado Direito neorromano da Europa ocidental) foi produzido por professores e que uma
enorme massa do Direito revolucionario francés foi produzida por legisladores. [...] Na Italia, onde o direito
erudito e o saber juridico se originaram, os professores que detinham a chave para o verdadeiro entendimento do
Corpus Juris foram proeminentes do século XII até o ancien régime e o advento dos cddigos modernos. Na
Inglaterra, da segunda metade do século XII até as grandes reformas do século XIX, os juizes fizeram e
controlaram o common law, considerando a legislagdo como uma interferéncia e um aborrecimento e
importando-se muito pouco com a ciéncia do Direito (jurisprudence).” In: CAENEGEM, 2010, p. 48-49.
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material ¢ sistematizado e, enquanto na civil lawos precedentes sdo percebidos como fontes de
consulta, recebendo tratamento de “exemplos”, de “indicativos” ou “ditames de conteudo
persuasivo”, na common lawcompde o direito, - o direito produzido por juizes.*

Essas diferengas, entre outras, indicam uma trajetéria historico cultural muito
diversa, e que, convergente em alguns momentos e, em determinadas questdes, ndo o ¢, em
nosso entendimento, no que toca a doutrina dos precedentes vinculantes.Enquanto a tradi¢ao
da common law engendrava uma doutrina de precedentes, a tradi¢ao da civil lawplaneava uma
ciéncia juridica® e, essa caminhada diversa redundou em conseqiiéncias praticas que,
arriscamo-nos em antecipar, ndo serdo modificadas através de lei como pretenderam os
idealizadores do novo Cédigo de Processo Civil.

A questdo ndo ¢ a de se negar a identidade entre sistemas juridicos de tradigcdes
diversas, mormente a possibilidade de se lidar com um sistema de matriz normativista (e, no
caso do Brasil, essencialmente positivista) que admita a jurisprudéncia consolidada pelos
Tribunais como fonte paralela do direito, outra coisa € tratar uma coisa por outra, chamando
de precedente o que nao €, e aplicando os preceitos proprios da doutrina do staredecisis a
pronunciamentos judiciais exarados no ambiente juridico brasileiro com todas as
caracteristicas e vicissitudes a ele inerente. Notadamente, aquelas decorrentes das promessas
ndo cumpridas por um Estado incapaz de satisfazer o contetido programatico de sua
Constituicdo, o processo tardio de democratizagdo e a auséncia de uma cultura juridica
responsavel e que, redundaram na ampliacdo do poder de ingeréncia do Judicidrio sobre os
demais poderes. Sobre o Poder Executivo na forma do “ativismo judicial” e, sobre o Poder
Legislativo, a partir das simulas vinculantes. Sucede que, nem a intromissdo na gestdo da
coisa publica, tampouco, o poder vinculante das simulas foi capaz de fomentar em nossos
juizes o mesmo grau de respeito pelas decisdes superiores ou paradigmaticas, como se da com
os juizes da common law.**

Os juizes de nossos Tribunais ndo se sentem constrangidos a qualquer espécie de
vinculagdo, quer seja ela decorrente da consideragdo pelos pares com quem dividem o debate

quer seja, por quem deveriam respeito hierarquico. A jurisprudéncia éainda hoje tratada,

como de regra, sempre o foi no ambito das jurisdicdes de origem romano-candnica, como

*STRECK; ABBOUD, 2013.

“MERRYMAN, 2009.

* Segundo Thomas da Rosa Bustamante “uma teoria juridica que pretenda ser relevante para a pratica, a fim de
esclarecer os fatores que determinam o peso dos argumentos juridicos de cada caso concreto, deve superar as
deficiéncias do Positivismo e, em especial sua insuficiéncia em criar critérios para entender qual tipo de
argumentos e razdes deve contar na justificagdo de uma decisdo juridica.” In: O direito e a incerteza de suas
fontes: um problema em aberto para a dogmatica juridica contemporanea. Rev. Fac. Direito UFMG, Numero
Especial: Jornadas Juridicas Brasil-Canada, pp. 299-325, 2013, p. 304.
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uma orientagdo, um norte argumentativo/persuasivo. Ou pior, como um padrao decisorio que
autoriza a fundamentagdo de toda a sorte de decisdes judiciais por meio de ementas de outras
decisoes judiciais, muitas vezes sem qualquer conexao fatica ou argumentativa e fruto de uma
indisfar¢avel producao em massa de decisoes.

Nesse contexto, ou seja, cientes que somos de que em nosso sistema judicial “laley
reina y lajurisprudenciagobierna”™ é que precisamos delimitar o que ¢ jurisprudéncia e o que
¢ precedente nos sistemas juridicos de tradi¢do aportada na civillaw. Segundo Taruffo, a
importancia teorica e pratica da diferenciagdo conceitual entre jurisprudéncia e precedente
reside, desde logo, no “poder universalizante” que esse possui nos sistemas da common law e
que, a jurisprudéncia ndo possui.

Enquanto do precedente se extrai a tese juridica de um sé julgado, na jurisprudéncia
sequer hé a definicdo de um niimero minimo de pronunciamentos judiciais contendo a mesma
tese juridica (portanto, com identidade de fatos materialmente significativa) para se afirmar
que ha jurisprudéncia sobre uma ou outra tese. Quanto ao cardter qualitativo & possivel
determinar que um s6 pronunciamento judicial é capaz de projetar-se, de universalizar-se e,
portanto, de gerar um precedente. Sendo que, a identidade fatica entre o precedente e o caso
sucessivo € condicao inexoravel de aplicabilidade, enquanto a jurisprudéncia na civil law,
normalmente sequer refere a conexao fatica, sendo utilizada a ementa ou mesmo o acérdao
que, em sendo decorrente dos Tribunais extraordinarios sequer referem a circunstancia fatica
constitutiva do caso. Mormente, em que sentido o fato condiciona ou permeia a tese juridica.
Outra diferenga essencial entre precedente e jurisprudéncia ¢ a relativa as incontaveis decisdes
judiciais de diferentes Tribunais que geram pronunciamentos incoerentes, contraditorios entre
si e freqiientemente instaveis, de forma que, muitas vezes, sequer € possivel determinar qual é
a orientacdo jurisprudencial de um Tribunal e de outro. Quanto aos precedentes, ou melhor,
em sistemas judiciais que se fundam em precedentes isso néo ocorre.*

Afora essas diferencase o fato de nossa tradi¢ao ignorar as técnicas de determinacao
da ratiodecidendi, distinguishing, overruling e outras proprias a doutrina dos precedentes, ¢
de se referir que em nossa rotina sequera expressdo “precedente” encontra o mesmo
significado. Nossa tendéncia continua sendo a de confundir “o precedente” com “as normas”,
pretendendo atribuir-lhes carateristicas com as quais lidamos mais confortavelmente, ou seja,
aquelas da abstracao, da generalidade, da impessoalidade, que sdo proprias das leis. Ou seja,

importamos a expressdo para colocarmos nas maos dos Tribunais o poder, ndo de criar

»COSSIO, Carlos. El derecho en el derecho judicial. Buenos Aires: El Foro, 2002. p. 167.
*TARRUFO, Michele. Precedente y jurisprudencia. Tradugiopor Claudia Martinez y Fernando Gandini.
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precedentes, ou o Direito (como fazem os juizes da tradi¢do da common law) mas, regras
gerais e abstratas.

Ou seja, criamos um tipo particular de precedente e a ele atribuimos a forga
vinculante da doutrina do staredecisis, maximizando um processo de valorizagao da produgao
judicial sem contudo escaparmos da pretensdo enunciativa/performatica que nos € propria. E,
esta ¢ uma conclusdo aferivel da simples andlise da redagdo das Simulas Vinculantes que,
nada mais sao do que a tentativa de apreensdo da “for¢a gravitacional do precedente” a partir
de “uma peca de legislagdo.”’

O “nosso sistema de precedentes” como resultado derradeiro de um longo processo
de “jurisprudencializa¢do” pretende determinar ao juiz que, nas hipoteses tematicas ja
decididas por pronunciamentos judiciais vinculantes, a decisdo j& esteja previamente
estabelecida num verbete e ndo, como se da na common law a partir da ratiodecidendi. Nas
palavras de Mauricio Ramires “o ‘aplicador’ fica a0 mesmo tempo desordenado e impedido
de pensar a respeito da fundamentacao/justificagdo do direito — que lhe sdo previamente dadas
— bastando-lhe realizar juizos de adequagdo (Angemessenhei‘[).”28

No Brasil o sistema de precedentes ¢ particular eis que, a “simula ¢ o enunciado
normativo (texto) da ratiodecidendi (norma geral) de uma jurisprudéncia dominante, que ¢ a
reiteragio do precedente. H4, pois, uma evolugdo: precedente — jurisprudéncia — samula.”*’Ou
seja, na perspectiva de parcela consideravel de nossa doutrina o precedente ¢ o primeiro
julgamento acerca de determinada questdo ou, o primeiro julgamento em um “caso dificil” e
que, se perpetuado por outras decisdes, podera vir a ser jurisprudéncia dominante da qual se
extraira o Direito, ou seja, o enunciado normativo.

Essa constru¢do tedrica se deu com base na doutrina dos precedentes e do

staredecisis, portanto, do direito feito por juizes, sob sua responsabilidade e sob o seu

’DWORKIN, Ronald. Levandoosdireitosasério. Tradugdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2010, p. 176-177.

* RAMIRES, 2010, p. 55. Dworkin tratando da experiéncia inglesa e americana em sentido oposto mas
convergente ao que agora buscamos, narra a frustracdo decorrente da tentativa de subverter o precedente em
regra: “E verdade que, em fins do século XIX e primordios do século XX, fazia parte do estilo judicial inglés e
norte-americano tentar compor esses enunciados candnicos de modo que, dali para frente, fosse possivel referir-
se, por exemplo, & regra do caso Rylands vs. Fletcher. Mesmo nesse periodo, porém, os juristas e os livros de
direito divergiam sobre quais partes de decisdes famosas deveriam ser consideradas como possuidoras dessa
caracteristica. Hoje, em todos os casos, mesmo as opinides importantes, raramente tentam chegar a essa
modalidade de redagdo legislativa. [...] A for¢a gravitacional do precedente ndo pode ser apreendida por
nenhuma teoria que considere que a plena forga do precedente estd em sua forga de promulgagdo, enquanto uma
peca de legislagdo. [...] A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por um apelo, ndo a sabedoria
da implementagdo de leis promulgadas, mas a equidade que esta em tratar dos casos semelhantes do mesmo
modo.” DWORKIN, 2010. 172-173 ¢ 176-177.

» DIDIER Jr., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipagdo dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015, p.
487.
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controle. Ou seja, na base dessa pretensdo esté a tradicdo propria da common law diversa em
muitos sentidos da nossa, como se desvelou a partir da resisténcia do proprio poder judiciario
a alteracdo do CPC.*° Ministros do Supremo Tribunal Federal foram a midia e ao legislativo
pleitear pela dilacdo da vigéncia do CPC por até cinco anos e anunciaram o fim da
admissibilidade diferida®' como um grande obstaculo ao exercicio adequado de sua jurisdigdo.
Enquanto magistrados de todo o Brasil em unissono, criticaram a normatiza¢do do dever de
fundamentagao como projetado pelo artigo 489 da Lei 13.105/2015. Ou seja, em diversos
niveis e com diferentes bandeiras, os juizes demonstraram a ndo compreensao de seu papel
fora dos padrdes decorrentes de nossa tradicdo, insurgindo-se contra o dever de
fundamentagdo e contra os mecanismos de certificagdo da estabilizagdo, integridade e
coeréncia dos julgados, ambos preceitos proprios de um modelo precedentalista como o
implantado pelonovo CPC.

Tanto assim que o dever de uniformizar a jurisprudéncia esta hoje contido em lei a
partir da institui¢do de diferente mecanismos, o primeiro deles determinando aos tribunais a
edi¢do de enunciados de simulas que correspondam a sua jurisprudéncia dominante tendo em
aten¢do a identidade fatica dos precedentes que a criaram (paragrafos primeiro e segundo do
artigo 926 do NCPC).* Sendo que, esses paragrafos enfatizam a orientacdo do texto legal
pela doutrina dos precedentes e do staredecisisa partir da determinacdo da ratiodecidendi, ou
seja, constituem uma tentativa de identificagdo entre os fundamentos determinantes de um
julgamento e o caso que lhe deu origem.

Na seqiiéncia, o artigo 927 relaciona as hipoteses formais que gerardo
pronunciamentos judiciais vinculantes, quais sejam, das decisdes do STF em controle
concentrado de constitucionalidade e de simulas vinculantes (incisos I e II), os acorddos em

incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em

**Vide-se: http://www.conjur.com.br/2015-set-03/enunciado-enfam-mostra-juizes-contraditorio-cpc;
http://www.conjur.com.br/2015-set-14/vacancia-cpc-nao-ampliada-dizem-advogados;
http://www.conjur.com.br/2016-fev-11/amb-critica-fim-julgamento-virtual-previsto-cpc;
http://www.conjur.com.br/2016-fev-05/sancionada-lei-altera-cpc-mantem-juizo-admissibilidade.

3ICf. MinistrosGilmar Mendes, TeoriZavaschi e Luiz Edson Fachin, vide-se: “[...] o ministro do STF Gilmar
Mendes afirmou a revista Consultor Juridico que a nova regra aumentard em 50% o trabalho da corte, tirando
tempo que poderia ser usado com questdes mais relevantes: “Hoje ha juizos seguros de que o exame de
admissibilidade nos tribunais de origem reduz significativamente a remessa de processos para o Supremo ou
para o STJ. Ora, se agora se optou por mandar todos os processos para o Supremo ou para o STJ, noés vamos ter
questdes comezinhas como, tempestividade, intempestividade, falta de procuragdo, tudo isto examinado ja na
instancia ad quem, e ndo la na instancia local”. Segundo Mendes, a mudanga no juizo de admissibilidade pegou
os membros do STF de surpresa. Para que eles possam se adaptar melhor as novidades, o ministro defende que a
entrada em vigor do Novo CPC, que ocorrerd em maio de 2016, seja postergada por até cinco anos”. In:
http://www.conjur.com.br/2015-out-20/ministros-stf-stj-criticam-mudanca-juizo-admissibilidade, visualizado em
05/02/2016.

* THEODOROJUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, AlexandreMelo Franco; PEDRON,
FlavioQuinaud. Novo CPC — fundamentos e sistematizac¢do. Rio de Janeiro: Forense, 2015.

229


http://www.conjur.com.br/2015-set-03/enunciado-enfam-mostra-juizes-contraditorio-cpc
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julgamento de recursos extraordinarios e especial repetitivos (inciso III), os enunciados de
sumulas do STF e do STJ nas correspondentes competéncias (inciso IV) e, por fim, a
vinculagdo dos Tribunais a orienta¢io do plenario ou do 6rgdo especial (inciso V).*?

Todas essas hipoteses, como ja dito, geram pronunciamentos judiciais vinculantes,
quanto a ratiodecidendie tem origem em decisdes proferidas por Tribunais, ou seja, dizem
respeito prioritariamente aquelas decisdes proferidas a partir de recurso ou mecanismos
proprios do controle exercido pelos tribunais de via extraordinaria, no caso de nossa estrutura
organizacional, o Superior Tribunal de Justica ¢ o Supremo Tribunal Federal.**

As chamadas Cortes Supremas cumpre desempenhar, segundo o projetado pela Lei
13.105/2015, o papel de uniformizacdo da jurisprudéncia infraconstitucional e constitucional
a partir de um padrdo decisorio que tenha, necessariamente passado por um amplo debate. Ou
seja, cabe ao STJ e ao STF a formagdo dos “precedentes”, zelando pela vinculatividade que
decorre do amplo debate e, pela estabilidade que, se quedaria, apenas nos juizos de distingdo e
de revogagdo. Sempre tendo em conta o claro estabelecimento da ratiodecidendi nos termos ja
trabalhados. Sdo essas as condi¢cdes minimas para que se estabeleca coerentemente a idéia de
precedentes vinculantes, “sob pena de se gerar um sistema perverso de aplicacdo do direito
em larga escala, desprezando-se as proprias bases de aplicacio de um sistema de
precedentes.”™>

Se assim o €, ou seja, se cumpre as Cortes Supremas a unidade do Direito e a sua
interpretacdo, o “recurso extraordindrio e o recurso especial passam a ser encarados como
recursos ligados ao jus constitutionis, o que viabiliza a abertura de um espago significativo de
autogoverno para esses tribunais na selecao de seus casos € na maneira de como podem julga-

los.”*® E por isso que a Lei 13.105/2015 excluiu do sistema processual civil brasileiro a

analise da admissibilidade diferida, e o fez, ndo por questdes de ordem pratica ou de

3 «A substdncia de umadecisdoparecendotermaiorrelevancianesteaspecto. Isto é, um acorddo prolatado em
incidente de resolu¢dao de demandas repetitivas ¢ um ‘precedente’ por sua propria forga atribuida por lei, e nao
pelas boas (ou mas) razdes que o justifiquem. Do mesmo modo, a jurisprudéncia consolidada no STJ em um
mesmo sentido, pacificamente, ha vinte anos, pode ndo ter a for¢a normativa obrigatoria se ndo se transmutar em
enunciado de stimula ou for julgada pelo 6rgdo especial.” In: SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo
das decisées judiciais: a crise na construgdo de respostas no processo civil. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 333.

3% «A solugdo que melhor atende a necessidade de economia processual e tempestividade da tutela jurisdicional é
a que partilha a tutela dos direitos em dois niveis judiciarios distintos, correspondentes as duas dimensdes da
tutela dos direitos. O ideal ¢ que apenas determinadas cortes sejam vocacionadas a prolagdo de uma decisdo justa
e que outras cuidem tao somente da formacdo de precedentes. Assim, uma organizagao judiciaria ideal parte do
pressuposto da necessidade de uma cis@o entre cortes para decisdo justa e cortes para formagdo de precedentes —
ou, dito mais sinteticamente, entre Cortes de Justica ¢ Cortes de Precedente.” In: MITIDIERO, Daniel. Cortes
superiores e cortes supremas: do controle a interpretacao, da jurisprudéncia ao precedente. 2013, p. 30.
35NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre, CAMARA, Bernardo Ribeiro; SOARES, Carlos Henrique.Curso de
direitoprocessual civil: fundamentacdo e aplicagdo. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013, p. 641.

SSMITIDIERO, 2013, p. 97.
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racionalidade instrumental, e sim, com base no “critério teleologico, que permite ao Supremo
Tribunal Federal selecionar os casos em que deve intervir e, portanto, indica quais recursos

o o ~ 37
extraordinarios deve admitir ou nao [...],”

o mesmo aplicando-se ao Superior Tribunal de
Justica no que toca ao recurso especial.

Ou seja, para que a idéia de uniformidade, vinculatividade e estabilidade decorra do
sistema de precedentes, € necessario que os 6rgaos de jurisdi¢do responsaveis por sua criagao
assumam o completude da funcdo que lhes cabe. E, dessa forma, estejam dispostos ao
joeiramento necessario dos casos aptos a constituirem a sedimentacao de um “precedente” e,
principalmente de “superagdo de um precedente” ou a“revogacdo de um precedente” criando
assim a estabilidade que, claramente ndo possuimos e, tanto almejamos.

Sucede que, a idéia de vinculatividadendo se da sem o estabelecimento da
ratiodecidendi, ou seja, da realizacdo de um processo de comparacdo entre o caso em analise
e os que deram origem a decisdo em recurso extraordindrio repetitivo, por exemplo, para
entdo, proceder-se a aplicagdo da tese, a distingdo com relagdo a tese ou a revogacao da tese.
Esse exercicio ¢ de atribuicdo exclusiva dos 6rgdos determinados para tanto, quais sejam, o
STF e o STJ e isso, pressupde a responsabilizacdo dessas Cortes Supremas por suas decisoes,
inclusive aquelas que determinam que “casos” podem lhes chegar por meio de recurso.

Essa era a premissa do previsto no artigo 1.030 da Lei 13.105/2015 que tratando da
admissibilidade dos recursos, ai incluidos o especial e o extraordindrio, determinava que
recebido o recurso e intimada a parte contrdria para contrarrazdes oOs autos seriam
imediatamente remetidos respectivo tribunal superior, independentemente de juizo de
admissibilidade.Sendo que essa premissa, contrario senso do defendido pelos ministros dos
tribunais superiores que fomentaram o PLC 168, nd3o constituia mera regra de cunho
procedimental e sim, uma regra de conformidade sistémicaconexa aquela propria a doutrina
dos precedentes e do staredecisis, segundo a qual, somente os oOrgdos jurisdicionais
competentes pela formagao do precedente podem exercer legitimamente o juizo de distingdo e
de superagao.

Aparentemente, foi esta a questdo mal compreendida pelos Juizes de nossas Cortes
Supremas. Eles descuraram do fato de que para exercerem o poder de determinar a unidade do
Direito pelo afastamento justificado, total ou parcialmente de seus precedentes devem em
primeiro lugar, deixar que lhes chegue “o caso”, para s6 entdo debaté-lo e julga-lo. Sendo o

primeiro passo para a assuncao desse poder/dever exatamente o relativo ao conhecimento dos

3'MITIDIERO, loc. cit.
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recursos de sua competéncia. “E intuitivo que, num sistema que ignora o precedente
obrigatorio, ndo ha racionalidade em dar a todo e qualquer juiz o poder de controlar a
constitucionalidade da lei”*® e, ¢ intuitivo que, num pais em que se aplica o precedente
obrigatorio, a analise da admissibilidade de recurso especial ou extraordindrio, ou seja, a
determinabilidade acerca da ratiodecidendi cabe a Corte de competéncia para o julgamento de
seu mérito.

Ao contrario dessa conclusdo foi a vontade politica do STJ e do STF no sentido de
manter o status quo, quanto as suas atribuigdes,que surgiu o PLC 168 e, por decorréncia a Lei
13.256/2016 publicada em 05 de fevereiro de 2016 e que alterou o CPC pouco antes de sua
vigéncia alterando a regra da admissibilidade dos recursos de via extraordindria. Fez-se a
vontade do Judiciario que criou uma terceira forma de “juizo de admissibilidade”
estabelecendo através do artigo 1.030 do CPC ja reformado,que a admissibilidade dos
recursos extremos ndo sera nem a direta, nos termos originalmente previstos pelo CPC/2015,
nem a diferida como previsto pelo CPC de 73. A admissibilidade, quer no que diz respeito aos
pressupostos recursais extrinsecos, quer no que diga respeito aqueles que pressupdem a
analise da ratiodecidendi sera decidida pelos Tribunais de origem.

Sucede que a supressdao da competéncia bipartida do juizo de admissibilidade, como
originalmente previsto pelo CPC/2015 viabilizaria o pleno conhecimento pelos tribunais
superiores de todas as teses capazes de inferirem a modificacdo, revisdao ou constituicdo de
suas teses juridicas.’” Sem qualquer, ingeréncia prévia ou obsticulo travado a partir do
“mérito” travestido de pressuposto de admissibilidade intrinseco, como até entdo se dava e
como a partir da Lei 13.256/2016 se perpetuara.

Nao bastasse essa reforma concretizada de afogadilho e com agenda institucional
propria, ter obstado a tentativa de estruturacdo de um sistema de precedentes minimamente
adaptado a nossa tradi¢do, ampliou sobremaneira e indevidamente os poderes dos presidentes
e vice-presidentes dos Tribunais locais, desconsiderando que hoje temos lei que prevé
expressamente a possibilidade de negativa de seguimento a recurso que contrarie precedente
normativo. Ou seja, transformamos em lei uma pratica que constitui antitese ao modelo de
precedentes vinculantes e o fizemos, ao sabor do que nos ¢ historicamente e
institucionalmente dado, ou seja, em conformidade com nossa tradicao.

Assim ¢ que o artigo 1.030 do CPC reformado determina que cabe ao vice-

presidente ou ao presidente dos Tribunais de origem analisar a ratiodecidendi dos acordaos

*MARINONI, 2010, p. 77.
**NUNES, 2013.
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recorridos, procedendo a juizo meritério que negue seguimento aqueles que contrariem
precedente normativo vinculante (inciso II), que contrarie decisdo sobre a declaragdo de
repercussao geral (I) e, por fim, autoriza que o Tribunal local, apos realizar a distingdo entre a
decisdo recorrida e o precedente dos Tribunais superiores, determine ao colegiado que se
retrate.

Em sintese, as Cortes Supremas declinaram de parte significativa de sua competéncia
constitucional aos tribunais de origem, ampliaram sobremaneira o poder de obstar o
seguimento de recurso especial e extraordinario pela analise do mérito recursal na origem e,
por fim, encerraram a empreitada pela supressdo do agravo do ndo conhecimento do especial
e do extraordindrio. Ou seja, minaram de forma irrecuperavel a ja fragil e controvertida
tentativa de se criar um modelo proprio de precedentes vinculantes no Brasil, sinalizando,
principalmente o Supremo Tribunal Federal, que ndo pretende dar azo a pretensdao doutrinaria
de se transformar numa Corte Suprema que assuma o encargo de criar o Direito e torna-lo

previsivel, estavel e seguro como aquele que decorre da tradigdo que nos € estranha.

4. Conclusao.

A implementacdo de qualquer modificacdo estrutural significativa em qualquer
sistema, deve contar com a intencdo comum dos principais envolvidos e, preferencialmente
decorrer de um consenso acerca de seu mote. Infelizmente e guardado o respeito ao empenho
e a magnitude do trabalho desenvolvido por todos os estudiosos envolvidos no processo de
redacdo do novo CPC, no que toca a pretensdo de implementacdo de um sistema de
precedentes vinculantes, vé-se claramente, que a empreitada redundou num conjunto de
preceitos idealizados por professores, para ser aplicado por juizes a partir da agdo do
legislador, estando os dois ultimos,em aparente estado de ignorancia acerca de seu papel.

Nem mesmo os juizes das mais altas Cortes brasileiras compreendem ou conhecem
suficientemente as técnicas de distingdo e superacdo dos padrdes decisorios, a analise
comparativa das teses juridicas em debate e, bem assim, os critérios para identificacdo das
ratione decidendi e dos obter dicta. Portanto, das técnicas de aplicacdo de um sistema de
precedentes como os que decorrem da tradicdo da common law, ou de decisdes judiciais
vinculantes como se quer aqui implementar.A pretensdo idealizada ndo ¢ suficiente para
modificar o nosso sistema além dos limites contornados por nossa tradi¢ao civilista, romano-

candnica, codificada e em larga medida positivista, mormente através da acdo mal
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compreendida pelo legislador que entregou aos juizes parte essencial do que era proprio de
seu poder e dos juizes que ndo o querem.

Mesmo que professores e legisladores se unam, ndo hd como obrigar a mais alta
Corte brasileira a aceitar o encargo de criar o Direito, de uniformizar o ja existente e de,
estabilizar o sistema mantendo-o integro e coerente. O modo de aplicar o direito ndo pode ser
implementado por lei, ele necessariamente decorre de nossa tradicdo, devendo decorrer da
atividade assumida e exercida por Juizes ciosos de suas atribuigdes e responsabilidades e nao,
como se pretendeu, a partir da positivacdo de um modelo tedrico. E isto se evidenciou pela
reacdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justiga, destinatarios finais da
lei que criou o sistema de precedentes vinculantes.

A resposta de nossas Cortes Supremas foi no sentido de rejeitar a ampliagdo
responsavel de seu poder, delegando aos tribunais de origem o encargo de determinar que
casos podem gerar pronunciamento judicial vinculante e que casos podem gerar a revogagao
ou a superac¢ao de um pronunciamento judicial vinculante.

Por isso que, a guisa de conclusdo, se pode afirmar que a supressdo da
admissibilidade direta nos recursos especial e extraordinario pela revogacao do artigo 1.030
da Lei 13.105/2015 e a delegagao de competéncia especifica das Cortes Supremas aos
Tribunais locais no que toca a admissibilidade desses recursos no ambiente decisional de um
sistema de pronunciamentos judiciais vinculantes, traduz perfeitamente a dissonancia de um
ideario desapegado de sua tradi¢do. A Lei 13.256/2016 e seu mote evidenciam a toda prova,

pelo bem e pelo mal, a for¢a convergente de um sistema em prol de sua tradicao.
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