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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA I

Apresentacdo

O Conpedi acaba de realizar seu XXV Encontro Nacional como mais uma iniciativa de
estimulo as atividades de intercambio cientifico entre os atores da Pés-graduacdo em direito
no Brasil. Coube-nos conduzir as apresentacdes referentes ao Grupo de Trabalho: Processo,
Jurisdicdo e efetividade da Justica 1. Os artigos dali decorrentes, agora, séo ofertados a
leitura segundo uma ordem ldogica, que prestigia tanto o aspecto principiolégico das
inovagdes operadas pelo Novo Codigo de Processo Civil, mas, sobretudo, dando especial
énfase - como ponto de maior destaque das inovagdes - a ado¢éo da doutrina do Precedente
Judicial. Esperamos com isso proporcionar 0 acesso eficiente as novidades e novos olhares
sobre os avangos do processo civil. Para tanto recomenda-se a leitura pela ordem que se

Segue:

1. As normas fundamentais do novo CPC (lei 13.105/2015) e o fendémeno de
constitucionalizag&o do processo civil.

2. Precedentes e argumentagdo juridica

3. Precedentes e novo cpc: razdo argumentativa na consolidagcdo do estado democrético via
direito judicial.

4. O novo CPC e o sistema de precedentes (“commonlizagdo”).

5. A aplicac&o do precedente judicial: contrastes com as simulas vinculantes.

6. A democratizacdo do processo civil através do sistema de precedentes: o amicus curiae
como instrumento de participagdo popular na formagao de precedentes vinculantes de grande
repercussao social.

7. Os modelos americano e inglés de vinculagdo ao precedente.

8. Brevissimas consideracfes a respeito do incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDRY).



9. Inovagdes e ateracdes do cddigo de processo civil e a manutencéo do subjetivismo do
termo “insuficiéncia de recursos’ para a concessao da gratuidade de justica.

10. O principio da publicidade como medida essencial ao controle dos atos estatais.

11. A contratualizacéo do processo judicial: analise principiol 6gica de sua efetividade a luz
do novo diploma processual civel.

12. Novo CPC: negdcios juridicos processuais ou arbitragem?

13. Algumas observagdes sobre 0s prazos processuais e 0 principio da seguranca juridica no
novo codigo de processo civil.

14. O principio da cooperacdo judicidria do novo codigo de processo civil: uma andlise a
partir da protecéo ao trabalhador frente ao instituto da recuperacéo judicial.

15. O direito a prova no processo civil: sob uma perspectiva constitucional .

16. A distribuicdo do 6nus da prova no processo coletivo ambiental.

17. Toda decisdo serd motivada?

18. O artigo 489 do novo cddigo de processo civil e a fundamentacéo das decisdes judiciais
na perspectiva dworkiniana.

19. Fundamentacéo das decisdes e a superacao do livre convencimento motivado.

20. Operacdes midiaticas e processo penal: o respeito aos direitos fundamentais como fator
legitimador da decisdo judicial na esfera penal.

21. Tutelas diferenciadas: instrumento de auxilio a efetivacdo da justica

22. Desconstituicdo do titulo executivo judicial fundado em norma declarada inconstitucional
pelo STF e aimpugnacédo do art. 525, § 12° do CPC.

23. Técnica procedimental e a audiéncia de justificacdo nos procedimentos possessorios: por
um contraditorio dinamico.



24. O mandado de seguranca coletivo e a protegdo dos direitos difusos.

Na esperanca de encontrarmos dias de maior efetividade processual e procedimental no
atendimento e na efetivacdo dos direitos fundamentais, desejamos uma excelente leitura.

Professor-doutor Rogério Luiz Nery da Silva (UNOESC)

Professor-doutor Marcos Leite Garcia (UNIVALI)

Professor-doutor Miguel Kfouri Neto (UNICURITIBA)



A APLICACAO DO PRECEDENTE JUDICIAL: CONTRASTESCOM AS
SUMULASVINCULANTES

LA APLICACION DEL PRECEDENTE JUDICIAL: CONTRASTESCOM LAS
SUMULASVINCULANTES

Jéssica Amanda Fachin 1
Rafael Gomiero Pitta 2

Resumo

O presente trabalho preocupa-se com aplicacdo do precedente judicial, em razéo do advento
do novo Cadigo de Processo Civil. Busca compreender sua devida aplicacdo, mediante
contraste com as sumulas vinculantes. Para tanto, perpassara pelo estudo da origem,

caracteristicas, formacéo, aplicacdo e interpretacdo de ambos os ingtitutos. Trata-se de uma
pesquisa exploratoria e explicativa, pautada pel os métodos hipotético-dedutivo e dialético.

Palavras-chave: Precedente judicial, Codigo de processo civil, Simulas vinculantes

Abstract/Resumen/Résumé

El presente trabajo se preocupa con la aplicacion del precedente judicial, en razén del
adviento del nuevo Codigo de Proceso Civil. Se busca comprender su debida aplicacion, por
medio del contraste con las simulas vinculantes. Para tanto, se atravesara por el estudio del
origen, caracteristicas, formacién, aplicacion e interpretacion de ambos los institutos. Se trata
de una investigacion exploratoria y explicativa, pautada por los métodos hipotéticos-
deductivo y dialéctico.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedente judicial, Cédigo de proceso civil,
SUmulas vinculantes

1 Mestre em Direito. Especialista em Direito Constitucional Contemporéaneo. Pos-graduanda em processo civil.
Licenciadaem Letras. Bacharelada em Direito.

2 Mestre em Direito. Especialista em Processo Civil.
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INTRODUCAO

Com a promulgagdo do novo Cddigo de Processo Civil e sua recente entrada
em vigor, o tema do precedente judicial tem ocupado grande parte das discussoes
juridicas no Brasil.

A principal e mais elementar dificuldade quanto a esse instituto parece ser a
prépria conceituacdo, delimitacdo do que vem a ser o precedente judicial de que trata o
novo Caodigo.

Por outro lado, a comunidade juridica coloca-se a expectar e a antever 0 uso e
aplicacdo do precedente judicial na préxis juridica, que também se apresenta como
grande dificuldade.

Nesse sentido, o presente trabalho paira nesta ultima dificuldade levantada. Ao
esclarecer as diferencas entre simula vinculante e precedente judicial, tornardo
evidentes as diferenciacdes no que concerne a aplicacdo, de modo a permanecer claro
que precedente judicial ndo pode ser aplicado como a simula vinculante no Brasil.

Portanto, a fim de dirimir questdes no plano tedrico quanto a aplicagdo do
precedente judicial, o presente trabalho, por meio da distin¢ao entre simula vinculante e
precedente judicial, pretende notabilizar que precedente judicial e sumula ndo se
confundem, em momento algum, principalmente no que se referem as suas respectivas
aplicac0es.

Para isso, no entanto, a fim de evidenciar as diferenciacGes e apontar para
satisfatoria aplicacdo do precedente judicial no Brasil, serdo desenvolvidos as principais
diferencas entre os institutos: origem, formacgdo, caracteristicas, interpretacdo e

aplicacao.

1 ORIGEM DA SUMULA VINCULANTE E DO PRECEDENTE JUDICIAL

A primeira diferenca entre precedente judicial e simula vinculante é quanto a
origem. E é um aspecto de extrema importancia para compreender as diferenciacfes
entre ambos.

Nesse sentido, deve-se recordar que a ideia de decisdes vinculante e enunciados
judiciais com forca normativa é antiga.

De origem romana, em Portugal, houve um instituto chamado assentos, da

Casa de Suplicacdo, Instituido em 1517 em Portugal por D. Manuel 1. A Casa de
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Suplicagédo funcionava como uma suprema corte que, por meio dos assentos, os proferia
em caso de davida ou contradi¢do da interpretagdo da lei, fixando a mais adequada, com
forca para vincular casos futuros idénticos.

Mais tarde, sobre influéncia do liberalismo — em especial, pela teoria da
triparticdo dos poderes — a Casa de Suplicacdo fora substituida pelo Supremo Tribunal
de Justica, que representava agora o 6rgdo de clpula do Poder Judiciario, o qual ndo
fora previsto, em suas atribuicdes, proferir assentos, como o seu antecessor 6rgao.

Conforme aponta Diana Beatriz Campos, a auséncia do instituto permitiu uma
“jurisprudéncia flutuante, variavel e incerta” representando um “mal grave na medida
em que tornava o direito incerto, a estabilidade e a previsibilidade que os cidaddos
desejavam ver no direito tinham desaparecido”. (CAMPOS, 2013, p. 55).

Desse modo, os assentos foram retomados no direito portugués em 1926
(decreto n. 12353), com algumas diferencas dos velhos assentos, mas mantida sua
intencdo de unificaco jurisprudencial. *

Nas palavras de Diana Beatriz Campos 0s assentos foram

(...) proposicoes normativas de caracter geral e abstrato que se autonomizam
dos acordaos do tribunal pleno com o intuito de procederem a uniformizacédo
da jurisprudéncia. As decisdes jurisprudenciais no direito portugués nao
vinculam os restantes tribunais, no entanto os assentos que resultam de
decisdes com vista a fixacdo de jurisprudéncia, para além de incidirem sobre
0 caso em pre¢o, também possuem uma prescricdo geral e abstracta com
aplicabilidade futura. Podem ser por isso equiparados a lei constituindo assim
uma outra fonte de direito. (CAMPQOS, 2013, p.65).

Afirma-se, no entanto, que as simulas vinculantes no Brasil foram introduzidas
por influéncia lusitana, representando, os assentos, ora brevemente descritos, um
“antecedente historico dos prejulgados e das sumulas, que seriam empregados mais
tarde aqui.”. (MELLO, 2008, p. 55).

Salienta-se, desde j&, o carater normativo dos assentos, desde seus primérdios.?

No Brasil, a simula vinculante, antes chamada de simulas da jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, é constante nesse Tribunal desde 1964,
porém, ausente de carater normativo como hoje se V&, sendo apenas persuasivo e quase
sem observancia pelo préprio Judiciario da época. Atualmente encontram-se editadas
736 Sumulas do STF.

! “Passa a ser possivel afirmar que os assentos previstos nesse artigo coincidem com os assentos da Casa
de Suplicacgdo ja que constituem leis inalterdveis e sdo dotadas de forca obrigatéria geral, sendo por isso
vinculativos para todos.”. (CAMPOS, 2013, p 60).

2 Deve-se destacar que em 1993 os assentos de forca obrigatdria geral foram declarados inconstitucionais
pelo Tribunal Constitucional. Ver: acordao n. 810/93.
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No anteprojeto do Cdédigo de Processo Civil de 1973 houve a tentativa,
fracassada, de dar aos enunciados das sumulas um carater vinculativo. No entanto, foi
na década de 90 que a questdo da vinculatividade dos enunciados tornou a superficie.

Em 1993, a emenda constitucional n. 3% deu as decisdes de
inconstitucionalidade pela via abstrata, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, efeito
erga omnes e vinculante, impondo observancia ao Poder Judiciario e Executivo.

Efeito erga omnes e vinculante ndo sdo sinbnimos. Em sintese, o efeito erga
omnes tem eficdcia contra todos, ou seja, a eficacia da decisdo transcende as partes do
processo e atinge também outros processos e partes. O efeito obsta que a questao seja
levada novamente a Corte e que profira decisdo diferente da anterior. Vale ressaltar,
quanto ao efeito, que o que tem eficacia contra todos se refere apenas a parte dispositiva
do julgado.

Por outro lado, o efeito vinculante da autoridade a coisa julgada, “devendo
prevalecer na solucdo de qualquer lide que esteja logicamente subordinada a questao ja
resolvida.”. (BARROSO, 2006, p. 174).

Com raizes no Direito Alemédo, tanto pela elaborada doutrina quanto pela
pratica da Corte Suprema daquele pais, o efeito vinculante também transcende ao caso
concreto e vincula a todos 0s outros poderes.

Porém, o que vincula ndo é apenas a parte dispositiva, devendo os 6rgaos
estatais observarem a “norma abstrata que dela se extrai, isto €, que determinado tipo de
situacdo, conduta ou regulacdo — e ndo apenas aquela objeto do pronunciamento
jurisdicional — ¢é constitucional ou inconstitucional (...).”. (MENDES; COELHO;
BRANCO, 2007, p. 1222).

Dito de outro modo, uma decisdo de inconstitucionalidade pela via abstrata*

vincular4 o Poder Executivo, Judiciario e Legislativo®, impedindo que esses 6rgdos

%§ 2.0 As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas acdes
declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e
efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

* Sobre os efeitos da decisdo em controle difuso ver FACHIN, Jéssica A.; BRITO, Jaime Domingues

O Controle de Constitucionalidade no Brasil: os efeitos da decisdo de inconstitucionalidade no recurso
extraordinério In: Direito Constitucional Contemporaneo.1 ed. Birigui : Boreal, 2015, p. 133-159; STF.
Luis Roberto Barroso, Mudanca da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal em matéria tributaria.
Seguranca juridica e modulacéo dos efeitos temporais das decis6es judiciais, RDE, 2:261, 2006. Acessado
em: 05/08/2015. Disponivel em:
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wpcontent/themes/LRB/pdf/parecer mudanca_da_jurisprudencia
do_stf.pdf; MENDES, Gilmar. O Papel do Senado Federal no Controle de Constitucionalidade: um caso
cléssico de mutagdo constitucional. Brasilia a. 41 n. 162 abr/jun. 2004.

® Sobre a questdo de vincular o legislativo, mais especificamente quanto a simula vinculante: “A
vinculagdo da simula, a seu turno, se desdobra: em direta e indireta. A primeira € que toca e submete o
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atuem de modo a contrariar a referida decisdo. Ademais, a questdo se extrai para além
do dispositivo da sentenca, sendo vinculantes os fundamentos determinantes da deciséo.

Desde entdo, foram muitas as tentativas de se estabelecer as sumulas com
efeito vinculante no direito brasileiro, fato que ocorreu somente em 2004, com a
emenda constitucional n. 45.

A simula tem o objetivo constitucional de dar a determinada norma validade,
interpretacdo e eficacia, quando houver controvérsia no Poder Judiciario ou na
administracdo publica quanto a sua interpretacdo/aplicacdo a ponto de acarretar grave
inseguranca juridica e maltiplos processos idénticos sobre a mesma quest&o. °

Agora, por outro lado, convém entender a origem do precedente judicial, que
muito se difere da origem da simula vinculante.

O procedente judicial advem do direito Inglés, da cultura juridica do common
law, apontado como periodo de formacdo os anos entre 1066 a 1485. Antes desse
periodo 0s povos eram “governados pelo direto primitivo de suas tribos, que se
baseavam em costumes imemoriais transmitidos por uma tradigdo puramente oral”
(CAENEGEM, 2000, p. 26).

Foi entdo, como apontam os historiadores, que a conquista normanda, em
1066, marcou profundamente o direito inglés, sendo o fator crucial para a formacéo do
common law.

A conquista trouxe a Inglaterra um poder centralizado forte, desaparecendo a
caracteristica tribal, dando espaco para o desenvolvimento do feudalismo como nova
forma de organizacdo juridica e social.

Muito diferente do que fora o feudalismo na Franca, Alemanha e outros paises,
o feudalismo na Inglaterra cuidou de agrupar o povo em torno do soberano a fim de ver,

nesta figura, seus direitos garantidos. E mais:

Poder Judiciario e a Administracdo publica, o que permite, em caso de desobediéncia, 0 manejo de
reclamacdo perante o Supremo (CF, 103-A, § 3°). Ja indireta envolve o Poder Legislativo, como os
particulares e ndo da lugar a reclamagdo, mas gera efeitos de norma geral e abstrata, aspecto que seréa
objeto, inclusive, do topico que serd desenvolvido a seguir.” (SIQUEIRA, Dirceu. P. ; BRITO, Jaime.
Domingues. Precedentes vinculantes: uma analise sob o viés das normas- realidadeou utopia?. In: Monica
B onetti Couto; Maria dos Remédios Fontes Silva; Fernanda Tartuce. (Org.). XXII Encontro Nacional do
CONPEDI / UNINOVE. 22ed.Florianépolis: FUNJAB, 2013, v. 1, p.13); e ver: MENDES, Gilmar. A¢do
Declaratoria de Inconstitucionalidade: inovagdo da emenda constitucional 3/93. Revista dos Tribunais,
ano 1, n. 4, p. 98-136, jul-set. 2003.

®Art. 103-A. § 1° A sumula terd por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6érgdos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos
sobre questdo idéntica.
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(...) O conquistador soube precaver-se contra 0 perigo que representariam
para ele vassalos muito poderosos; na distribuicdo de terras aos seus suditos
ndo formou nenhum grande feudo, de modo a que nenhum ‘barfo’ pudesse
rivalizar com ele em poder (...). (DAVID, René, 2002, p. 358).

Dessa forma, aponta-se a caracteristica extremamente organizada e
disciplinada do feudalismo inglés, principalmente se tomamos em conta o documento
Domsday (1086), o qual cuidava da organizacao desse sistema. (DAVID, René, 2002, p.
358).

Foi nesse contexto e sob essas caracteristicas que o common law foi
desenvolvido.

Common law, entdo, seria “por oposi¢do aos costumes locais, o direito comum
a toda a Inglaterra” (DAVID, René, 2002, p. 359), inexistente até 1066, conforme
demonstrado.

Similarmente, Guido Fernando Silva Soares, denomina 0 common law como
aquele direito “(...) nascido das sentencas judiciais dos Tribunais de Westminster (...) €
que acabaria por suplantar direitos costumeiros e particulares de cada tribo dos
primitivos povos da Inglaterra (...)”. (SOARES, 1999, p. 32).

Deve-se apontar, nesse sentido, que o common law € o direito criado pelos
juizes (judge-made law), em contraposicdo a civil law, que vé o direito criado pelo
legislador, sendo as decisdes do Poder Judiciario apenas fontes secundarias de criacdo
do direito.

Dentro desse contexto do common law é que foi desenvolvido a doutrina do
stare decisis, que muito importa para compreender o precedente judicial.

Stare decisis advem da expresséo latina et non quieta movere, que aponta para
o significado: “deixe como esta”.

E a teoria que sustenta a forca obrigatéria do procedente judicial. Considerada
0 ndcleo do common law, a doutrina s6 foi estabelecida em meados do século XIX,
quando a hierarquia dos tribunais se estabeleceu na Inglaterra. (SAHA, 2010, p. 107).

“O conceito de stare decisis como regra juridicamente vinculativa pertence
aos tempos modernos” (BRAND, 2012, p. 218). Uma das primeiras declaragdes dessa
l6gica da obrigatoriedade do precedente judicial na Inglaterra € apontada na Mirehouse
v. Rennell, em 1883:

Nosso common law consiste na aplicacdo de novas combinacdes de
circunstancias essas regras de direito que derivam de principios juridicos e
precedente judicial; e por uma questdo de uniformizar, a coeréncia ea certeza,
devemos aplicar essas regras, quando nao estejam claramente razodvel e
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inconveniente, a todos 0s casos que surgem; e nos ndo temos a liberdade para
rejeita-los, e abandonar tudo analogia com eles, naqueles em que ndo tenham
sido judicialmente aplicada, porque pensamos que as regras ndo sdo tdo
conveniente e razoavel como nés mesmos poderia ter concebido. ’

Segundo Toni Fine, a doutrina do stare decisis consiste na “tendéncia de uma
Corte de seguir a corrente adotada por cortes anteriores em questdes legais semelhantes
quando apresentam fatos materiais similares”, sendo, ainda para o autor, algo complexo,
em que é melhor pensa-la como uma arte que como uma ciéncia. (FINE, 2011, p. 76).

Nesse sentido, “o fundamento dessa teoria impde aos juizes o dever funcional
de seguir, nos casos sucessivos, os julgados ja proferidos em situagdes analogas”.
(TUCCI, 2004, p. 12).

E a doutrina que exige com que os precedentes dados pelos tribunais sejam
seguidos, que 0s tornou coercitivos.

Ou seja, a mais elementar diferenca historica que se deve ter em conta dos dois
institutos (precedente judicial e simula vinculante) é que um decorre do civil law e
outro do common law. E, quando contrastados as duas culturas juridicas, o surgimento,
forma de proceder ao direito, historia dos povos, etc., se diferenciam sobremaneira.

A sumula vinculante advinda do direito portugués apresenta-se com inegavel
carater normativo a fim de estabelecer coeréncia e unificacdo ao Poder Judiciario,
enquanto o precedente judicial surgiu da pratica natural dos tribunais e foi assimilada

culturalmente.

2 A FORMACAO DA SUMULA VINCULANTE E DO PRECEDENTE
JUDICIAL

Para compreender a formacdo do precedente judicial, transita-se,
necessariamente, por sua propria conceituacao.

Nesse sentido, os juizes, no exercicio judicante, proferem sentencas ou
acordaos judiciais. Assim, como assevera José¢ Tucci, “o nicleo de cada um destes

pronunciamentos constitui, em principio, um precedente judicial”, (TUCCI, 2004, p. 11)

" Our common-law system consists in the applying to new combinations of circumstances those rules of
law which we derive from legal principles and judicial precedent; and for the sake of attaining uniformity,
consistency and certainty, we must apply those rules, where they are not plainly unreasonable and
inconvenient, to all cases which arise; and we are not at liberty to reject them, and to abandon all analogy
to them, in those to which they have not been judicially applied, because we think that the rules are not as
convenient and reasonable as we ourselves could have devised. (Mirehouse v. Rennel [1833]).
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o qual, segundo Chaim Perelman e Lucie Olbrechts-Tyteca, o alcance s6 podera “ser
depreendido aos poucos, depois de decisdes posteriores.”. (PERELMAN;
OLBRECHTS-TYTECA, 2005. p. 404).

Neil Duxbury define o precedente como sendo “um evento passado” que serve
para guiar a acdo judicial presente (DUXBURY, 2008, p.1) e no mesmo sentido de
Chaim e Lucie destaca que “nem tudo que ¢ feito pela primeira vez é um precedente.”
(DUXBURY, 2008, p.2).

De forma semelhante, Dworkin descreve o precedente judicial como aplicacéo
de uma decisdo politica antecedente, levantando o carater historico dos fatos. A ver:

Um precedente é um relato de uma deciséo politica anterior; o préprio fato
dessa decisdo, enquanto fragmento da historia politica, oferece alguma razdo
para se decidir outros casos de maneira similar no futuro. (DWORKIN, 2002,
p. 176).

Deste modo, em primeira analise, afirma-se que o precedente judicial nasce
como regra para um determinado caso concreto e podera ou ndo ser aplicado igualmente
a outros casos semelhantes.

A depender do sistema juridico do pais, tera o precedente judicial carater
obrigatério ou persuasivo. No caso da doutrina do stare decisis, desenvolvida na
Inglaterra, como visto, o precedente judicial € de observancia obrigatoria,
diferentemente, no Brasil, em que até entdo (antes do Codigo de Processo Civil de
2015) ndo se falava no instituto do precedente judicial, dando as decisdes reiteradas da
corte ou dos tribunais carater apenas persuasivas.

Seria, 0 que Patricia Perrone Campos Mello delimita como invocacdo de

julgados para fins de persuasdo do magistrado, sendo aquelas

decisfes anteriores podem influir na formagdo da convic¢do dos juizes,
fornecem elementos para a argumentacéo das partes e sao dados reforcadores
da motivacgdo das sentencas, mas esta € toda a influéncia que exercem sobre
demandas futuras. (MELLO, 2008, p. 66).

Por outro lado, conforme desenvolvimento feito no item anterior, a simula so6
ganhou forca vinculante em 2004 pela Emenda Constitucional 45. Dai em diante, entéo,
a simula apresenta-se com efeito vinculante e erga omnes.

A siimula vinculante tem sua edicdo, revisdo e cancelamento estabelecido por
lei, a lei 11.417/2006. Em sintese, as sumulas podem ser editadas pelo Supremo
Tribunal Federal, de oficio ou pelos mesmos legitimados para propor A¢do Direta de

Inconstitucionalidade (acrescido do defensor geral da Unid&o e dos os Tribunais
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Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e Territdrios, o0s
Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os Tribunais
Regionais Eleitorais e os Tribunais Militares), ap0s reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional, devendo ser, tanto a edicdo, revisdo e cancelamento, ser aprovado por
2/3 dos membros do Tribunal.

A partir de entdo, editada uma sumula, por provocacdo dos legitimados da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade ou de oficio pelo Supremo Tribunal Federal
obriga observancia aos demais Poderes e permite que qualquer pessoa faca valer essa
orientacdo, mediante Reclamagao®.

3 CARACTERISTICAS, APLICACAO E INTERPRETACAO DA SUMULA
VINCULANTE E DO PRECEDENTE JUDICIAL

Lenio Streck refere-se a sumula da seguinte forma:

introdugio da figura do ‘precedente’ jurisprudencial com carater vinculativo,
que se traduz pela obrigatoriedade de os Tribunais e juizes adotarem a
orientagdo do Supremo Tribunal Federal, sob pena de anulagdo da deciséo.
(STRECK, 2013, p. 1425).

No entanto, e conforme também assevera o autor, o precedente e a simula ndo
devem ser confundidos.

Primeiro, as simulas sdo enunciados gerais e abstratos, assim como a lei,
editadas para resolver casos futuros, enquanto o precedente é formado para resolver um
caso concreto e que, futuramente, podera servir para resolver questfes semelhantes.

Uma segunda distincdo que se deve apontar é o conteddo vinculativo do
precedente judicial e o da simula vinculante, e ai passamos a um terceiro aspecto de
diferenciacdo - e a que aqui mais nos interessa - a aplicacdo do precedente e a simula
vinculante.

Num primeiro momento, cumpre entender o que compde o precedente judicial,
quais sao as suas partes.

Nesse sentido, o uso do precedente, como sugere Alexy, é a aplicacdo de uma
norma anterior, decorrente da construcdo judicial. E, a grande questdo ¢ “o que conta

como norma” a ser observada. (ALEXY, 2001, p. 261)

SArt. 103-A. § 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulard o ato administrativo ou cassard a decisdo judicial reclamada, e determinard que outra seja
proferida com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso.
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A aplicacdo do precedente como inegavel método de argumentacéo nos coloca
a necessidade, ora apontada, de compreender o que é norma no precedente judicial para
entdo compor a argumentacdo juridica na construgdo e aplicacdo da norma
precedentalista.

Desse modo, compreende-se que 0 precedente judicial € composto por duas
partes: as circunstancias do precedente e do caso apresentado e a tese utilizada para
motivacdo da sentenca judicial. Esta Gltima é a chamada ratio dicidiendi, identificada
como a parte da sentenca judicial que, no stare decisis, vai vincular todo o poder
judiciario. E a razdo de decidir, formulada a partir do relatorio, da fundamentagéo e do
dispositivo (MARINONI, 2013, p. 221), evidenciando a parte do precedente que possui
forga vinculante.

No precedente judicial o que vincula, sdo os fundamentos principais da decisdo
que levaram a determinado resultado, a denominada, na doutrina do stare decisis, ratio
decidendi, estando, desta forma, vinculado historicamente ao caso concreto que decidiu
(CASTANHEIRA, 1983, p. 126).

Desse modo, para aplicar um precedente, devem, os fatos que o assistiram,
constar também no novo caso concreto, devem ser semelhantes para que sejam
resolvidos mediante a mesma ratio decidendi. No entanto, se os fatos que se mostraram
relevantes e imprescindiveis para chegar a primeira decisdo nao sdo semelhantes ao
segundo, o juiz ou tribunal, ao fazer essa diferenciacao, ndo aplica o precedente.

Desse modo, Neil Duxbury afirma ser o distinguishing aquilo que os juizes
fazem ao distinguir um caso de outro, podendo ser uma distingdo tanto dentro de um
proprio caso quanto entre dois casos. Distinguir dentro de um caso € diferenciar a ratio
decidendi da obiter dicta e a distincdo feita entre dois casos € o ato de demonstrar
“diferencas factuais entre o caso anterior e o presente (...)”". (DUXBURY, 2008, p.113).

Assim, demonstra-se que um precedente ndo € aplicavel ao caso em questao
em razdo de ndo ser, factualmente, semelhante ao anterior. Mas, deve-se apontar que
ndo sdo quaisquer fatos que permitem tornar dois casos desiguais, mas aqueles que sao
fundamentais, relevantes.

Estefania Maria de Queiroz Barboza compreende que o distinguishing é feito
ndo por tratar-se de papel inerente dos juizes de law-making, mas por entenderem “que
a adocgdo do precedente ndo é o resultado mais correto ao caso atual, que possui fatos
materiais distintos dos da decisdo precedente.”. (BARBOZA, 2014, p. 228).
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Se, por razdo de equidade e integridade, conforme afirma Patricia Perrone
Mello, casos semelhantes devem ser tratados da mesma forma, “por motivos idénticos e
em respeito aos mesmos valores, situagbes diversas devem ser tratadas
diferenciadamente”. (MELLO, 2008, p.202).

Nexbury afirma, quanto a diferenciagdo dos fatos do precedente e do caso atual
deve ser tal que fornega razdes suficientemente convincentes para ndo seguir a decisdo
anterior. (DUXBURY, 2008, p.114).

E, nesse sentido, como toda decisdo judicial, cumpre assinalar, que ao fazer o
distinguishing o juiz deve fundamentar muito bem o seu entendimento de ndo seguir
determinado precedente, deixando evidente e bem argumentado a incompatibilidade
entre os fatos do precedente e os constantes na atual deciséo.

Ademais, a ndo aplicacdo de determinado precedente a um caso concreto ndo
quer dizer que ele perdeu a forca, ou que esta errado e deve ser revogado. Pois,
conforme aponta Luiz Guilherme Marinoni, “(...) a constatacao da inaplicabilidade do
precedente nao tem relacdo com o seu contetido e for¢a”. (MARIONONI, 2013, p. 327).

Por outro lado, ao contréario, as sumulas vinculantes valem pelos seus
enunciados —genéricos - e ndo pelos fundamentos que a embasam. Estas, assim como
nos assentos portugueses, ndo se conectam com as decisdes que a originaram.

A sumula vinculante apresenta carater eminentemente normativo: tem carater
geral e abstrato, 0 que vincula é o enunciado, busca resolver casos futuros.

Castanheira Neves, quando analisou a questdo dos assentos, dispés:

(...) uma prescrigdo juridica (imperativo ou critério normativo-juridico
obrigatdrio) que se constitui de modo de uma norma geral e abstracta,
proposta & pré-determinacdo normativa de uma aplicagdo futura, susceptivel
de garantir a seguranca e a igualdade juridicas, e que ndo s6 se impde com a
forca ou eficdcia de uma vincula¢do normativa universal como se reconhece
legalmente com o caracter de fonte de direito (...).

E, ao fim, ao indagar que tipo de instituto juridico se caracteriza, afirma, de
acordo com as caracteristicas apresentadas, ndo restar duvida se tratar de uma
disposicéo legislativa.

As stimulas também se identificam mesmas caracteristicas, ndo s por decorrer
dos assentos portugueses, mas por nos permitir observar 0s mesmos tragos, quais sejam,
caracterizar-se em um imperativo, de carater geral e abstrato, pré-determinado a um

caso futuro, tem forcga vinculativa e tida como fonte do direito.
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Desse modo, Lenio Streck ensina que a simula vinculante

deve ser visualizada como texto normativo que quando oposto ao caso
concreto, soluciona-o, ndo mecénica, e, sim, hermeneuticamente, respeitando
de forma radical a coeréncia e a integridade do direito. (STRECK;
ABBOUD, 2014, p. 64).

E a partir dessa afirmativa, pode-se travar também a questdo da
interpretacdo da simula vinculante. Se suimula é norma juridica, deve ser aplicada como
uma e aqui adotamos os preceitos da nova hermenéutica, a qual compreende que o real
significado da norma ndo se pode extrair do texto, mas é construida mediante
argumentacdo, no cenario judicial. E ao intérprete a incumbéncia de construgio da
norma, ‘¢ chamado a dar vida a um texto que por si mesmo ¢ morto, mero simbolo de
ato de vida de outra pessoa.”. (CAPPELLETTI, 1993, p.22).

Deixemos de lado a teoria tradicional da interpretacdo, a qual buscava o
significado da norma na vontade desta ou na vontade do legislador. Fala-se, na moderna
doutrina hermenéutica, que interpretacdo é concretiza¢do, incorporacdo da realidade,
tendo um carater inegavelmente criativo, porém vinculada a norma. (HESSE; 1992, p.
41).

Sendo a simula texto normativo, conforme ja apontado, sua aplicacdo nédo
se faz por mera subsuncdo, como também ndo se faz com a lei. Deve-se utilizar de um
trabalho cognitivo severo de interpretacdo, a fim de construir o real significado do
enunciado no corpo da decisao judicial.

Embora a simula possua caracteristicas de lei, sua forma de operacdo nao
pode desconsiderar as decisbes que a originaram, tampouco os fundamentos nela

contidos. Nesse sentido, Lenio Streck afirma que a concretizacdo de uma simula

deve recompor, narrativamente, a cadeia de decisdes anteriores que Ihe deram
origem visando compor a solucdo dos casos num contexto de integridade do
direito na comunidade politica. (STRECK, 2013, p. 1426).

Considerar 0s casos que a originaram faz parte da tarefa hermenéutica e nao
pode ser dispensada.

O precedente, de igual forma, deve passar por um confronto interpretativo.
Lembrando, a aplicacdo do precedente ndo se da automaticamente, assim como a
aplicacdo de uma lei ndo se faz por subsuncdo. Sendo o caso semelhante ao caso de
outra decisdo pretérita, examina-se 0 que se pode extrair do precedente judicial (ratio
decidendi) e o aplica. Também precisa de um trabalho hermenéutico, ja que a ideia de

texto e norma como sendo algo distinto também se aplica aqui.
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Nesse sentido, Lenio Streck fala de uma vinculacio interpretativa® em que

(...) H& uma cadeia interpretativa que nos vincula. (...) Assim, de cada
decisdo extrai-se um principio (subjacente a cada decisdo) e que é aplicavel
aos casos seguintes. Podemos chamar a esse norteamento de ‘vinculagdo
interpretativa’, que se constitui a partir da coeréncia e da integridade do
direito. (STRECK; ABBOUD, 2014, p.113).

E prossegue apontando para a indispensabilidade da interpretacao:

Em casa interpretacdo, sendo simula ou lei (ou precedente, para contentar os
aficionados pela tese da commonlizagdo), deve haver sempre a reconstrucao
do caso, o que implica reconstruir interpretativamente a historia institucional
do instituto ou dispositivo sob comento. (STRECK; ABBOUD, 2014, p.113).

Nota-se, que tanto o precedente quanto a simula ndo podem prescindir de
elemento interpretativo, de modo a considerar as decisfes anteriores que a fizeram
surgir, no caso da sumula, e os fundamentos principais, ligados aos fatos, de decisdo ou

decisdes anteriores, aplicadas a atual, no caso do precedente.

CONCLUSAO

As razdes historicas do surgimento da simula vinculante e do precedente
judicial ja demonstram suficiente dessemelhanca entre os dois institutos. Criada com
carater eminentemente normativo e para uniformizar e conferir racionalidade a atividade
jurisdicional, a sumula vinculante surgiu, com raizes romanas, em meio ao direito
portugués. De modo diferente, o precedente judicial foi desenvolvido no Common Law
e tornou-se obrigatdrio pela teoria do stare decisis. Foi algo naturalmente surgido
impulsionado pela cultura juridica da Inglaterra e aceito, pouco a pouco, pela sociedade.
Um, surgido por imposicéo legislativa, outro, pela propria préatica juridica.

Numa segunda parte da analise, viu-se a diferenciacdo no que tange a formacao
da sumula vinculante e do precedente judicial. A primeira da-se vinculada a todo um
aparato legislativo, enquanto o precedente judicial tem sua formacao na pratica juridica
dos juizes e tribunais.

A sumula apresenta-se com o inegavel carater normativo: imperativa, abstrata,

geral e feita para resolver casos futuros. O precedente judicial é identificado como

° A viculagio interpretativa se diferencia da normativa, a qual “pretende fazer a partir da superficie que
acaba por desconsiderar a indepassabilidade da linguagem e a radicalidade do elemento hermenéutico
que perpassa a experiéncia juridica”. (STRECK; ABBOUD, 2014, p.112).
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imperativo (a depender do sistema juridico que o adota), dirigido a um caso concreto
especifico e observado para resolver casos atuais.

A mais importante questdo que se buscou dar relevo neste trabalho é a
aplicacdo do precedente judicial, intentando assimilar sua operacdo mediante sua
diferenciacdo com a simula vinculante.

Nesse sentido, corroborando com a prépria ideia de carater normativo da
siumula, esta se aplica de modo a observar seu enunciado, independentemente de
considerar as decisdes que a originaram.

Diferentemente, para aplicar o precedente judicial devem-se observar os
fundamentos da decisdo pretérita, de modo a fazer uma construcdo histérica. O que se
aplica é o chamado ratio decidendi, ou seja, as razdes que levaram aquela sentenca e
ndo a parte dispositiva, por exemplo.

E, a fim de complementar o estudo, a questdo da interpretacdo também foi
assinalada, de modo que tanto a simula vinculante quanto o precedente judicial ndo
devem ser aplicados por subsuncdo ou como forma de argumentacao isolada. Devem ser
interpretadas, bem como sdo as normas, ressalvada a questdo do precedente, que exigira
argumentacao e interpretacdo por vezes pouco mais rebuscada, como sua prépria
estrutura requer.

Por fim, o que se pretendeu com este trabalho foi dar um norte a aplicagdo do
precedente judicial que agora consta no novo Codigo de Processo Civil. Por meio de
diferenciagdo da sumula vinculante e do precedente judicial buscou-se, além de
evidenciar que precedente ndo se confunde com a sumula e ndo pode ser aplicado como

se uma fosse, demonstrar a aplicacdo do precedente judicial mediante tal contraste.
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