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Resumo:

O trabalho é tracejado em um estudo incisivo das teorias gerais principioldgicas e inovadoras
trazidas pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 e as consequéncias da adocdo incoerente de
medidas sustentadas na teoria de precedente trazida pela nova lei processual, sem que se
ultrapassem garantias constitucionais com o fim de alcancar objetivos meramente pragmaticos de

efetividade do processo judicial em detrimento do devido processo legal.

Palavras-chave: Seguranca Juridica. Precedentes. Teoria da Decisdo. Limites Constitucionais

aos Poderes-Deveres do Juiz.
Abstract:

The work is dashed in an incisive study of the general principles of innovation and principles
brought by the Code of Civil Procedure of 2015 and the consequences of the inconsistent adoption
of measures supported by the precedent theory brought by the new procedural law, without
overcoming constitutional guarantees for the purpose to achieve merely pragmatic objectives of

the effectiveness of the judicial process in detriment of due process of law.
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A estrutura juridica oficialmente adotada no Brasil € adstrita ao sistema juridico

denominado Civil Law, pelo qual se depreende, em sintese, que as principais fontes do direito sdo

fundadas em normas juridicas dogmatizadas em textos legais que estabelecem, previamente, a

necessaria adequacao social.
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O desenvolvimento da sociedade e da quantidade de demandas judiciais levadas ao crivo
do Poder Judiciario, fez com que parte da esséncia Civil Law de maneira sutil e gradativa perdesse

espaco ao que lhe opde em estrutura, a saber o Common Law.

Essa alegacdo pode parecer um tanto quanto exacerbada, mas em fundamentos especificos
com base nas proprias decisdes judiciais e nas alteracdes legislativas que margeiam a sistematica

processual brasileira é possivel se chegar a essa concluséo.

H& muito, as decisdes judiciais reiteradas pelos tribunais, denominadas jurisprudéncias
dominantes vém sendo base de fundamentacdo argumentativa para se prolatar as tutelas

jurisdicionais em casos semelhantes.

Atualmente, a prépria decisdo judicial, muitas vezes prolatada em desconformidade com
normas juridicas constitucionalmente postas no sistema normativo possuem muito mais guarida

que a lei.

Vivenciamos certamente um momento de instabilidade do sistema processual patrio,
principalmente apds a entrada em vigor do Cadigo de Processo Civil de 2015. E evidente que, no
anseio de “desburocratizar” o processo, o legislador lancou mao de garantias constitucionais para

salvaguardar a celeridade dos atos processuais.

A intencdo é louvavel, todavia, jamais pode ser tomada em detrimento da Constitui¢do

Federal, matriarca de toda a estrutura normativa de nosso pais.

Diz-se isso, pois com o advento da nova lei processual de 2015, desenvolveu-se um
“pseudo” sistema de precedentes judiciais, completamente adverso as normas fundamentais, com
o fim precipuo de acelerar o tramite legal para entrega do Direito pleiteado pelas partes envolvidas

na relacdo processual, conforme serd melhor delineado nas linhas vindouras.

De acordo com a nova sistematica, as decisfes judiciais cuja esséncia tenha forga de
precedente, superam qualquer outra norma posta no sistema legal. Ao que parece, ha uma tentativa

infame de modificar todo desenvolvimento historico processual sistematico brasileiro de maneira
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procedimentalmente inconstitucional, com o objetivo de apenas “desafogar” a demanda do Poder

Judiciario.

Ora, dentro do sistema da civil law sdo vislumbradas as disposicdes legais, nas normas
codificadas que tendem, via de regra e em pura tese juridica, disciplinar todas as relacbes

interpessoais.

Desse modo, na teoria pura do sistema, ao magistrado caberia, exclusivamente, aplicar o

cddigo escrito, interpretando apenas a ligacao fatica que deu origem a aplicacdo do direito.

De acordo com a doutrina de Luiz Guilherme Marinoni, a codificacdo das normas juridicas
deveria ser perfeita, pura, de modo a garantir ao magistrado a certeza e clarividéncia da aplicagéo.

Colaciona-se fragmento do texto supramencionado:

O conhecimento das normas guarda relacdo com a Codificagdo ou com a
pretensdo de se ter Codigos capazes de regular todas as situagdes, eliminando
quaisquer davidas que sobre elas pudessem pairar. Lembre-se que na tradi¢éo
do civil law, em que se afirmava a supremacia do legislativo, a lei e os cddigos

deveriam ser tdo claros e completos que ndo poderiam suscitar quaisquer

davidas ao juiz.®

N&o deveriam existir, portanto, dividas e muito menos lacunas. Apenas dessa forma o

conhecimento da norma guardaria relacdo com a garantia da seguranca juridica.

Todavia, o sistema brasileiro, como se vem tentando demonstrar, esta inserto num processo

de reformulacéo de patamares, transformacéo de paradigmas e da propria sistematica juridica.

Assim, evidencia-se que todo sistema em desenvolvimento pela jurisprudéncia e

atualmente consagrado no Codigo de Processo Civil de 2015 que criou os primeiros alicerces de

12MARINONI, Luiz Guilherme. Os precedentes na dimensdo da seguranca juridica. Disponivel em:
<http://www.academia.edu/218491/0Os_Precedentes na_Dimensao_da_Seguranca_Juridica>. Acesso em: 18 de
junho de 2017, p. 06.
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uma sistematica juridica pautada em precedentes judiciais estd eivado de ilegalidades e

inconstitucionalidades patentes, que devem ser superadas.

1. O Precedente no Processo Civil Brasileiro

Como cedico, o precedente judicial consiste em uma deciséo prolatada pelo magistrado
com o poder de influenciar a fundamentacdo de casos pdsteros, com eficacia persuasiva, sem

modulacéo obrigatoria temporal e quantitativa (quando sumulados).

No ambito do Direito brasileiro esta caracteristica de as decisdes judiciais serem
consideradas como precedentes esta mais vinculada aos tribunais e principalmente as cortes de
superposicao. Dificilmente a sentenca de um magistrado de primeiro grau possuird forca de

precedente judicial por ndo deter esse potencial de influir em casos futuros.

Seguindo a graduacdo da propria organizacdo do sistema juridico brasileiro, podemos
considerar que, em contrapartida, um aco6rddo prolatado pelo Supremo Tribunal Federal,

provavelmente serd dotado da caracteristica de precedente quando esclarecer determinado tema.

O que se absorve dessa idéia € que o precedente judicial dentro do direito brasileiro tem
escala hierarquica, de acordo com a propria organizacao estrutural do sistema juridico. A deciséo
judicial prolatada pelos julgadores que ndo pertencem aos 6rgaos de superposicao devera ter forca
argumentativa muito grande para ser considerada precedente judicial, por sua observancia nao ser

obrigatdria.

Normalmente, portanto, a maior incumbéncia do magistrado de instancias inferiores sera
aplicar além da norma juridica estabelecida nos codigos, o precedente judicial, muitas vezes
solidificado como jurisprudéncia, com efeito vinculativo ou meramente persuasivo, 0 que se ira

verificar nas linhas vindouras.

O que se estabelece, prioritariamente, a partir dessas consideracdes em relacédo a aplicacéo

do precedente no ordenamento juridico brasileiro € sua caracterizagdo como fonte de direito.
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Sempre se elucidou a jurisprudéncia oriunda da concretizacdo de um precedente judicial
como fonte subsidiaria do direito brasileiro, utilizada em complemento a norma juridica

estruturada.

Todavia, essa caracteristica subsidiaria da jurisprudéncia, principalmente do precedente
judicial, em rela¢do a norma juridica, foi afastada com o desenvolvimento da atuacdo do Poder
Judiciario no Brasil. Atualmente a fonte de direito prioritaria, com mais poder juridico e forca

legislativa que a propria lei é a deciséo judicial reiterada.

Como se vem tentando demonstrar desde o inicio das explanacfes, o carater puro da
legislagdo vem sendo esmagado pelas decisdes judiciais reiteradas sobre temas analogos, gerando

consequente déficit na prestacdo da tutela jurisdicional.

2. Espécies de Precedentes

As espécies de precedentes judiciais no dmbito do direito processual brasileiro séo
diferenciadas pelos efeitos causados quando da configuracdo, em relacdo aos casos analogos e a

eficécia juridica.
De acordo com Fredie Didier Jr.;

No direito brasileiro, os precedentes judiciais tém aptidédo para produzir diversos
efeitos juridicos, que ndo se excluem. E possivel e até comum que um mesmo
precedente produza mais de um tipo de efeito. Visualizamos ao menos seis tipos
de efeitos juridicos que um precedente pode ter no Brasil: (i)
vinculante/obrigatdrio (art. 927, CPC); persuasivo; (iii) obstativo de revisdo de
decises; (iv) autorizante; (v) rescidente/deseficacizante; e (vi) de revisdo de

sentenga.®

126 DIDIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio, acdes
probatérias, decisdo, precedentes, coisa julgada e antecipacgdo dos efeitos da tutela. Salvador: Ed. Jus Podivm,
2016.
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Inicia-se, prioritariamente, com a abordagem dos precedentes com caracteristica
vinculante. Como a denominacgéo sugere, sdo 0s precedentes que possuem eficacia vinculativa,
arrolados objetivamente no artigo 927 do Codigo de Processo Civil de 2015, em relacdo as decistes
analogas que Ihe forem supervenientes, isto é, a ratio decidendi - os fundamentos juridicos

assentados na motivacao que sustentam a decisdo -, vincula os juizos em casos semelhantes.

No Brasil, com o advento do Codigo de Processo Civil, os precedentes com eficacia
vinculante foram enumerados especificamente no artigo 927. S&o eles: (i) enunciados de simula
vinculante; (ii) entendimento consolidado nas simulas do STF em matéria constitucional e do STJ
em matéria infraconstitucional; (iii) objetivacdo do controle concentrado de constitucionalidade;
(iv) ratio decidendi de recurso extraordinario ou especiais repetitivos e (v) as decisdes em
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas e incidentes de assungdo de competéncia (vi) as

orientac6es do plenario ou 6rgdo especial a que se vincularem os magistrados;

E importante salientar uma especialidade, nesse tema. Especificamente para as decisdes
com efeito vinculante proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em acGes de controle concentrado
de constitucionalidade que possuem efeito vinculativo em relacdo a todos os érgdos jurisdicionais
do pais e da administracdo publica, sua eficacia vinculante ndo esta ligada a fundamentacdo e a

ratio decidendi da decisao.

Nesse caso, a vinculacdo é decorrente de expressa disposicao legal devido a coisa julgada,

nesse caso, possuir efeito erga omnes. Decorre da norma juridica.

E, portanto, distingdo que deve ser observada entre o efeito vinculante de um precedente e

a coisa julgada erga omnes.

Ainda sobre o tema, no que tange ao precedente obstativo de revisdo de decisdes,
importante consideracdo se relaciona a inconstitucionalidade da norma processual em alguns

aspectos relacionados a referida espécie de precedente.
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Sdo eles os precedentes com o poder de obstar a apreciacdo de um recurso por Orgéao

colegiado ou obstar a remessa necessaria.

A espécie de precedente e epigrafe possuia disposicdo legal no Codigo de Processo Civil
de 1973, garantindo ao magistrado o poder de julgar de plano determinada matéria, ou obstar a
remessa necessaria, quando o tema estivesse em desacordo com precedente judicial consolidado,

principalmente aqueles emanados pelas cortes de superposicéo.

Eram os casos previstos nos artigos 475, 83°, 518, §1°, 544, 8§ 3° e 4° e 557, todos do

Cadigo de Processo Civil de 1973, cuja transcrigdo é pertinente:

Art. 475. Esté sujeita ao duplo grau de jurisdicéo, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

§ 3° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver
fundada em jurisprudéncia do plenario do Supremo Tribunal Federal ou em

bl

sumula deste Tribunal ou do tribunal superior competente.’

Art. 518. Interposta a apelacéo, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe,
mandara dar vista ao apelado para responder.

§ 1° O juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em
conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo

Tribunal Federal.

Art. 544, N&o admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera
agravo nos préprios autos, no prazo de 10 (dez) dias.

§ 3% O agravado sera intimado, de imediato, para no prazo de 10 (dez) dias
oferecer resposta. Em seguida, os autos serdo remetidos a superior instancia,
observando-se o disposto no art. 543 deste Codigo e, no que couber, na Lei
n®11.672, de 8 de maio de 2008

§ 4° No Supremo Tribunal Federal e no Superior Tribunal de Justica, o
julgamento do agravo obedecera ao disposto no respectivo regimento interno,

podendo o relator:
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Art. 557. O relator negara seguimento a recurso manifestamente inadmissivel,
improcedente, prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior.

O precedente com efeito obstativo de revisao da decisdo, embora tenha perdido for¢a com
0 advento da nova sistemética processual civil — precipuamente em funcdo das alteracoes
principioldgicas e basilares trazidas com a nova Lei Processual -, ainda prevalece nas normas

atuais.

E 0 que se observa com a manutencgo das normas dispostas nos artigos 475 do Cadigo de
1973, superado pelo artigo 496, § 4° do Codigo atual e 932, IV do Cddigo de Processo Civil de
2015.

Oportuna a transcri¢ao dos dispositivos mencionados:

Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdi¢ao, ndo produzindo efeito sendo
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

§ 40 Também nao se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca estiver

fundada em:
| - simula de tribunal superior;

Il - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal

de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

I11 - entendimento firmado em incidente de resolucéo de demandas repetitivas ou

de assuncéo de competéncia;

IV - entendimento coincidente com orientacdo vinculante firmada no ambito
administrativo do préprio ente pablico, consolidada em manifestacao, parecer

ou simula administrativa.
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Art. 932. Incumbe ao relator:
IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do
proprio tribunal;

b) acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal
de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou

de assuncao de competéncia;

De toda sorte, nota-se que sdo casos especificos, mas que obstam, de plano, a apreciacdo
da matéria arguida pela parte no processo.

Sua inconstitucionalidade parece evidente.

O Devido Processo Legal e o Amplo Acesso a Justica sdo expurgados por decisdes
perfunctérias, sem sequer dar a parte que figura em uma relacdo processual a garantia de

demonstrar nos autos todos os meios suficientes que motivam a propositura da demanda judicial.
As afrontas constitucionais, todavia, serdo abordadas em topico proprio.

Em continuacéo, objetivando atencdo as espécies de precedente com maior forga em nossa

sistematica, o tema sera direcionado agora aos precedentes com efeito persuasivo.

Seguindo sua denominacdo, ndo possuem carater vinculativo, isto €, ndo vinculam outros
magistrados obrigando-os a julgar de forma equidistante. Caso ele o faga, sera porque concorda

com a fundamentacéo e resultado garantido pelo precedente dessa modalidade.
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De acordo com a doutrina de José Rogério Cruz e Tucci, 0 precedente persuasivo faz

“indicio de uma solugao racional e socialmente adequada”?’ & direcio da decisdo judicial.

Quanto aos precedentes com efetivo persuasivo e sua eficécia, € imperioso ressalvar que
as inovacdes do Cddigo de Processo Civil trouxeram por sua vez algumas melhorias, quando

analisadas sob a 6tica da Constituicdo Federal.

Isso, pois na vigéncia do Codigo de Processo Civil de 1973, o legislador, em observancia
ao precedente persuasivo, garantia faculdades aos magistrados de fazer com que sua repercussao

incidisse sobre decisdes posteriores.

Um exemplo prético nesse sentido era a redagdo do artigo 285-A do antigo Codigo de
Processo Civil - incluido nas inovac6es ocorridas em 2006 -, que garantia ao magistrado o poder
de indeferir um pedido apresentado em juizo anteriormente a citacdo da parte adversa e abertura

do contraditoério, quando j& houvesse consolidado entendimento no sentido diverso ao pleito.
Vale a transcricdo do dispositivo superado, sendo vejamos:

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo
j& houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos
idénticos, podera ser dispensada a citacdo e proferida sentenca, reproduzindo-

se o teor da anteriormente prolatada.

Supostas peculiaridades haviam sido observadas para evitar prejuizos na prestacéo da tutela
(o dispositivo causava espanto). Apenas se poderia aplicar o dispositivo em comento em casos em
que a matéria fosse exclusivamente de direito e o caso sub judice fosse idéntico aos outros que

solidificaram o entendimento do juizo.

Independente disso nota-se que € de certa forma, uma afronta ao devido processo legal e

precipuamente a seguranca juridica.

127 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do Direito. S&o Paulo: RT, 2004, p. 160.

113



POLIFONIA REVISTA INTERNACIONAL ACADEMIA PAULISTA DE DIREITO N.2 NOVASEREE 2018 PRIMAVERA/VERAO

Sabiamente, o legislador em 2015, extirpou a aberracdo juridica prevista no artigo
supramencionado, modificando sua redacdo — sob a otica do texto comparado — e introduziu no
Cadigo de Processo Civil o artigo 332, 0 que prevé a mesma possibilidade de julgamento liminar
de improcedéncia, todavia, exclusivamente no caso de afronta a precedente com efetivo

estritamente vinculativo®?.

E evidente que ainda assim, toma-se por base um precedente judicial, mesmo que com
eficacia vinculante, como fonte priméria do direito, apto a obstar as garantias constitucionais do
Devido Processo Legal. Todavia, considerando-se a construgdo gradativa do “pseudo” sistema de

precedentes brasileiro, ndo deixa de ser uma inovacdo mais adaptavel a Constituicdo Federal.

O cerne principal é que no caso dos precedentes com efeito persuasivo, 0s magistrados,
independentemente do grau de jurisdicdo, continuardo, mesmo com as alterac@es sistematicas do
Processo Civil brasileiro, decidindo por livre vontade se concordam ou ndo com a matéria, até que
se prolate decisdo especial com efetivo vinculativo para determinar o entendimento imutavel do

Poder Judiciario sobre o tema.

3. O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas.

Ainda sobre o tema das espécies de precedentes, mas ja adentrando nas inovagdes do
Cadigo de Processo Civil, a luz do sistema de precedentes, instrumento processual de boa valia,
mas que também da azo a alegacdo de que estamos cada vez mais distantes do Civil Law e

préximos ao Common Law, foi a criagdo do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas.

128 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da citacdo do réu, julgara
liminarmente improcedente o pedido que contrariar: | - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica; Il - acorddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de
Justica em julgamento de recursos repetitivos; 11l - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncdo de competéncia; IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local. § 10 O
juiz também poderé julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia
ou de prescri¢do. § 20 N&o interposta a apelacéo, o réu serd intimado do transito em julgado da sentenca, nos termos
do art. 241. § 3o Interposta a apelagdo, o juiz poderd retratar-se em 5 (cinco) dias. § 40 Se houver retratacdo, o0 juiz
determinara o prosseguimento do processo, com a citacdo do réu, e, se ndo houver retratacdo, determinara a citacdo
do réu para apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.
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Em breves linhas, cuida-se de ferramenta através da qual podera ser suscitado ao Orgéo
Especial do Tribunal no qual esteja vinculado determinado processo judicial a averiguacdo e
formalizacdo de um posicionamento com eficécia vinculativa que resolva demandas repetitivas —
com a mesma relagdo fatica — nas quais os 6rgdos fracionados estejam prolatando decisdes com

sentidos distintos.

O principal motivo da criacdo do incidente — importado pelo Brasil do direito aleméo e

inglés — ¢é a garantia a isonomia nas decisdes judiciais e consequentemente a Seguranca Juridica.

Caracteristica importante do Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas é que, a
partir do momento em que seu tramite € admitido pelo Tribunal, de acordo com a norma disposta
no artigo 982 do Cadigo de Processo Civil, os processos individuais ou coletivos que tramitarem
com a mesma matéria levada a uniformizacdo serdo suspensos até o efetivo julgamento da

controvérsia, limitando-se ao prazo de 01 (um) ano — artigo 980, CPC.

Juntamente com os recursos repetitivos, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
compde o microssistema de formacdo e aplicacdo de precedentes obrigatdrios, com eficacia
vinculativa que deve ser necessariamente observado pelos juizes vinculados ao Tribunal prolator

da decisao.
Ainda no mesmo sentido, conforme leciona Fredie Didier Jr.:

Formado o precedente obrigatério (...) os juizos e tribunais deve observa-lo,
proferindo julgamento de improcedéncia liminar (art. 332, Il e Ill, CPC),
dispensando remessa necessaria (art. 496, § 4°, Il e Ill, CPC), autorizando a
tutela provisoria de evidéncia (art. 331, II, CPC) e conferindo-se ao relator o
poder de decidir monocraticamente (art. 932, IV, b e ¢, V, b e c; art. 955,

paragrafo unico, 11, CPC).*#

129 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatorias,
decisdo, precedentes, coisa julgada, antecipacdo dos efeitos da tutela. 112 Edicdo — Salvador: Ed. Jus Podivm,
20186, p. 510.
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A ferramenta evidencia ainda mais a direcdo das alteracGes da sistematica processual
brasileira que, em que pese tenha a patente intencdo de alcancar mais coeréncia e
consequentemente a seguranca dos jurisdicionados, ainda ndo se atenta as regras minimas

sistematicas do Direito patrio.
4. Técnicas de Superacdo do Precedente

Tao importantes quantos os meios de criacdo, confronto e interpretacdo dos precedentes -

ou mais, se analisadas sob a Otica da seguranca juridica —, sdo as técnicas de superacao.

As técnicas de superacgdo do precedente judicial sdo divididas em duas, as quais: overruling

e overriding.

Precipuamente, com mais atencdo em virtude de sua aplicacdo no Direito brasileiro, o
overruling ocorre na ocasido em que um precedente vinculante é automaticamente substituido por
outro precedente, prolatado pelo mesmo tribunal que o formulou. Conforme leciona Fredie Didier
Jr.1%0 esta substituicdo pode ser tacita ou expressa, sendo vejamos:

(i) expressa (express overruling), quando um tribunal resolve, expressamente,

adotar uma nova orientacéo, abandonando a anterior; ou

(ii) técita ou implicita (implied overruling), quando uma orientacdo é adotada
em confronto com posi¢gdo anterior, embora sem expressa substituicdo desta
altima. O implied overruling ndo é, porém, admitido no ordenamento juridico
brasileiro, tendo em vista a exigéncia de fundamentacdo adequada e especifica
para a superacéo de uma determinada orientacdo jurisprudencial (art. 927, § 4°,
CPC). E preciso dialogar com o precedente anterior para que se proceda ao

overrruling.

10 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: teoria da prova, direito probatério, agdes probatdrias,
decisdo, precedentes, coisa julgada, antecipacdo dos efeitos da tutela. 112 Edicdo — Salvador: Ed. Jus Podivm,
2016, p. 508.
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De acordo com Thomas Bustamante, a “regra-de-ouro” das departures, entre as quais se
encontra o overruling, é que, ao se afastar do seu proprio precedente, o 6rgdo julgador sempre deve

leva-lo em consideracdo, com o fim de tematizar expressamente a questio do afastamento. 3

Especificamente na técnica processual civil brasileira, as formas de superacao de qualquer
precedente judicial, jurisprudéncia dominante e enunciado de simula estdo detidamente previstas

nos paragrafos 2° e 4° do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil.

As previsdes tém o iminente cuidado de garantir que as alteracdes dos precedentes possam
ser precedidas de novo debate publico em que se exponha os motivos para manutencdo ou
superacdo do entendimento anteriormente adotado pelo Tribunal, juntamente com a participagédo

de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese.

E evidente o cuidado e zelo previsto no Codigo de Processo Civil para que as matérias

consolidadas em precedentes sobre as quais se pretenda a superacgao, sejam amplamente discutidas.

Ocorre, contudo, que ndo se desenvolveu um sistema especifico de superacdo dos
precedentes, de forma a esgotar a matéria. O artigo 927 do Cddigo de Processo Civil é
extremamente vago ao tratar das formas de superacdo dos precedentes com eficacia vinculante,

em que pese tenha dado a ele tanta importancia em nossa sistematica.

5. Reclamacao

Além das técnicas de superacdo dos precedentes, o advento do Codigo de Processo Civil
sedimentou a figura instrumental da Reclamacdo que, por sua vez, garante eficacia aos
jurisdicionados no caso de desrespeito do Estado Juiz aos precedentes formados com eficacia

obrigatdria.

E importante salientar que a figura da Reclamagcio foi criada pelo Supremo Tribunal

Federal com fundamento na chamada teoria dos poderes implicitos dos julgadores.

131 BUSTAMANTE, Thomas. Teoria do Precedente Judicial. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 388.
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Explica-se que os poderes implicitos estdo totalmente vinculados a efetivacdo do poder

explicito dos magistrados de julgar os processos que lhes sdo apresentados.

Por consequéncia, o poder implicito ao julgamento é garantir efetividade de suas proprias

Sobre o tema, leciona Fredie Didier Janior. Vejamos:

A reclamacao constitucional nasceu na jurisprudéncia do STF com fundamento
na teoria dos poderes implicitos. Os poderes implicitos dos tribunais sédo
necessarios ao exercicio de seus poderes explicitos. Tendo os tribunais o poder
explicito de julgar, tém o poder implicito de dar efetividade as préprias decisdes
e o de defender a propria competéncia. Para exercer esses poderes implicitos,
concebeu-se a reclamacao constitucional. Em virtude de tais poderes implicitos,
inerentes a qualquer tribunal, deve-se admitir a reclamagdo constitucional
perante os tribunais. 32

A reclamacéo ja encontrava guarida no Regimento interno do STF, em seus artigos 156 a

162, bem como na Constituicdo Federal de 1988, prevista para o STF nos artigos 102, I, | e para

STJ no artigo 105, |, f, cuja transcricdo se impde:

Art. 156. Cabera reclamacdo do Procurador-Geral da Republica, ou do
interessado na causa, para preservar a competéncia do Tribunal ou garantir a

autoridade das suas decisoes.
Paragrafo unico. A reclamacé&o serd instruida com prova documental.

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da

Constituicdo, cabendo-lhe:

| - processar e julgar, originariamente:

12 DIDIER JR., Fredie. Curso de direito processual civil: meios de impugnac&o as decisdes judiciais e processos
nos tribunais. 112 Edi¢do — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2016, p. 527.
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1) a reclamacéo para a preservacao de sua competéncia e garantia da autoridade
de suas decisoes;

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:
| - processar e julgar, originariamente:

f) a reclamacéo para a preservacao de sua competéncia e garantia da autoridade
de suas decisoes;

Outrossim, com a insercdo no texto constitucional da Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade pela Emenda Constitucional 3/1993 e, posteriormente, com a Reforma do
judiciario pela Emenda Constitucional 45/2004, a Reclamacdo ganhou ainda mais importancia,
encontrando cabimento para impor o cumprimento de decisdes proferidas no controle concentrado

de constitucionalidade e garantindo a aplicagdo de enunciados das simulas vinculantes do STF.**3

Ainda, ainda sob o enfoque da evolucéo do instituto processual da Reclamacéo, registra-se
que sua regulamentacdo se dava pela Lei n°® 8.038/1990, que instituiu as normas procedimentais
para 0S processos gue tramitavam perante o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de

Justica.

Por sua vez, na nova sistematica processual, a Reclamacéo se encontra entre os artigos 988

e 993 do Cddigo de Processo Civil atual.

Oportuna a transcricdo especificamente do artigo 988, que determina as hipdteses de

cabimento da Reclamacdo, in verbis:

Art. 988. Cabera reclamacdo da parte interessada ou do Ministério Puablico

para:
| - preservar a competéncia do tribunal,;

Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

133 NOBRE JR, Edilson Pereira. Reclamacéo e tribunais de justica. Salvador: Jus Podivm, 2013, p. 109-129.
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Il — garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante e de deciséo do

Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de acordao proferido em julgamento de incidente de
resolucéo de demandas repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia;

8 10 A reclamacéo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento
compete ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja

autoridade se pretenda garantir.

8§ 20 A reclamacao devera ser instruida com prova documental e dirigida ao
presidente do tribunal.

8§ 30 Assim que recebida, a reclamacéo seré autuada e distribuida ao relator do

processo principal, sempre que possivel.

8 40 As hipdteses dos incisos I11 e IV compreendem a aplicagéo indevida da tese

juridica e sua ndo aplicagdo aos casos que a ela correspondam.
§ 5°E inadmissivel a reclamagao:
| — proposta apds o transito em julgado da deciséo reclamada;

Il — proposta para garantir a observancia de ac6rdao de recurso extraordinario
com repercussao geral reconhecida ou de acordao proferido em julgamento de
recursos extraordinario ou especial repetitivos, quando ndo esgotadas as

instancias ordinarias.

8 60 A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a deciséo

proferida pelo 6rgdo reclamado nédo prejudica a reclamacéo.

Conforme se denota da disposi¢cdo do artigo supratranscrito, a Reclamacgdo pode ser
proposta perante qualquer tribunal e ndo mais apenas perante as Cortes de Superposicao, conforme

previsdo antiga.
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Sua finalidade é garantir a eficicia as decisGes vinculativas prolatadas pelos Tribunais.

Trata-se, pois, de instituto processual ja consagrado, mas com novas hipoteses de
cabimento, com o fim de garantir efetividade as decisdes judiciais e, principalmente, o respeito do

Estado Juiz a todas elas.

6. As Inovacdes trazidas pela Lei n° 13.105 de 16 de marco de 2015 em busca da

Adequacéo Processual do Sistema de Precedentes e suas Inconstitucionalidades

O advento da nova sistematica processual civil brasileira trouxe inegaveis modificacdes
que garantirdo maior previsibilidade as decisdes judiciais e adequacdo da criagdo, aplicacéo e

superacao dos precedentes judiciais nos limites da Seguranca Juridica.

Exemplo disso foi a criacdo da norma disposta no artigo 926 do Codigo de Processo Civil
de 2015, prescrevendo aos Tribunais o dever de uniformizar sua jurisprudéncia, mantendo-a
estavel, integra e coerente, a fim de evitar afronta ao principal sentido da Seguranca Juridica, isto

é, a confiabilidade do cidaddo na forma de agir do Estado.
Imperiosa a transcricdo do dispositivo:

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

integ ra e coerente.

8 1o Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua

jurisprudéncia dominante.

8 20 Ao editar enunciados de sUmula, os tribunais devem ater-se as

circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.
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Viabiliza-se, assim, a adequacédo da atuacéo das partes (em sentido amplo) no desempenho
de suas funcGes em um processo judicial, atendendo aos preceitos e normas da Constituicdo

Federal.

A nova sistematica trazida pelo Cddigo de Processo Civil de 2015 visa garantir o
desaparecimento da omissdo dos Tribunais em face dos inimeros entendimentos divergentes
verificados dentro das préprias instituices, nos orgdos fracionados, sobre uma mesma questéo

juridica.

Ainda, além de uniformizéa-lo, deve manté-lo estavel, incapaz de revisdo, a ndo ser quando
por motivo suficientemente plausivel que garanta sua superacdo, amplamente justificada, com a

participacao da sociedade e com modulacgéo de efeitos.
Deve ser, além do mais, coerente e integra.

Coeréncia e integridade, nesse caso — duas vitorias que assentam a tese retirada de
Dworking — sdo, pois, a consisténcia ldgica que os casos semelhantes devem guardar entre si e

uma garantia a arbitrariedade interpretativa nas decisdes judiciais.

A busca, portanto, de um Poder Judiciario equanime e fiel as normas juridicas pré-
estabelecidas parece ter sido a principal inovacdo do legislador ao aprovar o Codigo de Processo
Civil vigente.

De igual modo, modificacdo sistematica que merece evidéncia € a inclusdo do ja

mencionado artigo 927 do Codigo de Processo Civil.

Pelo dispositivo supramencionado, denota-se que as decisdes judiciais deverdo obedecer
necessariamente aos entendimentos formados a partir de procedimentos que construam

precedentes com efeito vinculativo.

Né&o caberd, portanto, em qualquer hipotese, decisdo que contrarie entendimento formulado

com efeito obrigatdrio.
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Verifica-se, pois, uma patente modificacdo do sistema de precedentes no Brasil. A busca
pela adequacdo das decisbes judiciais aos preceitos constitucionais se evidencia nas bases

principiologicas em que se pautou a nova Lei Processual.

De toda sorte, quando ndo realizada a consolidacéo do precedente judicial garantindo-lhe

efeito vinculativo, a Seguranca Juridica continuard ameacada.

Da mesma forma, ndo ha esclarecimentos objetivos nas disposicdes legais acerca da
possibilidade de se reformular um entendimento consolidado pelo Tribunal em matérias levadas a
formulacdo das ratio decidendis obrigatérias. Um procedimento préprio de superacdo nao foi
efetivamente criado, demonstrando a ainda patente vulnerabilidade do Poder Judiciério brasileiro.

Outrossim, é de se esclarecer que a base legislativa para se alterar dessa forma o sistema

juridico patrio seria necessariamente a Constituicdo Federal.

Embora atualmente tenhamos, em tese, um sistema de precedentes passivel de solidificagao
das decisdes judiciais, a base primaria para prolacéo das decisdes judiciais ainda deve ser a lei.

Ao que parece, 0 Codigo de Processo Civil, na ansia de desenvolver uma sistematica mais
adepta a Seguranca Juridica, modificou completamente preceitos constitucionais das decisfes

judiciais.

A legalidade, a ampla defesa e o contraditério, a triparticdo dos poderes, a independéncia
funcional do juiz, todos esses principios dotados de garantia constitucional passaram
despercebidos pelo legislador na formacéo do sistema de precedentes do Codigo de Processo Civil
de 2015.

O Codigo de Processo Civil de 2015 da inicio as suas previsoes determinando que “o
processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os valores e as normas

fundamentais estabelecidos na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil”.

Ora, chega a causar espanto referida estipulacio. E 6bvio que em um sistema democratico
de direito, cuja lei maior € a Constituicdo Federal, nenhuma outra norma infraconstitucional pode

contrariar ou negar vigéncia as determinagdes constitucionais.
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Mas causa ainda mais espanto analisar toda a sistematica juridica desenvolvida pela nova
lei processual no caso do sistema de precedentes supostamente criado — ndo apenas ele, mas

principalmente.

A Constituicdo Federal estabelece, como garantia fundamental, o Devido Processo Legal,
o direito a ampla defesa e ao contraditorio e a seguranca juridica.

Estabelece, outrossim, a independéncia e harmonia entre os Poderes Legislativo, Executivo

e Judiciario, cada qual com sua funcéo.

Determina, ainda, as garantias de independéncia dos magistrados, com o fim de objetivar
a imparcialidade de seus julgamentos e a autonomia das decisdes judiciais.

Todavia, ao se analisar os desdobramentos do sistema de adstricdo dos precedentes,
vislumbramos que em verdade, o Codigo de Processo Civil acabou por afetar diretamente referidas

garantias.

Concluséao

Conforme se tenta demonstrar, a nova sistematica, especificamente relacionada aos
critérios de formacdo e superacdo dos precedentes judiciais, bem como a primazia de fonte de
direito estabelecida pelo Cédigo de Processo Civil 2015, ndo acompanha preceitos basilares da

Constituicdo Federal brasileira.

Isso, pois, garantiu-se a possibilidade de os tribunais desenvolverem e promulgarem
normas juridicas vinculativas que obrigam a prolacéo de decisées em conformidade com elas, sem

qualquer liberdade de julgamento.

Inimeros foram os precedentes com eficacia vinculativa desenvolvidos pelo Codigo de
Processo Civil com o fim de garantir celeridade e uma “pseudo” seguranga aos jurisdicionados,

mas em absoluto desrespeito as garantias constitucionais.
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Chega-se, entdo, a conclusdo, mesmo que perfunctoria, que na verdade o sistema de

precedentes desenvolvido pelo Cddigo esta fadado a insconstitucionalidade.

N&o h& como se alterar toda uma sistematica juridica que acompanha o desenvolvimento

da sociedade por uma simples norma infraconstitucional, desrespeitosa a lei maior.

E, pois, 0 que se observa da fracassada tentativa do legislador que devera, necessariamente,
ser revista, tanto pelo Poder Judiciario quanto pela prépria sociedade para que as garantias

constitucionais dos cidadaos permanegam intactas.
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