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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - BRASILIA/DF
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |11

Apresentacdo

A jurisdicdo € um dos eixos centrais no desenvolvimento das sociedades, especialmente em
paises que ainda buscam concretizar os mais elementares direitos fundamentais, bem como
materializar principios constitucionais, como € o caso do Brasil.

Baseado em valores fundantes de nosso Estado - dispostos de modo marcante em nossa
constituicdo - o processo judicial contemporaneo busca ser inclusivo, efetivo, célere, plural e,
dentro de suas limitagdes naturais, auxiliar na construcdo de uma sociedade de fato
democrética

Para tanto, esse processo enfrenta desafios e experimenta também sensiveis ganhos. Se o
ativismo judicial desafia os limites da separacéo de poderes e, por vezes, oferece 0 espectro
do que Jean-Jacques Rousseau chamava de "ditadura dos juizes', o novo Cédigo de Processo
Civil parece oferecer horizontes renovados na prestagdo jurisdicional, incorporando

mudancas e procurando trazer uma concepcdo contemporanea de processo, procedimento e
prestacdo jurisdicional de um modo geral.

Na oportunidade do XXV Encontro Nacional do CONPEDI — Brasilia, DF, o Grupo de
Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica 111 congregou a apresentacdo de
pesquisas dos mais diversos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito do pais,
proporcionando o (re)pensar académico em discussdes que certamente proporcionaram
muitas outras reflexdes. Foram 22 (vinte e duas) apresentacdes, assim distribuidas:

1. O trabalho intitulado “O instituto do amicus curiae e o Direito brasileiro”, de Eduardo
Martins de Lima, traz uma revisdo sobre o chamado amigo da corte, analisando a sua posi¢ao
atual no sistema processual brasileiro.

2. Ja no trabalho “O amicus curiae no novo Codigo de Processo Civil: no caminho da
democratizagdo do poder judiciario por meio de uma sociedade aberta dos intérpretes da
legislac8o”, de Marina Eugénia Costa Ferreira e Marcelo Labanca Corréa de Araljo, 0s
autores analisam como a novel legislacdo processual patria da espaco para a participacdo de
atores estranhos a0 processo, no intuito de auxiliar o julgador na resolugdo de uma lide,
trazendo pontos de vista que potencializam o pluralismo e a abertura da jurisdicao.



3. O artigo “O juiz como ator social e o ativismo judicial: riscos e ganhos no desempenho
contemporaneo do judiciério brasileiro”, de Antonio Celso Baeta Minhoto e Cristiane Vieira
De Méllo e Silva, aborda importante tema relacionado ao Poder Judiciario e o seu desafio de
buscar a fronteira entre a aplicacéo do direito e a sua criacdo, em razéo de posturas ativistas.

4. O artigo de Tiago Antonio Paulosso Anibal e Juvéncio Borges Silva, intitulado
“Fosfoetanolamina sintética: andlise de um caso controverso de judicializacdo do
fornecimento de medicamento sem comprovacao cientifica’, analisa uma questdo de grande
repercussao socia relacionada a busca de um tratamento eficaz para o cancer por meio davia
judicial.

5. O artigo “A dinamizacdo do 6nus da prova como instrumento assecuratorio de acesso a
justica’, de Deilton Ribeiro Brasil e Leandro José de Souza Martins, aborda relevante tema
relacionado aos direitos fundamentais, a saber, a problematica da necessidade de provar o
direito e, a partir dai, ter-se uma justica plena. Afinal, de nada adiantaria obter o acesso
formal ajustica, negligenciando questdes imbrincadas relacionadas ao 6nus probatério como
forma de realizagdo da propriajustica.

6. O trabalho “Desigualdades processuais. 0 caso da Administracdo Publica em juizo”, de
Jacques Henrique Gomes da Silva e Janaina Soares Noleto Castelo Branco, retoma antiga
discusséo relacionada a falta de paridade de armas entre Poder Publico e particulares, quando
atuam em juizo.

7. Interessante estudo pode ser visto no artigo “Alguns aspectos do inventério e partilha no
novo codigo de processo civil”, de Anne Lacerda de Brito, ao analisar, de maneira geral, a
nova legislagdo processual em vigor desde mar¢o do corrente ano, pontuando aspectos
relacionados as questdes que, tradicionalmente, guardavam morada no ambito do Direito
Civil: inventério e partilha

8. O artigo “A eficiéncia judicia da Justica Comum Estadual no Brasil: uma andlise
jurimétrica pelo método DEA”, de Martinho Martins Botelho, inova ao inserir elementos
como estatistica e avaliagdo objetiva, itens pouco comuns no campo do direito e que
permitem uma visdo diferenciada do campo juridico.

9. Nomeado por suas autoras, Laura Campolina Monti e Thais Campos Maria, como “O
principio da fundamentacéo das decisdes judiciais e 0 solipsismo nas decisdes do Supremo



Tribunal Federal”, este artigo explora as idiossincrasias existentes nos julgamentos do
Supremo e até que ponto isso afeta sua atuagao institucional. O dito “cada ministro € um
STF’ érea ou ndo?.

10. “A defesa coletiva do direito do consumidor e 0 veto ao incidente de coletivizacdo no
Novo Cadigo de Processo Civil”, de Roberto de Oliveira Almeida e Thais Emilia de Sousa
Viegas, € um texto bem estruturado gque busca refletir sobre o tratamento dado e os limites
impostos a coletivizacdo das acdes no Novo CPC, bem como reflete acerca dainfluéncia que
isso tem ou pode ter sobre a prestacdo jurisdicional em geral.

11. Interessante reflex&o, de Vanessa Sousa Vieira e Fabiane Cristina de Almeida, traz o
artigo “A comparticipacdo como pressuposto de efetividade das medidas estruturantes
deferidas liminarmente”, contextualizando e problematizando o papel do juiz e das partes na
estruturagdo processual, notadamente quando ela se da no inicio da agdo (initio litis) .

12. O artigo “A (im)penhorabilidade do Bem de Familia e a tutela jurisdicional executiva no
Novo Cadigo de Processo Civil”, de autoria de Gustavo Lyrio Julido, parte de um instituto
bem conhecido, o bem de familia, paratratalo no bojo de umalei vem recente e importante,
o0 Novo CPC, refletindo sobre o novo enquadramento que a nova lei processual podera
imprimir atal instituto.

13. Pesqguisa interessante, de Eduardo Casseb Lois e Juliana Provedel Cardoso, traz o texto
“O principio da legalidade e a teoria dos precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015,
contrapondo um principio tradicionalissimo do direito, o da legalidade, frente a um instituto
relativamente novo, a teoria dos precedentes, a luz especialmente do que vem disposto no
Novo CPC.

14. No artigo, de autoria de Fabiano Gosi de Aquino, “O sistema de precedentes judiciais no
novo CPC: o incidente de resolucdo de demandas repetitivas como técnica de padronizacdo
decisdria’, encontramos sensivel e profunda reflexéo sobre o chamado incidente de resolucéo
de demandas repetitivas (IRDR) e como ele se inter-relaciona com o contexto do processo
civil contemporaneo e com o Novo CPC.

15. Preocupados com a consolidacdo de entendimentos interpretativos, Felipe Rodrigues
Xavier e Lucas Jonas Fernandes apresentam o artigo intitulado “Os direitos coletivos e
individuais homogéneos no nCPC: riscos a jurisprudéncia brasileira’, com importantes
reflexdes sobre os caminhos a serem seguidos, diante da evolucéo que o tratamento dos
direitos coletivos e individuais homogéneos al cangou.



16. Indicando a importancia da construcdo de instrumentos voltados a protecéo dos direitos
diante da seguranca juridica no exercicio da tutela jurisdicional, o IRDR € objeto de andlise
pelo trabalho “Os mecanismos de controle processual e 0 novo panorama do incidente de
resolucéo de demanda repetitiva instalado pela Lel 13.105/2015”, exposto por Ana Luiza
Zakur Ayers.

17. Anadisando o “Protesto de sentenca judicial”, Luiza Oliveira Guedes discorre o estudo
sobre aimportancia desta alternativa para a coercibilidade estatal, indicando sua contribuicéo
para o sistema de efetivacéo dos direitos.

18. Com o trabalho “Ciritica retorica a definicdo do conceito de stare decisis na jurisdicéo
brasileira’, Taind Aguiar Junquilho e Elias Cana Freitas se propdem a anadlisar, de forma
critica decorrente da filosofia convencionalista, o sistema de precedentes, com destaque ao
elemento que busca conferir estabilidade as decisdes das Cortes Superiores.

19. Didgenes Vicente Hassan Ribeiro e Michelle Fernanda Martins demonstram sua
preocupacdo com a forma de aplicacdo do sistema de inquiricdo de testemunhas e sua
harmonizacdo com o Estado Democratico de Direito, com o0 seu trabalho “Tribunais,
autorreferéncia e evolucéo do sistema do direito: o art. 212 do coédigo de processo pena e os
tribunais’

20. Atenta a garantia de acessibilidade ao processo eletronico, o artigo “Todos iguais. o
objetivo do artigo 198 do Codigo de Processo Civil”, de Luciane Mara Correa Gomes, busca
analisar a politica de igualdade esperada com a instalacdo de espaco fisico, assisténcia
presencial e equipamentos, junto ao Poder Judiciario, indicando as desigualdades que o
sistema el etronico pode provocar.

21. Luiz Manoel Borges do Vale traz sua contribui¢éo para com o estudo do sistema prisional
brasileiro com o estudo “ Sobre ativismos e discricionariedades: STF e o estado de coisas
inconstitucional”, analisando a inspiracdo da Corte Constitucional da Colémbia e as a¢des do
Supremo Tribunal Federal diante dos direitos fundamentais dos presos e a faléncia do sistema
prisional brasileiro.

22. Com 0 estudo “O modelo cooperativo do novo sistema processual civil brasileiro”, Janete
Ricken Lopes de Barros aborda a participacdo dos sujeitos do processo como protagonistas
desse modelo democratico, com a contextualizagdo de principios e mecanismos para um
processo justo.



Parabéns a todos os participantes e ao CONPEDI pela realizac8o desse fundamental espaco
de compartilhamento para a continua e necesséria reflexdo académica.

Prof. Dr. Marcelo Labanca Corréa de Aradjo.

Mestre e Doutor em Direito (UFPE). Pés-Doutorado na Faculdade de Direito da
Universidade de Pisa (com bolsa CAPES). Professor de Direito Constitucional e
Coordenador do Programa de Mestrado e Doutorado em Direito da Universidade Catélica de
Pernambuco. Procurador do Banco Central na Procuradoria Regional para a 5a. Regido, em
Pernambuco.

Prof. Dr. Antonio Ceso Baeta Minhoto

Doutor em Direito Publico e Direitos Fundamentais pela I TE-Bauru, SP; Mestre em Direito
Politico e Econémico pela Universidade Mackenzie, Sdo Paulo; Bacharel em Direito pela
Unifmu, Sdo Paulo; Coordenador da Pos-Graduacdo Lato Sensu em Direito da Unicsul,
sistema EAD; Professor Titular na &rea de Direito Publico na Universidade Municipal de S&o
Caetano do Sul; Professor da Universidade Zumbi dos Palmares, S&o Paulo

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama
Doutor em Direito das Relacfes Sociais pela PUCSP; Doutor em Educacdo pela USP. Mestre

em Direito das Relacdes Sociais pela UEL. Professor e Coordenador do Programa de
Mestrado em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense — UNIPAR



O PRINCIPIO DA LEGALIDADE E A TEORIA DOSPRECEDENTESNO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL DE 2015

THE PRINCIPLE OF LEGALITY AND THE THEORY OF THE PRECEDENTESIN
THE CIVIL PROCEDURE CODE OF 2015

Eduardo Casseb L ois
Juliana Provedel Cardoso

Resumo

O presente trabalho tem como foco o principio da legalidade, sua origem e seus contornos
contemporaneos, que foram elastecidos pela valorizacdo da interpretacdo e pela teoria dos
precedentes. Analisamos também essa evolucao e o impacto do Codigo de Processo Civil de
2015 sobre a questéo.

Palavras-chave: Legalidade, Constitucionalidade, Precedentes

Abstract/Resumen/Résumé

The present paper focuses on the principle of legality, its origins and its contemporary
contours, which have been stretched by the appreciation of the interpretation and the theory
of the precedents. We aso analyze these devel opments and the impact of the Civil Procedure
Code of 2015 on the issue.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Legality, Congtitutionality, Precedents
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INTRODUCAO

A tematica do principio da legalidade guarda especial relevancia no direito brasileiro,
sobretudo para o sistema de precedentes, estruturado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015.

N&o obstante a consabida vinculacdo a lei e o seu papel como fonte fundamental do
direito, a Constituicdo Federal de 1988 conferiu novas feicdes ao que se entendia do direito
como um sistema completo e apegado a lei.

Com a adocdo do modelo de Estado Constitucional, a legalidade passou a ser
compreendida para aléem da mera adequacdo formal. Tornou-se necessaria também a
adequacdo material, isto é, estar conforme a Constituicdo Federal de 1988 e, portanto, os
direitos e as garantias fundamentais.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 foi elaborado e entrou em vigor ja na constancia
do Estado Constitucional. Com a mudanga paradigmatica do novo cédigo ao estruturar um
sistema de precedentes, o papel da interpretacdo ganha ainda mais destaque, inclusive para
bem compreender os aspectos e os limites do principio da legalidade.

Portanto, a presente analise se dara pelo método dedutivo, com inicio na
apresentacdo do principio legalidade, considerada a sua evolugdo no mundo juridico e na
perspectiva do Estado Constitucional. Posteriormente, serd apresentado o sistema de
precedentes, com destaque para o controle da legalidade formal e material a luz do Cédigo de
Processo Civil de 2015. Por fim, serd analisada a aplicacdo da lei e do precedente, com base

na doutrina que envolve o tema.

1 TEORIA DA LEGALIDADE. LEGALIDADE E CONSTITUCIONALIDADE.
LEGALIDADE FORMAL E MATERIAL

A pretensdo de se estabelecer regras que dessem solidez a seguranca dos individuos
fez emergir o escudo que pudesse protegé-los de eventuais arbitrariedades perpetradas pelo
Estado. Trata-se do mandamento nuclear do sistema que, como viga mestra, alicerca todo o
sistema juridico, tornando-o légico e racional. Suas origens remontam ao século XIII, com a
Magna Carta de Jodo Sem Terra®, que trouxe, dentre as suas regras, a necessidade de

submissdo do monarca ao império da Lei.

! Magna Carta de Jodo Sem Terra ou Magna Chartum libertatum é um documento de 1215 que
limitou o poder dos monarcas da Inglaterra, especialmente o do Rei Jodo, que o assinou, impedindo,
assim, o exercicio do poder absoluto. Segundo os termos da Magna Carta, Jodo deveria renunciar a
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A Constituicdo Federal de 1988 assevera, em seu art. 5°, inciso 11, que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa, sendo em virtude de lei”. Portanto, temos a
lei como fonte fundamental do direito, sendo esse 0 seu modo constitutivo principal.

Constatou-se, no entanto, um excessivo apego a lei. Com o Iluminismo, tivemos a
era dos Codigos. O homem era visto como um ser hipersuficiente, capaz de prever e legislar
sobre todas as matérias. Havia a ideia de completude do sistema, que posteriormente revelou-
se falha. Operou-se, contudo, a erosdo do direito positivo. Segundo Hermes Zaneti Jr. (2016,

p. 99), tal fato se deu por dois processos:

Podem-se identificar dois processos de fragilizacdo do sistema fechado e codificado
caracteristico do racionalismo de corte romano-germanico (civil law), fundado na
aplicacdo do método dedutivo légico-formal e apriorisitico a partir da fonte primaria
da legislacdo: a) fragilizagdo virtuosa decorrente da abertura do sistema fechado, em
razdo da evolugdo do direito positivo e da sua flagrante insuficiéncia para coibir as
lacunas hermenéuticas; b) fragilizacdo ndo virtuosa, decorrente da relativizacdo do
inteiro ordenamento juridico.

Nesse cenario, surge 0 movimento que pregava a supremacia dos direitos
fundamentais, fundados na Constituicdo Federal, a qual todo o ordenamento deveria se
submeter. O ponto de partida da observancia do sistema passa a ser a Constituicdo. Evolui-se
no entendimento de que a legalidade so estara sendo observada se 0 ato normativo estiver em
simetria com o texto constitucional.

Supera-se, assim, 0 modelo positivista em que se verificava uma veneracdo a lei e
mitigacdo dos poderes de interpretacdo do julgador. Adota-se o modelo de Estado
Constitucional.

Ao explicar o modelo de Estado Constitucional, Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 91-92)

esclarece que:

[...] é caracterizado pela subordinacéo do direito & legislagdo constitucional através
das técnicas da constituicdo rigida e através da jurisdicdo de controle de
constitucionalidade. O ordenamento juridico transforma-se radicalmente, assume um
carater nomodindmico em relacdo a artificialidade e a producdo de normas pelo
Poder Legislativo. Assegura, assim, uma margem de discricionariedade a atividade
legislativa decorrente de sua legitimacdo representativa da sociedade e, a0 mesmo
tempo, subordina-se a um carater nomostatico dos principios e direitos fundamentais
estabelecidos nas constitui¢des, o qual representa um ‘nunca mais’ aos horrores dos
regimes totalitaristas. Como norma de reconhecimento, a referéncia formal é a
constituicdo; como razdo social, os direitos fundamentais, sendo os de direitos de
liberdade exercidos como limites e os direitos sociais exercidos como vinculos. A
validade da norma infraconstitucional e das emendas a constituicdo, em

certos direitos e respeitar determinados procedimentos legais, bem como reconhecer que a vontade
do Rei estaria sujeita a lei.
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conformidade com cada ordenamento juridico dado esta submetida a pardmetros
formais e substanciais. A norma constitucional estabelece, assim, também o

caminho a ser seguido pelo legislador, determinando a ‘esfera do nao decidivel’.

Neste ponto, a legalidade ndo se satisfaz com a mera adequacao formal, ou seja, nao
basta a observancia da competéncia e do procedimento estabelecido para que esta seja
observada. Para que uma lei seja valida, ela deve seguir os tramites legais para a sua criacéo,
bem como ser compativel com a Lei Maior, sendo este o aspecto material do principio em
comento. Vé-se, assim, que as leis hierarquicamente inferiores devem sempre obediéncia a
Constituicdo. Nao se satisfaz o postulado da legalidade a mera subsuncéo ao texto legal.

O papel da interpretacdo juridica ganha destaque, uma vez que o aspecto material do
principio da legalidade (compatibilidade com a Constituicdo Federal e os direitos e garantias
fundamentais) sdo dotados de grande carga axiologica. Assim, torna-se inegavel a
normatividade destes principios constitucionais (art. 5, 8 1°, XXXV, CF/88) que se traduzem
como vigas mestras do sistema, escorando-se na forgca normativa da Constituigéo.

Nesse sentido “O papel do juiz aumenta de responsabilidade e poder, pois devera
atuar para a densificacdo desses principios e clausulas, rompendo com a estrutura estanque da
divisdo de poderes anteriormente pensada” (ZANETI JR., 2015, p. 113).

Portanto, o texto ndo se confunde com a norma. Este é o resultado extraido a partir
da interpretacdo, também caindo por terra a maxima in claris cessat interpretatio. Isto, pois,
“a norma sO adquire o seu significado conforme a individuacdo pelo intérprete no momento
da aplicagdo” (ZANETI JR., 2015, p.142-143). Consequentemente, o proprio conceito de
legalidade acaba se modificando, e, em razdo disso, as proprias fontes do direito passam por
uma mutacao.

Essa mudanca de paradigma, e supervalorizacdo da interpretacdo fez com que
surgissem formas de controle. Nesse sentido, veio a teoria da justificacdo interna e externa da
decisdo. Na justificacdo interna, observa-se a estrutura interna da decisdo, com as premissas
escolhidas e a concluséo. Internamente, a decisdo deve ser coerente, verificando a validade
das afirmacdes a partir das premissas estabelecidas. Ja a justicacdo externa, tem como foco a
base fatica e juridica da decisdo. Controla-se a correcdo dessas premissas. A analise é feita
partindo de um ponto de vista substancial. Essa diferenciacdo, que busca uma forma de
controle, se utilizou dos conceitos desenvolvidos anteriormente por Luigi Ferrajoli,
denominado interpretacdo operativa. Segundo essa teoria, nas decisdes interpretativas, onde o
intérprete proclama o conteddo a partir da interpretacdo dos textos legais, verificamos a

necessidade da intepretacdo operativa. Essa teoria é de suma importancia quando analisamos a
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teoria dos precedentes, vez que, quando ndo h4 atividade interpretativa do julgador, mas mera
aplicacdo da norma, ndo ha que se falar em precedente. Nessa hipotese estariamos diante da
mera subsuncdo legal. Nao se confunde também a interpretacdo operativa com a doutrinéria.

Neste ponto, Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 150) conclui que:

[...] a interpretagdo operativa da-se em concreto e esta relacionada a
aplicacdo do direito aos fatos; portanto, estd dentro da Otica da
interpretacdo/aplicacdo. A interpretacdo doutrinaria ocorre em abstrato
e esta relacionada as normas, sem que dela decorra a operacdo de
subsuncdo (caracteristica da intepretacdo operativa), sendo voltada
para a defini¢do tedrica dos termos e seus significados. Em verdade,
como bem observa L. Ferrajoli, 0 ordenamento juridico serd tanto
mais efetivo, quanto mais confluirem a interpretacdo operativa e a
interpretacdo doutrinaria.

Tradicionalmente, ensinavam-se as fontes do direito como 0s seguintes institutos: a
lei, os costumes, a jurisprudéncia e a doutrina (sendo estas ultimas consideradas fontes
indiretas ou mediatas, ja que apenas revelariam o direito e ndo influenciariam a sua formacéo,

tal como ocorria com a lei e os costumes, as chamadas fontes diretas).

Atualmente, essa tradicional classificacdo das fontes do direito est4 defasada, seja
porque diversos outros institutos podem ser considerados fontes do direito, tal como
as sumulas vinculantes, medidas provisérias e precedentes judiciais, seja porque a
distincdo entre imediata e mediata ndo faz mais sentido, haja vista que a propria
jurisprudéncia tem sido cada vez mais dotada de efeito vinculante com o intuito de
assegurar sua efetividade (ABBOUD; CARNIO; DE OLIVEIRA, 2013, p. 212).

Assim, a atividade jurisdicional passa cada vez mais a ter um carater
predominantemente cognitivo. Tal fato é evidente quando analisamos a teoria dos
precedentes.

Tecidos esses comentarios acerca da importancia da interpretacao e fixada a premissa
de que a norma € o resultado desta, nota-se um elastecimento do conceito da legalidade, pois
esta passa a ser vista como a conformidade com o direito, sendo essa a (re)construcdo do
conceito de legalidade. Sobre o tema, Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira (2015, p. 467-468) esclarecem:

A referéncia a “legalidade” ¢ metonimica: observar a dimensao material do principio
da legalidade é decidir em conformidade com o direito, como ordenamento juridico,
e ndo apenas com base na lei, que é apenas uma de suas fontes.

O dever de observancia de precedentes judiciais e da jurisprudéncia dos tribunais,
previstos em diversos dispositivos do CPC (art. 926, p.ex.) corrobora a necessidade
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de ressignificacdo do principio da legalidade — precedentes também compdem o
Direito e devem ser observados.

Verifica-se um alargamento do conceito de fontes do direito, sendo que o CPC/2015
traz, de forma expressa, o dever de observancia dos precedentes. A novel legislagdo introduz
um nucleo do sistema de precedentes em seus artigos 489, §1°, 926 e 927, que analisaremos
abaixo, com destaque para as formas de controle da legalidade presente nestes dispositivos.

2 CONTROLE DA LEGALIDADE FORMAL DOS PRECEDENTES A LUZ DO
ARTIGO 927 E INCISOS DO CPC/2015

Estabelece o artigo 927 do CPC/2015 as situacdes em que o julgador devera obrigatoriamente
se submeter ao precedente. Assim, exige-se uma formalidade (competéncia/procedimento) na
elaboragdo do precedente. Nessa linha, a “relevancia formal significa que um julgamento que
ndo respeita um precedente vinculante com relevancia institucional, ou seja, com relevancia
constituida e regulada por normas juridicas, ndo pode ser considerado juridicamente correto”
(ZANETI JR., 2015, p. 341-342). Vejamos o dispositivo:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

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

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.

A doutrina vem discutindo acerca da impossibilidade de vinculatividade do art. 927.
Parte dela reputa que os trés ultimos incisos seriam inconstitucionais. Capitaneando tal
entendimento, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de A. Nery (2015, p. 1836-1837) sustentam que
os incisos 111, IV e V do CPC/2015 usurpariam competéncia constitucional ao possibilitar ao
Poder Judiciario a edi¢do de atos normativos gerais e abstratos, transformando jurisprudéncia

em lei:

[...] vinculacéo a preceitos abstratos, gerais, vale dizer, com caracteristicas de lei, s6
mediante autorizagdo da Carta Politica, que até agora ndo existe. STF e STJ,
segundo a CF 102 e 105, sao tribunais que decidem casos concretos, que resolvem
lides objetivas (eg. ADIn) e subjetivas (e.g. RE e REsp). N&o sdo tribunais de teses.
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Fazer valer o CPC 927 Ill a V é deixar de observar o due process of law, o texto e 0
espirito da Constituicéo.

[-]

O objetivo almejado pelo 927 necessita ser autorizado pela CF. Como ndo houve
modificacdo na CF para propiciar ao Judiciario legislar, como ndo se obedeceu o
devido processo, ndo se pode afirmar a legitimidade desse instituto previsto no texto
comentado. Existem alguns projetos de emenda constitucional em tramitacdo no
Congresso Nacional com o objetivo de instituirem simula vinculante no ambito do
STJ, bem como para adotar-se a simula impeditiva de recurso (PEC 358/05), ainda
sem votacdo no parlamento. Portanto, saber que € necessario alterar-se a
Constituicdo para criar-se decisdo vinculante todos sabem. Optou-se aqui pelo
caminho mais facil, mas inconstitucional.

Com a devida vénia, parece-nos que a referida inconstitucionalidade ndo se
apresenta. 1Isso, pois, conforme citado, o ordenamento interpreta-se de forma racional e
sistematizada, tendo na Constituicdo seu ponto de partida. Assim, os principios da igualdade,
racionalidade, previsibilidade, seguranca juridica, efetividade e coeréncia ndo podem ser
ignorados. N&o nos parece acertada a posicdo de que, ainda que exista um pronunciamento
sobre caso idéntico feito pelas cortes superiores, possa 0 juizo de piso ou tribunal de segundo
grau, distanciar-se dos fundamentos invocados. Seria um formalismo equivocado e
contraproducente gque atentaria contra a racionalidade do sistema.

N&o podemos esquecer também, para ser mais coeso, este entendimento deveria
considerar que os incisos | e Il, imunes a este entendimento da inconstitucionalidade, foram
introjetados no ordenamento por obra do constituinte reformador, via emenda constitucional.
Desta feita, se houvesse violacdo as clausulas pétreas — triparticdo dos poderes e principio da
legalidade — tais incisos também estariam contaminados pela mesma inconstitucionalidade
sustentada por esta corrente. Com muita clareza, Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 368) € firme ao

concluir:

Essas criticas devem ser bem analisadas, em esséncia, sendo algumas das
vinculatividades aos precedentes resultantes dos incisos | e Il estabelecidas por
emenda constitucional. Fosse possivel falar de ofensa a legalidade e & separacdo de
poderes, clausulas pétreas, portanto, impeditivas de reforma constitucional, também
estas seriam inconstitucionais, como ja defenderam varios autores a época da EC
45/04, em relagdo a criagdo das simulas vinculantes, mesmo que equivocadamente.

A ofensa a triparticdo de poderes também sucumbe quando analisamos a lei e 0
precedente. Distinguindo norma concreta e geral (precedente) daquela abstrata e geral (leis),

Luiz Guilherme Marinoni (2013, p. 92-93) explica que:

[...] 0 juiz constr6i a norma juridica considerando a relacdo entre o caso concreto, 0
texto da lei e as normas constitucionais.
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Nas situacdes de declaragdo de inconstitucionalidade, de controle de
inconstitucionalidade por omissdo, e de tutela de um direito fundamental diante de
outro no caso concreto, embora a situagdo seja mais delicada, também ndo ha razéo
para falar em criacdo de direito pelo juiz. [....] Em nenhuma dessas situacdes o juiz
cria o direito. A jurisdicio apenas esta zelando para os direitos sejam tutelados de
acordo com as normas constitucionais, para que os direitos fundamentais sejam
protegidos e efetivados ainda que ignorados pelo legislador e para que os direitos
fundamentais sejam tutelados no caso concreto mediante a aplicacdo da regra do
balanceamento.

O juiz, ao atuar dessa forma, ndo apenas cumpre a tarefa que lhe foi atribuia no
constitucionalismo contemporaneo, como também, diante da transformacdo do
prdprio conceito de direito, apenas o aplica.

[.]

E certo que a norma criada pelo juiz exige fundamentacdo, o que obviamente é
desnecessario em se tratando de norma legislativa. Seria possivel dizer, ainda, que 0
precedente, e ndo a lei, pode ser revogado pelo judiciario. Entretanto a circunstancia
de a norma judicial ter de ser fundamentada decorre da necessidade de ter de se dar
legitimidade a decisdo, dado o déficit de legitimidade originaria que caracteriza o
poder jurisdicional. [...]. E claro que os limites da decis&o estfo nos proprios direitos
fundamentais, o que também significa que somente é possivel vislumbrar auséncia
de lei ao se constatar que o legislador deixou de editar norma necessaria a tutela de
direito fundamental.

Qualquer sorte de davidas que poderia permanecer sobre o tema é afastada quando se

analisa o dever de uniformizacao de jurisprudéncia do direito federal pelo STJ.

O art. 105, Ill, da CF é claro no sentido de que compete ao Superior Tribunal de
Justica rever as decisGes que contrariarem tratado ou lei federal ou lhes negarem
vigéncia, julgarem véalido ato de governo local contestado em face de lei federal
interpretacdo divergente da que Ihe haja atribuido outro tribunal. A suposicdo de que
0S juizes e tribunais podem decidir sem considerar os precedentes o Superior
Tribunal de Justica ndo se coaduna com tal norma constitucional. Se a esta corte
cabe uniformizar a interpretacdo da lei federal e, se for o caso, cassar a interpretacéo
destoante, as suas decisdes certamente devem se impor sobre os tribunais inferiores.
Isso quer dizer que, hoje as decisdes dos tribunais regionais e estaduais, que nédo
considerem precedentes violam no minimo o dever de fundamentacéo.

Na verdade, pode-se ir além, uma vez que é tranquilamente possivel, em termos
I6gicos e juridicos, sustentar que as decisdes do Superior tribunal de justica devem
ter efeito vinculante sobre os juizes e tribunais estaduais e federais (MARINONI,
2013, p. 96).

Ultrapassada analise dessa primeira corrente doutrinaria, que reputa inconstitucional
os incisos supracitados, temos uma segunda parcela da doutrina (WAMBIER; CONCEICAO;
RIBEIRO; MELLO, 2015) que defende a nao vinculatividade dos incisos IV e V do mesmo
art. 927, sustentando que se ha precedentes vinculantes, os demais ndo teriam essa
caracteristica. Contudo, a redacdo do caput do art. 927 é muito clara ao estabelecer que 0s
juizes e tribunais deverdo observar aqueles precedentes. Ora, a lei ndo tem palavras inGteis. Se
o0 legislador assim estabeleceu formalmente esta regra, ndo cabe a doutrina dizer que assim

ndo sera. Nessa linha “construc@es doutrinarias relativizadoras desta obrigatoriedade somente
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podem se dirigir a critica do ponto de vista material, ndo formal, do que se consideram
precedentes” (ZANETI JR., 2016, p. 371).

Por fim, o terceiro entendimento aduz que somente as Cortes Supremas formam
precedentes obrigatdrios. Contudo a autorreferencialidade é uma caracteristica do direito. Ele
mesmo se regula. Formalmente, o art. 927 estabeleceu o que vem a ser o precedente. N&o
sendo as hipoteses (que logo veremos) que a lei pode ndo ser aplicada, ela tem de ser
observada.

Portanto, vale ressaltar a importancia que os profissionais que trabalhardo com esse
novo cadigo, vez que atuardo como fiscais da obediéncia da vinculatividade dos precedentes,
ja que ndo ha como negar a possibilidade de o precedente ndo ser observado pelo julgador, ja
que mesmo a lei (fonte primaria e vinculante) nem sempre € aplicada da mesma forma por

aqueles que decidem.

3 CONTROLE DE LEGALIDADE MATERIAL DOS PRECEDENTES A LUZ DO
ARTIGO 926, 88 E ARTIGO 489, § 1°, INCISO Ve VI

Vimos, portanto, que o CPC/2015 traz em seu nucleo de precedentes, regras
direcionadas a vinculatividade formal em seu art. 927. Contudo, ndo € s6. As regras formais
devem ser analisadas em conjunto com as exigéncias materiais, que vém previstas no art. 926,
8§ e art. 489, 8 1°, incisos V e VI. Nesses dispositivos, verifica-se que ndo basta a forma para
que tenhamos o precedente. As decisdes necessitam de coeréncia, estabilidade e integridade.
Deve-se, tambem, identificar os fundamentos determinantes, relacionando estes com o caso a
ser decidido, e, ndo sendo o caso de se observar o precedente, o julgador devera demonstrar a
distincdo ou se é o caso de superacdo, tendo, nestes Ultimos casos, um verdadeiro 6nus
argumentativo. Trata-se de importante instrumento que visa a racionalidade do sistema, que
em seu conjunto, podera alterar culturalmente as técnicas de deciséo.

Nesse sentido, o artigo 926 do CPC/2015 assim dispde:

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente.

§1°. Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno,
o0s tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

§2°. Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.
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O dispositivo supra traz a obrigacdo ao Poder Judiciario de buscar racionalidade com
a unidade do sistema (uniformizando a sua aplicacdo) devendo, para tanto, sempre ater-se as
razdes de fato e direito que geraram seus precedentes. Trata-se de regra que se aplica
diretamente ao 6rgdo prolator da decisdo. Diz respeito a substancia da decisdo. O intérprete
vincula-se aos fundamentos determinantes de casos precedentes, impedindo a contradigdo de
julgamentos distintos de casos semelhantes, possibilitando a racionalizagdo e a
universalizagdo do direito. Nesse trilho, passaremos a analisar, ainda que superficialmente, 0s
conceitos de estabilidade, coeréncia e integridade.

Por estabilidade devemos entender a vinculagdo horizontal que emana das decisdes,
devendo, caso haja alteracdo do entendimento, trazer o 6nus argumentativo suficiente para
tanto. Lenio Luiz Streck (2015) entende a estabilidade como um conceito autorreferente,
guardando relacao direta com os julgados anteriores. Trata-se de um dever de manutencao.

Ja& a coeréncia estaria ligada a ideia de consisténcia/ndo contradigdo. Assim, havera
coeréncia se 0s mesmos principios que foram aplicados nas decisdes o forem para 0s casos
idénticos. A coeréncia assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos terdo a igual
consideracdo por parte dos juizes (STRECK, 2015).

A integridade, no conceito de Ronald Dworkin (2007, p. 272), por sua vez,
“instruiria os juizes a identificar direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir dos
pressupostos de que foram todos criados por Unico autor — a comunidade personificada-,
expressando uma concepcao coerente de justica e equidade”.

Parcela da doutrina defende a ndo adoc¢do do conceito de integridade do direito de
Ronald Dworkin que abrangeria o termo coeréncia, vez que “ndo ha necessidade, e nem
poderia ser diferente, de o contetdo normativo desses textos corresponder exatamente a
determinada orientacéo filoséfica” (DIDIER JR.; BRAGA; DE OLIVEIRA, 2015, p. 476).

Para Fredie Didier Jr, Paula Sarno Braga e Rafael Alexandria de Oliveira, entdo,
estamos diante de um enunciado normativo, e ndo doutrinario. Portanto, para os autores, ndo
se trataria mais de discussdo filosofica acerca dos conceitos de coeréncia e integridade. A
analise agora passa a ser dogmatica. Seriam, assim, dois deveres distintos e ndo um como
continente (integridade) do outro que seria seu contetdo (coeréncia), ainda que 0s dois
deveres, embora distintos, possam obrigar o julgador a uma s6 conduta.

Outro posicionamento, mais moderado e acertado segundo pensamos, defende a
convergéncia da teoria de Ronald Dworkin e McCormik, apontando a existéncia de um
conceito amplo e outro restrito de coeréncia, afastando a forte relagdo contida no conceito de

Ronald Dworkin. Haveria, assim, pares conceituais. Nesse trilho, no sentido amplo de
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coeréncia, teriamos a integridade prevista no art. 926, CPC/2015. Ja a coeréncia em sentido
estrito estaria ligada a ideia de consisténcia. Dessa forma, distancia-se da nocdo de
integridade, que conduz a teoria da Unica resposta correta (Dworkin), vez que esse caminho
impossibilitaria a aplicagdo da proporcionalidade e a ponderacéo de interesses que norteiam o
CPC/2015 (art. 8 e 82° do art. 489). Nesse sentido Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 365-366),
esclarece que:

A questdo ¢ saber, se 0 CPC adotou alguma particular teoria da justica, ou se, ao
contrario, pode ser compreendido como uma orientacdo dogmatica para superar
eventuais divergéncias tedrico-filosoficas. Nesse sentido, é bom observar que ha
grande convergéncia na teoria juridica e na filosofia juridica atual sobre a
importancia dos deveres de consisténcia/coeréncia, em sentido amplo (integridade,
art. 926, caput), [e um tema central para a teoria do direito. Por isso, é melhor
compreender integridade, do CPC/2015, em conjunto com o termo coeréncia em
sentido amplo, desfazendo a conexdo forte com a concepcdo de integridade em
Dworkin. A convergéncia coeréncia/integridade limita-se a reconhecer o aspecto
mais amplo dos conceitos de coeréncia e integridade, ligados aos princ.[ipios
jur[idicos e a possibilidade de se dar um sentido de conjunto as normas jur[idicas
(“hanging together” e “making sense”), a partir da justificagdo das decisées
judiciais em um contexto mais geral de unidade do direito.

Adotaremos , neste texto, como ja se pode perceber a mencédo aos pares conceituais
coeréncia em sentido estrito/consisténcia e coeréncia em sentido amplo/integridade.
N&o se trata de mera questdo de nomes, mas desfazer a atracdo para o CPC/2015 de
uma vertente da filosofia juridica muito forte, que pretende, com a nocdo de
integridade, a admissdo da teoria da Unica resposta correta (Dworkin). Essa
respeitavel opc¢do tedrica € incompativel, por exemplo, com a ponderacdo e a
proporcionalidade igualmente previstas no CPC (art. 489, § 2° e art. 8). A
interpretacdo do novo CPC deve preservar a unidade do texto, a unidade da
Constituicao e a tradicdo juridica, dando um sentido as palavras que garanta a
consisténcia interna a nova lei. Portanto, para corretamente compreender os deveres
de coeréncia/consisténcia (em sentido estrito, dever de ndo contradicdo) e
integridade/coeréncia (coeréncia normativa em sentido amplo), eles devem ser
considerados como pares conceituais.

Ultrapassados tais pontos, nota-se que o artigo 926 do CPC/2015, direciona-se ao
julgador que produz o precedente. Ndo podemos deixar de mencionar que esta criacdo,
especialmente para fins de legitimidade, ndo pode se dar de forma arbitraria. Ha de se
observar, sob pena de nulidade, a necessidade de efetiva motivacdo, que foi expressamente
exigida no art. 489, 8 1° do CPC/2015. Vejamos:

Art. 489, 8 1°. N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutdria, sentenca ou acérdao, que:

I - se limitar & indicacdo, & reproducédo ou & parafrase de ato normativo, sem explicar
sua relacdo com a causa ou a questdo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de
sua incidéncia no caso;

111 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese,
infirmar a conclusédo adotada pelo julgador;
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V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superacdo do entendimento.

Tal regra é de extrema importancia, pois permite ao administrado participar da
tomada de decisdo, verificando os fundamentos pelos quais sua pretensdo foi ou ndo acolhida
(principalmente nessa hipétese) e possibilitando o questionamento de como a decisdo foi
tomada. Trata-se de uma faceta do Estado Constitucional Democrético e do seu elemento
participativo.

O Estado Democratico de Direito, também chamado agora de Estado Constitucional
Democratico, sobressai da evolucdo histérica do Estado Social que agregou o
elemento participativo. Portanto, advém da ultrapassagem do Estado Social e do
reconhecimento, ndo somente pela doutrina, mas também pela propria norma, da
internalizagdo do valor ‘participa¢do’ na formagdo das decisdes estatais (ZANETI
JR., 2008, p. 201).

4 QUANDO UM JUIZ PODE DEIXAR DE APLICAR UMA LEI NO BRASIL?
DIVISAO DE TAREFAS ENTRE LEGISLADOR, DOUTRINA E JUIZ.
INTEGRACAO DAS TAREFAS ENTRE LEGISLADOR, DOUTRINA E JUIZ. O QUE
VALE MAIS, UMA LEI OU UM PRECEDENTE?

Dadas as caracteristicas gerais da lei (generalidade, abstracdo, imperatividade e
coercdo), a observancia dos preceitos legais, a partir de sua vigéncia, é obrigatdria a todos.
Todos sdo iguais perante a lei e da mesma forma devem obedecé-la. Neste passo, o intérprete
ndo pode, ao seu bel prazer, ignorar a aplicacdo da lei. No entanto, ha situacdes em que o
proprio ordenamento juridico permite sua ndo aplicacéo.

Acerca do tema Lenio Luiz Streck (2014, p. 604-605) esclarece:

[...] o primeiro passo — ou o principal — para preservar a autonomia do direito
pode/deve ser dado a partir do teste das seis hipdteses pelas quais o Poder Judiciario
pode deixar de aplicar uma lei (lato sensu) ou dispositivo legal. N&o estando diante
de nenhuma delas, estar-se-4 diante do dever fundamental de aplicar a lei votada
pelo parlamento (ou ato normativo emanado de outras esferas legitimas de poder),
preservando-se, destarte, o elevado grau de autonomia do direito no paradigma do
Estado Democréatico. Assim, o Judicidrio somente pode deixar de aplicar uma lei:

a) quando a lei (o ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixaréa de
aplica-la (controle difuso de constitucionalidade stricto sensu) ou a declarard
inconstitucional mediante controle concentrado;

b) quando for o caso de aplicagdo dos critérios de resolucdo de antinomias.
Nesse caso, ha que se ter cuidado com a questdo constitucional, pois, v.g., a lex
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posterioris, que derroga a lex anterioris, pode ser inconstitucional, com o que as
antinomias deixam de ser relevantes;

C) quando aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo (verfassung-
skonforme Auslegung), ocasido em que se torna necessaria uma adicéo de sentido ao
artigo de lei para que haja plena conformidade da norma a Constituicdo. Nesse caso,
o texto de lei (entendido na sua “literalidade”) permanecera intacto; o que muda é o
sentido, alterado por intermédio de interpretacdo que o torne adequado a
Constituicdo;

d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducéo de texto (Teilnichti-Gerkarung
ohne Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do dispositivo,
sendo alterada apenas a sua incidéncia, ou seja, ocorre expressa exclusdo, por
inconstitucionalidade, de determinada(s) hipétese(s) de aplicacdo (
Anwendungsfalle) do programa normativo sem que se produza alteraco expressa do
texto legal. Assim, enquanto na interpretacdo conforme, ha uma adicéo de sentido,
na nulidade parcial sem redugdo de texto ocorre uma abducgdo de sentido;

e) quando for o caso de declaracdo de inconstitucionalidade com reducdo de
texto, ocasido em que a exclusdo de uma palavra conduz a manutencdo da
constitucionalidade do dispositivo;

f) guando- e isso é absolutamente corriqueiro e comum — for o caso de deixar
de aplicar uma regra em face de um principio, entendidos estes como ndo standards
retoricos ou enunciados performativos. Claro que isso somente tem sentido fora de
qualquer pan-principiologismo. E por meio da aplica¢do principiol6gica que sera
possivel a ndo aplicacdo da regra a determinado caso (a aplicacdo principiolégica
sempre ocorrera, ja que ndo ha regra sem principio e o principio s6 existe a partir de
uma regra- pensemos, por exemplo, na regra do furto, que € “suspensa” em caso de
“insignificdncia”). Tal circunstincia, por obvio, acarretar um compromisso da
comunidade juridica, na medida em que, a partir de uma excecéo, casos similares
exigirdo - mas exigirdo mesmo- aplicacdo similar gracas a integridade e a coeréncia.
Trata-se de entender os principios em seu carater deontolégico e ndo meramente
teleolégico. Como uma regra sO existe no sentido da applicatio hermenéutica — a
partir de um principio que Ihe densifica o conteldo, a regra s6 persiste, haquele caso
concreto, se ndo estiver incompativel com um ou mais principios. A regra
permanece em definitivo, inconstitucional, entdo se aplica a hip6tese. 1. Por outro
lado, hd que ser claro que um principio s6 adquire existéncia hermenéutica por
intermédio de uma regra. Logo, € dessa diferenga ontol6gica (ontologische
Differenz) que se extrai o sentido para a resolugdo do caso concreto.

E conclui que “fora dessas hipdteses, isto €, se a hipotese ndo se enquadrar em um
dos elementos acima especificados, violado estara o primeiro principio, o da autonomia do
direito” (STRECK, 2014, p. 605).

Hermes Zaneti Jr. (2016, p. 127), em nosso sentir de forma acertada, diverge quanto
ao ultimo caso apontado (quando uma regra contrariar um principio, no caso em que, a regra

cedera em face do principio):

[...] ser esta uma premissa equivocada por duas razdes decorrentes do modelo
tedrico aqui esposado: um, principio e regras tem igual dignidade normativa e,
ambos, podem ser expressos em textos de lei, inclusive no mesmo dispositivo
(...ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da
Silva. S8o Paulo: Malheiros, 2008, cap.2, p. 50/84); dois, essa atividade
interpretativa € ja um juizo sobre a constitucionalidade da regra, inserindo-se na
alinea a).
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Portanto, considerando que a atividade interpretativa sempre estara presente na
atividade do julgador, e considerando estas séries de hipOteses em que o julgador ndo esta
obrigado a aplicar a lei, temos de ter um sistema que seja racional, vez que a lei deve ser igual
para todos. Para que as relagdes juridicas se deem de forma segura, o sistema tem de ser
previsivel. Neste passo, num sistema de controle de constitucionalidade difuso, com tantas
possibilidades de ndo aplicacdo da lei pelo julgador, é impossivel pensar em racionalidade,
igualdade e seguranga juridica, sem um efetivo modelo de precedentes, tal como previsto no
CPC/2015.

4.1 TEORIA CIRCULAR DOS PLANOS ENTRE A LEI E O PRECEDENTE. O QUE
VALE MAIS: A LEI OU O PRECEDENTE?

Parece-nos que este gquestionamento acaba misturando dois planos distintos. Como
vimos a lei, como ato geral e abstrato, resultado do processo legislativo, ndo se confunde com
0 precedente, ato geral e concreto que pode nascer quando se aplica a lei. Assim, 0s
fundamentos determinantes utilizados no julgamento do caso poderdo ter carater vinculativo
nas hipoteses legais previstas no ordenamento. Esse modelo, muito nos remete a “Teoria
Circular dos Planos” de Francesco Carnelutti (ZANETI JR., 2014, p. 189-217), que explica a
relacio entre o direito material e o direito processual como uma relagdo de
complementaridade, sem subordinacdo ou hierarquia. Segundo essa teoria, € necessario pensar
0 processo a luz do direito material. Por outro lado, o direito material se concretiza pelo
processo, que, da mesma forma, também € servido pelo direito material que o estabelece. Essa
relacdo ciclica de complementaridade também se verifica entre a lei e o precedente, vez que o
precedente nasce na aplicacdo/interpretacdo da lei. Da mesma forma o precedente serve a lei

na concretizacdo de seus objetivos, ndo havendo que se falar em hierarquia.

4.2 A SUPERVENIENCIA DE LEI NOVA E O PRECEDENTE

Conforme vimos, o intérprete vincula-se aos fundamentos determinantes de casos
precedentes, impedindo a contradicdo de julgamentos distintos em casos semelhantes. Assim,
0 precedente surge considerando os fatos analisados a época do julgamento. Desta feita, a
superveniéncia de lei nova é fato novo que por si s6 afasta o precedente anteriormente criado.

Nesse sentido € o enunciado 324 do Forum Permanente de Processualistas Civis
(FPPC). Vejamos:
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324. (art. 927). Lei nova, incompativel com o precedente judicial, é fato que acarreta
a ndo aplicacdo do precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvado o
reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizac&o de interpretacdo conforme
ou a pronuncia de nulidade sem reducdo de texto. (Grupo: Precedentes)

Nessa situacdo, ha uma distingdo (distinguishing) que atrai a incidéncia da previsdo
contida no art. 489, § 1° VI. Portanto, é evidente que, havendo a alteracdo dos fundamentos
determinantes que geraram o precedente, ndo ha que se falar em vinculatividade. Vale
lembrar, também, que ha hip6teses em que o julgador ndo esta obrigado a cumprir a lei,
conforme vimos em topico anterior. Nessa hipoGtese, por exemplo, sendo um caso de
inconstitucionalidade da lei superveniente, ndo havendo que se falar em superacdo do

precedente.

CONCLUSOES

Como exposto, o conceito do principio da legalidade (art. 5°, 1, CF/88), ampliado no
atual Estado Constitucional, para o qual a legalidade somente seria observada em simetria
com o texto constitucional. Para a adequacdo desse aspecto material da legalidade, a
interpretacéo juridica e, consequentemente, o papel do julgador ganham destaque.

Diante dessa valorizacdo da interpretacdo e da mudanca de paradigma do Cédigo de
Processo Civil de 2015, as fontes do direito passam por uma mutacdo e o conceito do
principio da legalidade é estendido para a conformidade com o direito, e, por isso, 0
ordenamento juridico, e ndo apenas a lei.

O Codigo de Processo Civil de 2015 conferiu tratamento ao controle da legalidade
formal e material dos precedentes. Como controle da legalidade formal, o art. 927 e incisos,
do CPC/2015, estabeleceu formalmente um rol das hipoteses do que vem a ser o precedente,
que devera ser observado por juizes e tribunais. As regras formais devem ser analisadas ainda
por um controle de legalidade material, disposto no art. 926, paragrafos, e art. 489, § 1°, inciso
V e VI. As decisbes precisam, entdo, de coeréncia, estabilidade e integridade. Além disso,
devem ser identificados os fundamentos determinantes da decisdo, quando o juiz ou o tribunal
demonstrar distincdo do precedente com o0 caso em julgamento, ou, ainda, no caso de
superacdo, enfrentando o devido énus argumentativo.

Nesse sentido, o Codigo de Processo Civil de 2015 pretende criar um efetivo sistema

de precedentes capaz de gerar um modelo racional de decisdes, com a finalidade de conferir
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isonomia e segurancga juridica aos jurisdicionados. Assim, o intérprete fica vinculado aos
fundamentos determinantes do precedente. Lei e precedente relacionam-se, nesse novo
paradigma, de forma ciclica e complementar, onde o precedente nasce na aplicacdo e na
interpretacdo da lei, que €, por sua, vez, servida pelo precedente na concretizacdo de seus
objetivos.
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