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Resumo

Este artigo busca examinar os efeitos produzidos pelos prece-
dentes do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, an-
tes e depois da vigéncia do Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n°
13.105/2015). Demonstra-se que, com o novo cddigo, aumentam os
casos de precedentes normativos. Explica-se o que sdo precedentes
normativos e como se opera com eles, a partir de quatro conceitos:
ratio decidendi (holding), consideracdes marginais (obiter dicta), dis-
tingdo e superacio de precedentes. Ao final, faz-se um breve balanco
dos aspectos positivos e negativos decorrentes da ampliacio do rol dos
precedentes normativos no Direito constitucional brasileiro e da influ-
éncia que estes ultimos produzem na interacdo entre o STF e as demais
instancias judiciais.
Palavras-chave: Supremo Tribunal Federal. Jurisdi¢do constitucional.
Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015). Eficacia dos pre-
cedentes. Precedentes vinculantes. Precedentes normativos. Razdo de
decidir, ratio decidendi (holding). Consideragdes marginais (obiter dic-
tum). Distingdo entre precedentes. Superac¢do de precedentes. Seguran-

¢a juridica, isonomia e eficiéncia do Judiciario.

Abstract

This paper examines the effects produced by Brazilian Supre-
me Court’s decisions on constitutional matters, before and after the
New Procedural Code (Law n# 13.105/2015). It demonstrates that the
new code increases the hypothesis of binding precedents and explains
their use with basis in four concepts: ratio decidendi (holding), obiter
dictum, distinguishing and overruling of judicial precedents. The ar-
ticle concludes with an analysis of the positive and negative aspects of
the new code on this matter, and about its consequences to the rela-
tionship between the Brazilian Supreme Court and the others Brazi-
lian judges and courts.
Keywords: Brazilian Supreme Court. Constitutional jurisdiction. New
Brazilian Procedural Code (Law n# 13.105/2015). Effects of constitu-
tional precedents. Binding precedents. Ratio decidendi (holding). Obi-
ter dictum. Distinguishing. Overruling. Legal stability, equality and

judicial efficiency.
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1 Introducao

O presente artigo tem o propodsito de examinar a
relevancia reconhecida aos precedentes judiciais sobre
matéria constitucional no ordenamento juridico brasi-
leiro e 0 que muda com as alteragdes introduzidas pelo
Novo Cdédigo de Processo Civil. Com esse objetivo se
examinardo: (i) os tipos de eficicia de que podem ser
dotados os precedentes; (ii) a eficacia dos precedentes
brasileiros em matéria constitucional, antes da vigéncia
do CPC/2015; (iii) a eficacia dos precedentes em matéria
constitucional, apds a vigéncia do CPC/2015; (iv) como
se opera com precedentes e quais os desafios que serdo
enfrentados pelos tribunais nesse tema. Ao final, faz-se
um (v) juizo critico da opgdo adotada pelo legislador,
de ampliar os casos de precedentes normativos, e (vi)
demonstra-se que o bom funcionamento do sistema de-
pendera do desenvolvimento de uma cultura de respeito
aos precedentes ndo apenas pelas cortes vinculadas, mas

também pelo STE

2 Os tipos de eficacia dos precedentes: eficacia
normativa, eficacia persuasiva e eficacia in-
termediaria

Uma decisdo judicial pode produzir trés tipos de
eficacia. Pode, em primeiro lugar, produzir um preceden-
te de cardter normativo, também referido, genericamente,
como precedente vinculante?, cuja caracteristica essencial
¢ ser de observéncia obrigatoéria pelos 6rgaos judiciais in-
feriores. O desrespeito a tais precedentes, no direito bra-
sileiro, enseja a propositura de reclamacéo, diretamente
na corte que o editou, permitindo que a parte a acesse per
saltum, a fim de obter a cassagdo da decisdo violadora do
entendimento da corte vinculante.

Um julgado pode, por outro lado, produzir um

E valido esclarecer que toda decisio judicial é vinculante,
ou seja, produz uma determinagdo a ser obrigatoriamente
observada. Algumas decisoes vinculam apenas as partes
(eficdcia inter partes). Outras vinculam também terceiros
que ndo sdo partes (eficicia erga omnes). Entretanto, a ex-
pressdo “precedente vinculante” é utilizada pela comuni-
dade juridica como sinénimo de “precedente normativo’,
para referir-se a julgados que produzem efeitos nio ape-
nas vinculantes, mas também contra todos (erga omnes),
obrigando, portanto, terceiros que nao atuaram no feito.
Embora o uso da expressao precedente vinculante como
sinonimo de precedente normativo nao seja rigorosamen-
te técnico, a expressdo serd empregada neste trabalho com
este tltimo significado, em virtude de seu uso corrente.

precedente de eficdcia meramente persuasiva, ao manifes-
tar um entendimento que obriga as partes de uma agdo
apenas, mas que nao tem de ser obrigatoriamente obser-
vado pelos demais érgdos judiciais, no julgamento de ca-
sos diversos, ainda que tenham por objeto questéo juridi-
ca idéntica. O julgado com esse tipo de eficacia ndo é, de
todo, irrelevante: presta-se a apoiar argumentativamente
a defesa de uma parte ou um posicionamento judicial no
mesmo sentido; demonstra que a tese de direito em que
se funda ja foi acolhida por um 6rgéo judicial; pode dar
ensejo a uma série de decisdes e resultar na consolidagdo
de uma linha jurisprudencial. Este tipo de eficacia contri-
bui, em alguma medida, para a redugdo da indetermina-
¢do do Direito.

Ha4, por fim, os precedentes dotados de uma efi-
cacia que se denominard, neste artigo, impositiva inter-
medidria, que se caracteriza por uma decisdo ou por um
conjunto de decisdes que produzem efeitos para além do
caso julgado, ainda que ndo tenham que ser obrigatoria-
mente seguidos pelos demais 6rgdos judiciais ou ainda
que as decisoes delas divergentes ndo ensejem a proposi-
tura de reclamacdo. Os julgados com eficacia impositiva
intermedidria, portanto, geram efeitos cuja forga e abran-
géncia se situam entre a eficdcia normativa e a eficacia

meramente persuasiva’.

A classificagao de precedentes aqui proposta apresenta ca-
tegorias e critério de classificagdo que favorecem o exame
da eficacia dos julgados do STF em matéria constitucional.
No contexto de um ordenamento juridico que nio tem
uma cultura de respeito a precedentes obrigatdrios, como
o brasileiro, 0 mecanismo que efetivamente assegura o ca-
rater normativo das decisdes judiciais é a possibilidade de
ajuizamento de reclamagao, diretamente na corte vincu-
lante, em caso de seu descumprimento, para que a decisdao
seja cassada. Essa ¢ a razdo que motivou a diferenciagéo,
proposta acima, entre precedentes normativos (que tém
de ser seguidos até por quem nao foi parte no processo,
sob pena de serem cassados por reclamagao) e preceden-
tes com eficdcia intermedidria (que produzem efeitos para
além do caso em que foram proferidos, devem ser seguidos
pelas demais instancias, mas cuja inobservancia nao possi-
bilita o ajuizamento de reclamagéo e que, por isso, nao tém
a mesma forga impositiva dos julgados normativos). Con-
siderou-se efetivamente que a reclamagdo é o mecanismo
de que se valeu o legislador brasileiro para conferir eficacia
méxima a uma decisio e induzir a criagdo de uma cultura
de respeito a precedentes judiciais obrigatdrios. Em sentido
semelhante, sobre a fun¢do a ser desempenhada pela recla-
magdo no Novo Cédigo de Processo Civil: “até que as Cor-
tes Supremas, as Cortes de Justiga e os juizes de primeiro
grau assimilem uma efetiva cultura do precedente judicial,
¢é imprescindivel que se admita a reclamagio com fungao
de outorga de eficicia de precedente” (MARINONI, Luiz
Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Da-
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3 A eficacia dos precedentes no panorama atu-
al: antes da vigéncia do Novo Cédigo de Pro-
cesso Civil (Lei n° 13.105/2015)

O ordenamento constitucional brasileiro con-
templa os trés tipos de precedentes descritos acima®. No
panorama atual, em que ainda néo se encontra em vigor
o Novo Cdédigo de Processo Civil (Lei n° 13.105/2015),
pode-se afirmar que as decisdes proferidas em sede de
controle concentrado da constitucionalidade geram pre-
cedentes normativos, pois devem ser necessariamente ob-
servadas por todos os demais drgaos judiciais, sob pena
de cassagdo dos julgados que delas divergirem, mediante
reclamagdo. O mesmo tratamento é dado, ainda, as su-
mulas vinculantes, verbetes que sintetizam reiteradas de-
cisdes proferidas sobre um mesmo tema constitucional e
cujo descumprimento também da ensejo a reclamagéo no
STE

Por outro lado, ndo se admite a propositura de re-

niel. Cédigo de Processo Civil comentado. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2015. p. 920). Nos ordenamentos juridicos
que ja desenvolveram a cultura de respeito aos precedentes
judiciais, os precedentes normativos e os precedentes me-
ramente persuasivos dominam a cena. Nao hd necessidade
de instituir um mecanismo como a reclamagéo para que os
precedentes das cortes vinculantes sejam cumpridos. Por
isso, em paises do common law, ndo faz sentido utilizar a
reclamagdo como critério distintivo entre os tipos de prece-
dentes. Os precedentes proferidos pelas cortes vinculantes
tém carater normativo para as cortes vinculadas, sem ne-
cessidade de outros recursos assecuratdrios de tal eficacia.
Os precedentes produzidos pela primeira instancia ou por
outros estados, em casos de multiplicidade de jurisdigoes
estaduais, tém mera eficcia persuasiva. E é possivel falar,
muito residualmente, em precedentes com eficacia imposi-
tiva intermedidria, quando um precedente ¢ aplicado pela
propria corte que o proferiu. Trata-se de precedente obri-
gatdrio para as instancias vinculadas e de entendimento
que deve ser observado pela corte vinculante inclusive para
além do caso em que o afirmou. Abre-se, contudo, para a
ultima a possibilidade de superd-lo (MELLO, Patricia Per-
rone Campos. Precedentes: o desenvolvimento do direito
no constitucionalismo contemporéaneo. Rio de Janeiro: Re-
novar, 2008. p. 65).

V. MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desen-
volvimento do direito no constitucionalismo contempora-
neo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008; FINE, Toni M. O uso
do precedente e o papel do principio do Stare Decisis no
sistema legal norte-americano. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 89, n. 782, p. 90-96, dez. 2000; SILVA, Celso de
Albuquerque. Do efeito vinculante: sua legitimacao e apli-
cagdo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005; SOUZA, Marcelo
Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante.
Curitiba: Jurua, 2006.

Nos termos do CPC/2015, art. 1.045, o novo codigo entrara
em vigor em margo de 2016.

clamagoes contra decisdes que deixem de observar os jul-
gados proferidos pelo Supremo em casos de repercussio
geral, tampouco ¢ possivel o manejo de tal instrumento
contra julgados que divirjam da jurisprudéncia dominan-
te do proprio tribunal ou dos tribunais superiores®. Espe-
ra-se, contudo, que tais entendimentos sejam seguidos e,
portanto, que, em alguma medida, produzam efeitos para
além dos casos em que foram afirmados, por uma questdo
de coeréncia sistémica.

De acordo com as normas processuais em vigor, as
decisdes do pleno do STF ou dos tribunais que declarem
a inconstitucionalidade de uma lei, dispensam a exigén-
cia de reserva de plendrio para que, em um novo caso, se
reconheca a inconstitucionalidade da mesma norma’. A
sumula e a jurisprudéncia consolidada no tribunal ou nos
tribunais superiores possibilitam a inadmisséo, o despro-
vimento ou o provimento monocratico, pelo relator, de
recurso com elas (in)compativeis, sem a necessidade de
levar a questdo novamente a um 6rgéo colegiado. Pode-se
afirmar, portanto, que, no sistema atual, as decisdes pro-
feridas em repercusséo geral, as decisdes do pleno do STF
ou dos tribunais que declarem a inconstitucionalidade de
uma norma, as sumulas e a jurisprudéncia consolidada
nos tribunais configuram precedentes de eficdcia interme-
didria.

Por fim, caracteriza-se como precedente com efi-
cdcia persuasiva toda e qualquer decisdo que néo se en-
quadre nas categorias anteriores e, portanto, qualquer
julgado cujas razdes sejam aplicaveis exclusivamente as
partes do feito e que ainda ndo adquiriram o carater de
jurisprudéncia consolidada.

A luz do atual sistema, os precedentes com eficicia

persuasiva sdo a regra e os precedentes com eficacia nor-

¢ V. STE Dle, 3 jul. 2011, Rel 10793-SP, rel. Ministra Ellen
Gracie. V. ainda, BARROSO, Luis Roberto. O controle de
constitucionalidade no direito brasileiro. Sao Paulo: Saraiva,
2015. Em defesa do cabimento de reclamagdo no sistema
difuso de controle das constitucionalidade das normas:
MARTINS, Yves Gandra; MENDES, Gilmar Ferreira. Efi-
cécia das decisdes do Supremo Tribunal Federal. Cadernos
de Direito Tributdrio e Finangas Publicas, Revista dos Tri-
bunais, Sdo Paulo, v. 1, n. 2, p. 7-11, jan./mar, 1993; MEN-
DES, Gilmar Ferreira. O papel do Senado Federal no con-
trole de constitucionalidade: um caso cldssico de mutagdo
constitucional. Revista de Informagdo Legislativa, Senado
Federal, Brasilia, v. 162, p. 149-168.

7 Nos termos do art. 97, CPC: “Art. 97. Somente pelo voto
da maioria absoluta de seus membros ou dos membros do
respectivo 6rgao especial poderdo os tribunais declarar a
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Pu-
blico”

Universitas JUS, v. 26, n. 2, p. 41-53, 2015
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mativa, a excecao®. Tal estado de coisas, acredita-se, seria
consequéncia da raiz romano-germanica do direito brasi-
leiro. No ambiente romano-germanico, a principal fonte
do direito é a lei e, como regra, as decisdes judiciais apli-
cam-se apenas as partes de um julgado. No outro pélo, o
sistema da common law tem no precedente normativo a
principal fonte do Direito. Uma vez proferida uma deci-
sdo por uma corte superior, neste ultimo sistema, a tese
de direito que a embasa deve, como regra, ser observada
por todos os demais o6rgéos judiciais hierarquicamente
inferiores. E indiscutivel, contudo, que ha um processo
de aproximagéo entre os dois modelos. No common law,
passou-se a recorrer a lei, diante da necessidade de alterar
marcos regulatdrios de forma imediata e sistémica’. Nos
paises cujo direito tem origem romano-germéanica, intro-
duziu-se a ideia do precedente normativo, sobretudo em
matéria constitucional’. Tal aproximacéo entre os siste-
mas avanga mais alguns importantes passos com o Novo

Cdédigo de Processo Civil.

4 Os novos precedentes com eficacia normati-
va no CPC/2015

O art. 988 do CPC/2015 prevé cinco hipoteses de

Essa ¢ a visdo tradicional sobre a eficacia das decisoes judi-
ciais no ordenamento brasileiro, mas ndo ¢ a mais precisa.
Desde o advento da Constituicao de 1988, tem-se assistido
a uma progressiva adogdo de precedentes normativos em
matéria constitucional, merecendo destaque: a amplia¢do
do rol de legitimados para a propositura da acao direta de
inconstitucionalidade, a criagdo da ag¢do declaratéria da
constitucionalidade, da arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental e da simula vinculante.

Para uma demonstragdo de que o ordenamento juridico
encontra-se em processo progressivo de adogao de prece-
dentes vinculantes e de que, por outro lado, os paises que
adotam o common law tém produzido solugdes legislativas
em algumas matérias, v. MELLO, Patricia Perrone Campos.
Precedentes: o desenvolvimento do direito no constitucio-
nalismo contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.

10 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal
Republic of Germany. In: MACCORMICK, D. Neil; SUM-
MERS, Robert S. (Org.). Interpreting precedents: a compa-
rative study. England: Dartmouth Publishing Company
Limited; Ashgate Publishing Limited, 1997. p. 26-27; TA-
RUFFO, Michele; LA TORRE, Massimo. Precedent in Italy.
In: MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Org.).
Interpreting precedents: a comparative study. England:
Dartmouth Publishing Company Limited; Ashgate Publis-
hing Limited, 1997. p. 154-155; RUIZ MIGUEL, Alfonso;
LAPORTA, Francisco J. Precedent in Spain. In: MACCOR-
MICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting
precedents: a comparative study. England: Dartmouth Pu-
blishing Company Limited; Ashgate Publishing Limited,
1997.p. 272.

cabimento de reclamacéo: a necessidade de (i) preservar a
competéncia do tribunal; de (7i) garantir a autoridade das
suas decisdes; de (7ii) impor a observancia de julgado do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; de (iv) garantir o respeito de enun-
ciado de sumula vinculante; e de (v) assegurar o respeito a
precedente proferido em julgamento de casos repetitivos
ou em incidente de assun¢io de competéncia. Os itens (i)
a (iv) ja comportavam reclamac¢io no sistema atualmente
em vigor. A novidade estd, portanto, no item (v), em que
se autorizou a propositura de reclamagdo também para
garantir a observéancia das decisoes judiciais proferidas
em casos repetitivos e em incidentes de assung¢éo de com-

peténcia''.

4.1 Casos repetitivos'
O julgamento de casos repetitivos abrange: (i) o

incidente de resolu¢do de demandas repetitivas™ e (ii) os

1 CPC/2015, art. 988: “Cabera reclamagédo da parte interes-
sada ou do Ministério Publico para: I - preservar a compe-
téncia do tribunal; II - garantir a autoridade das decisdes
do tribunal; IIT - garantir a observancia de decisdo do Su-
premo Tribunal Federal em controle concentrado de cons-
titucionalidade; IV - garantir a observancia de enunciado
de sumula vinculante e de precedente proferido em julga-
mento de casos repetitivos ou em incidente de assun¢ao de
competéncia” E importante assinalar a existéncia de dis-
cussao sobre a constitucionalidade da atribuigdo de efeitos
vinculantes a julgados por meio do poder constituinte ori-
ginario. V., nesse sentido, NERY JUNIOR, Nelson; NERY,
Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Codigo de Proces-
so Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 1839-
1984. Cf,, ainda, discussoes travadas nos seguintes feitos:
STE ADI 2331, rel. Min. Néri da Silveira, julgamento em
curso; STE, DJU, 19.03.2004, AgRg na Rcl 1.880, rel. Min.
Mauricio Correa; STE, DJU, 21.05.1999, ADC 4, rel. Min.
Sydney Sanches.

2 Art. 928, CPC/2015.

13 CPC/2015: “Art. 976. E cabivel a instauragio do incidente de
resolugao de demandas repetitivas quando houver, simultanea-
mente: I - efetiva repeti¢ao de processos que contenham contro-
vérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito; II - risco
de ofensa a isonomia e a seguranga juridica. [...]. ¢ E incabivel o
incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um dos
tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia,
ja tiver afetado recurso para defini¢do de tese sobre questdo de
direito material ou processual repetitiva. [...]. Art. 977. O pedido
de instauragdo do incidente serd dirigido ao presidente de tribu-
nal: I - pelo juiz ou relator, por oficio; II - pelas partes, por pe-
ticao; I1I - pelo Ministério Pablico ou pela Defensoria Publica,
por peticdo. [...]. Art. 978. O julgamento do incidente cabera ao
6rgao indicado pelo regimento interno dentre aqueles respon-
saveis pela uniformizagao de jurisprudéncia do tribunal. Para-
grafo tinico. O 6rgao colegiado incumbido de julgar o incidente
e de fixar a tese juridica julgard igualmente o recurso, a remessa
necessaria ou o processo de competéncia originaria de onde se
originou o incidente”.
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recursos especial e extraordinario repetitivos'. Na hipo-
tese do incidente de demandas repetitivas, o relator sele-
cionara dois ou mais casos representativos da controvér-
sia para a apreciagdo do 6rgdo colegiado do tribunal. Ja
no que respeita aos recursos especial e extraordinario, o
presidente do tribunal a quo selecionara dois ou mais re-
cursos-paradigma e os encaminhard ao respectivo tribu-
nal superior. A decisdo proferida pelos tribunais nas de-
mandas repetitivas vinculam os demais drgéos judiciais,
que deverdo reexaminar as causas decididas de maneira

diversa, de modo a conforma-las ao precedente da corte.

4.2 Incidente de assuncao de competéncia'®

O incidente de assun¢do de competéncia pode
ocorrer nos tribunais em caso de julgamento de relevan-
te questdo de direito, com grande repercussdo social, que
ndo se repita em multiplos processos. Nessa situacgdo, o
relator podera propor que o feito seja julgado pelo 6rgao
colegiado que o regimento interno indicar, e a decisdo
proferida em segunda instancia vinculard todos os juizes
e Orgdos fracionarios, no 4mbito da jurisdi¢do do tribu-
nal. Assim, a decisdo proferida em incidente de assungéo
de competéncia, por qualquer tribunal, também consti-
tuird precedente normativo, a ser obrigatoriamente ob-

servado em casos futuros.

5 Precedentes com eficacia impositiva interme-
diaria no CPC/2015

O art. 927 do CPC/2015 estabelece, ainda, que os

1 CPC/2015: § 1° O presidente ou o vice-presidente de tri-
bunal de justi¢a ou de tribunal regional federal selecionara
2 (dois) ou mais recursos representativos da controvérsia,
que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou
ao Superior Tribunal de Justiga para fins de afetagdo, de-
terminando a suspensdo do tramite de todos os processos
pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Esta-
do ou na regiao, conforme o caso”.

5 CPC/2015: § 1° Ocorrendo a hipétese de assungdo de com-
peténcia, o relator propord, de oficio ou a requerimento
da parte, do Ministério Publico ou da Defensoria Publica,
que seja o recurso, a remessa necessaria ou o processo de
competéncia origindria julgado pelo 6rgdo colegiado que o
regimento indicar. § 2° O 6rgao colegiado julgara o recurso,
a remessa necessaria ou o processo de competéncia origi-
néria se reconhecer interesse publico na assun¢do de com-
peténcia. § 3° O acérdao proferido em assungao de com-
peténcia vinculara todos os juizes e 6rgaos fracionarios,
exceto se houver revisao de tese. § 4° Aplica-se o disposto
neste artigo quando ocorrer relevante questdo de direito a
respeito da qual seja conveniente a prevengao ou a compo-
si¢do de divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal”.

juizes e os tribunais devem observar, além dos precedentes
normativos'®, também (i) os enunciados das simulas do
Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, (i)
os enunciados das simulas do Superior Tribunal de Justi-
¢a, em matéria infraconstitucional federal, e (ii) a orien-
tagdo do plendrio ou do drgdo especial ao qual tais juizes
e/ou tribunais estiverem vinculados'. A nao observancia
destes trés ultimos tipos precedentes ndo enseja, contudo,
a propositura de reclamagio. Ndo se estendeu o cabimen-
to da reclamagdo a tais hipéteses. Por isso, considera-se a
eficacia desses julgados como uma eficacia intermedidria
entre aquela produzida pelos julgados normativos e os
efeitos produzidos por decisdes com mera eficacia per-
suasiva.

Na mesma linha, o juiz pode, independentemente
da citagdo do réu, julgar liminarmente improcedente o
pedido que contrariar enunciado de sumula do STE, do
STJ ou do tribunal de justiga’®. Além disso, dispensa-se
a remessa necessdria, em a¢do que envolve a Fazenda
Publica, e ndo se exige caugio para execugao provisoria,
quando as decisdes coincidirem com o entendimento
cristalizado em simula de tribunal superior'’; autoriza-se
o relator, por decisdo monocratica, a negar ou a dar provi-
mento a recurso, com base em verbetes do STF e do STJ%;
e presume-se a repercussio geral sempre que o recurso
impugnar acérdao que contraria simula do Supremo®..

Assim, as teses consolidadas em stimulas e, ain-
da, a orientagdo do plenario ou do drgdo especial dos
tribunais constituem entendimentos dotados de eficdcia

impositiva intermedidria a luz do Novo CPC. Tais entendi-

Sdo precedentes normativos, como ja indicado acima,
aqueles correspondentes as decisdes proferidas no controle
concentrado da constitucionalidade, as simulas vinculan-
tes, aos julgados em casos repetidos e em incidentes de as-
sungao de competéncia. Tais decisdes sdo de observancia
obrigatoria pelas demais instancias, sob pena de cassagio
do entendimento divergente, mediante reclamagao.

7. CPC/2015: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de
sumula vinculante; III - os acdrdaos em incidente de assun-
¢d0 de competéncia ou de resolugao de demandas repetiti-
vas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos; IV - os enunciados das siumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a
orientagdo do plendrio ou do 6rgao especial aos quais esti-
verem vinculados”

8 Art. 332, CPC/2015.

¥ Art. 496, §4°, 1, e art. 521, IV, CPC/2015.

20 Art. 932, 1V, (a), CPC/2015.

2 Art. 1.035, §3°, I, CPC/2015.
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mentos produzem efeitos que transcendem os casos con-
cretos em que foram proferidos e devem ser cumpridos
pelos demais orgdos judiciais, ainda que nio se assegure
o instrumento da reclamagéo para cassar as decisdes que

deixem de observa-los®.

6 Como se extrai uma norma ou um precedente
de uma decisao judicial? Como se opera com
precedentes normativos?

Mas o que exatamente quer dizer ter obrigacdo de
observar um precedente? Como se extrai de um julgado
a “norma” que orientard os casos posteriores? Como se
opera com precedentes normativos? Ha cinco conceitos
fundamentais para a operagao com precedentes. Sdo eles:
(i) a ratio decidendi (holding), (ii) o obiter dictum, (iii) a
distingdo entre precedentes e (iv) a superagdo de prece-

dentes.

6.1 Ratio decidendi (holding)
a) Defini¢do da ratio decidendi

A ratio decidendi corresponde a razdo de direito, a
tese, a interpretacdo afirmada pelo tribunal para solucio-

nar uma demanda especifica®. Ela ndo abrange a toda a

2 Com classificagio semelhante, fazendo alusio a efeitos

vinculantes fortes, médios e fracos, v. WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim et al. Primeiros comentdrios ao Novo Cédigo
de Processo Civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.
1318-1322.

#  ALEXANDER, Larry. Constrained by precedent. Southern
California Law Review, Los Angeles, v. 63, p. 1-64, Nov.
1989; COLE, Charles D. Stare Decisis na cultura juridica
dos Estados Unidos: o sistema de precedente vinculan-
te do Common Law. Trad. Maria Cristina Zucchi. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 87, n. 752, p. 11-21, jun. 1998;
MALTZ, Earl. The nature of precedent. North Carolina Law
Review, Chapel Hill, v. 66, p. 367-392, Jan. 1988, p. 372-376;
MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In:
MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Org.). In-
terpreting precedents: a comparative study. England: Dart-
mouth Publishing Company Limited; Ashgate Publishing
Limited, 1997. p. 503-518; MONAGHAN, Henry Paul.
Stare Decisis and constitutional adjudication. Columbia
Law Review, New York, v. 83, n. 4, p. 723-773, May 1988, p.
763-766; RE, Edward D. Stare Decisis. Revista de Processo,
Séo Paulo, v. 19, n. 73, p. 47-54, jan./mar. 1994; SCHAUER,
Frederick. Precedent. p. 571-605. Disponivel em: <www.
bsos.umd.edu/gvpt/CITE-IT/Documents/Schauer%20
1987%20Precedent.pdf>. Acesso em: 20 dez. 2006; SUM-
MERS, Robert S. Precedent in the United States (New York
State). In: MACCORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert
S. (Org.). Interpreting precedents: a comparative study. En-
gland: Dartmouth Publishing Company Limited; Ashgate
Publishing Limited, 1997. p. 355-406; RORIVE, Isabelle.
La rupture de la House of Lords avec un strict principe du

fundamentac¢ao do julgado. O voto proferido por um re-
lator pode se referir a diversos fundamentos para solucio-
nar a questdo que lhe foi posta em determinado sentido.
A ratio decidendi correspondera apenas ao entendimen-
to ou aos argumentos acolhidos pela maioria dos juizes
do tribunal e imprescindiveis para justificar o desfecho
do caso. Sua identificacdo depende do exame (i) dos fa-
tos juridicamente relevantes de um caso, (ii) da questdo
ou das questdes direito que ele coloca e (iii) de como tais
questdes foram enfrentadas pelo colegiado. Corresponde,
portanto, d regra de direito utilizada pelo tribunal como
uma premissa necessdria a solugdo do caso, a luz das ra-
zoes adotadas pela maioria de seus membros.

A extragdo de tal regra de uma decisdo concreta
esta longe de ser uma atividade meramente mecanica
ou desprovida de dificuldades. De fato, um relator pode
invocar diversos fundamentos para decidir. Se todos os
aludidos fundamentos forem acolhidos pela maioria, a
ratio decidendi se compord possivelmente de mais de uma
regra de direito ou de uma regra de direito que consolide
todos os fundamentos. Em caso de davida, um recurso
proposto pela literatura sobre o tema é o de inverter a
proposi¢do que gera discussdo quanto a integrar ou nao
a ratio decidendi e verificar se a conclusdo da decisdo se
mantém. Se a inversao da proposi¢do néo interferir sobre
a conclusdo do julgado e ela se mantiver, isso significa que
a proposi¢éo ndo é necessaria para justificar tal conclusdo
e, por consequéncia, que nio integra o holding.

Em outras circunstincias, o relator pode levantar
diversos argumentos para fundamentar seu voto, mas
pode ocorrer de somente um desses argumentos ser acei-
to pela maioria como razio de decidir. Nessa situac¢do, s6
o argumento acatado pelo colegiado constituirad a ratio
decidendi.

Por fim, pode ocorrer de o relator invocar diversos
fundamentos para decidir em determinado sentido, de
formar-se um entendimento majoritario com relagdo ao
dispositivo do caso concreto, mas de ndo haver conver-

géncia da maioria dos membros de um colegiado sobre

Stare Decisis dans le contexte d’'une réflexion sur l'accélé-
ration du temps juridique. In: GERARD, Philippe; OST,
Frangois; VAN DE KERCHOVE, Michel (Org.). Laccéléra-
tion du temps juridique. Bruxelles: Facultés Universitaires
Saint-Louis, 2000. p. 807; SILVA, Celso de Albuquerque.
Do efeito vinculante: sua legitima¢do e aplicag¢do. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 182-183; SOUZA, Marcelo
Alves Dias de. Do precedente judicial a simula vinculante.
Curitiba: Juruad, 2006. p. 125-133.
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as razdes que justificam a decisdo. Nessa tltima hipotese,
em que s6 ha concordéncia sobre como a demanda con-
creta deve ser decidida, mas nio sobre a tese de direito
apta a fundamentar a conclusio, o caso concreto terd sido
decidido sem que um precedente fosse produzido.

Essas consideragcdes demonstram que, para identi-
ficar a norma emergente de um precedente, nao basta ler
a sua ementa ou o voto do relator. E preciso saber como
votaram todos os demais membros do tribunal e por que.
A ratio decidendi corresponde a uma interpretagio, a
uma descri¢cdo do que a corte decidiu. Por isso, sua de-
terminacdo pode se revelar altamente complexa e sujeita
a discussao.

b) O problema da generalidade da ratio decidendi

Mas ndo é s6. A maior dificuldade na identifica-
¢do da ratio decidendi estd na determinagdo do nivel de
generalidade com que se formulara a regra de direito.
Um exemplo auxilia a compreensdo do ponto. Imagine-se
que Bete, uma turista, foi a um bar e pediu uma garrafa
de refrigerante. Na garrafa que lhe foi servida havia uma
lagarta morta. Bete ndo notou a presenga da lagarta an-
tes de tomar a bebida. Em razdo da ingestdo de pedacos
da lagarta, Bete teve uma infec¢éo intestinal, precisou ser
internada e teve de voltar para casa. Em consequéncia,
ajuizou uma agéo pleiteando indenizagdo ao bar que lhe
vendeu a bebida, e este foi condenado a ressarci-la dos
prejuizos que lhe causou®.

Como se poderia formular o holding desse caso?

#*  SCHAUER, Frederick. Precedent. p. 571 e ss. Disponivel
em: <www.bsos.umd.edu/gvpt/CITE-IT/Documents/
Schauer%201987%20Precedent.pdf>. Acesso em: 20 dez.
2006; DWORKIN, Ronald. O império do direito. Trad. Je-
fferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p.
111 e ss.; DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério.
Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002. p.
171 e ss.; TRIBE, Laurence H.; DORE Michael C. On read-
ing the Constitution. Cambridge: Harvard University Press,
1991. p. 97 e ss.; MONAGHAN, Henry Paul. Stare Decisis
and constitutional adjudication. Columbia Law Review,
New York, v. 88, n. 4, p. 763 e ss.; MALTZ, Earl. The nature
of precedent. North Carolina Law Review, Chapel Hill, v.
66, p. 367-392, Jan. 1988. p. 367 e ss.; MARSHALL, Geof-
frey. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK,
D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting prece-
dents: a comparative study. England: Dartmouth Publish-
ing Company Limited; Ashgate Publishing Limited, 1997.
p. 503-518; MACCORMICK, Neil. Argumentagao juridica
e teoria do direito. Trad. Waldéa Barcellos. Sdo Paulo: Mar-
tins Fontes, 2006.

O exemplo inspira-se no caso Donoghue v. Stevenson
(1932) A.C. 562, muito conhecido no common law inglés
porque sua decisdo deu origem a doutrina acerca da res-
ponsabilidade por negligéncia.

25

Seria possivel dizer que: “hd obrigagdo de indenizar um
turista sempre que uma bebida servida dentro de uma
garrafa lhe causar danos a saude”; que “hd obrigacédo de
indenizar uma pessoa sempre que lhe for servida uma
bebida contaminada”; que “o consumidor tem direito a
indenizagdo em caso de aquisi¢do de produto ou servigo
defeituoso que lhe gere prejuizo’; que “o consumidor tem
direito a indenizagdo em caso de vicio no bem que adqui-
rido, inclusive em se tratando de imdvel”; ou que “quem
quer que gere um prejuizo a alguém deve arcar com a in-
denizacdo”

Quanto mais ampla for a defini¢ao da ratio deci-
dendi, menor liberdade terdo os juizes dos casos subse-
quentes para decidir. Quanto menos ampla for a formu-
lagdo, maior serd a liberdade dos magistrados. O nivel de
generalidade da decisdo deve ser discutido a luz da fun-
damentacdo, dos fatos que ela valorizou, dos principios
que ela invocou. E a partir desses aspectos que se poderd
definir a “abrangéncia da decisdo proferida pela corte” E,
curiosamente, caso ela nao defina com muita precisdo sua
razdo de decidir, caberd aos juizes de primeiro grau — por-
tanto, aos juizes supostamente vinculados - interpretar o
acorddo em primeira mdo e determinar a ratio decidendi
que os vincula.

Se 0 juiz ndo concordar com a decisdo da corte,
tenderd a interpretar o precedente em termos restritivos.
Se concordar, o formulara em termos mais abrangentes.
E, assim, a questdo retornara ao tribunal vinculante, por
meio de recurso, e este novamente se pronunciara sobre a
matéria, através de uma nova decisdo que também se su-
jeitara a interpretagdo. Nota-se, assim, que a decisdo com
base em precedentes depende de interpretacdo. A adogio
de precedentes vinculantes altera o objeto da interpreta-
do, que era a norma escrita e que passa a ser o precedente
ou ambos. Espera-se que o entendimento formulado no
precedente seja um pouco mais determinado do que a
norma legislada. Mas néo se dispensa a interpretagdo do
precedente para a solugdo dos casos subseqiientes.
¢) A rejeicdo da eficdcia transcendente da fundamen-

tacdo em sede concentrada pelo STF

Em matéria de controle concentrado da constitu-
cionalidade, a determinag¢do do contetido da decisdo que
adquire carater normativo conta com mais uma dificulda-
de. E que o Supremo Tribunal Federal tem entendido que
somente o dispositivo das decisdes proferidas em acao dire-
ta produz efeitos normativos. Tais efeitos ndo alcangam, no

entendimento do STE os motivos determinantes do julgado.
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Assim, no caso da declara¢do de inconstituciona-
lidade de uma taxa municipal, por apresentar fato gera-
dor tipico de imposto, o dispositivo da decisdo dira: “o
tributo instituido pela Lei X é inconstitucional”; a funda-
mentacdo dira: “taxa ndo pode ter fato gerador tipico de
imposto”. Mas s6 o dispositivo vinculara as demais ins-
tancias. Isso significa que s cabera reclamagdo em caso
de aplicagdo, pelas instancias inferiores, da Lei X. Néo ca-
bera reclamagio caso a Lei Y, que instituiu taxa com fato
gerador de imposto, seja aplicada, mesmo que seu teor
seja idéntico ao da Lei X e ainda que seja inconstitucional
pelos mesmos motivos.

A jurisprudéncia do STFE, em sede de controle con-
centrado, rejeita a idéia de que “os motivos determinan-
tes” da decisdo também produzem efeitos normativos.
Recusa-se, portanto, a atribuir efeitos normativos a pro-
pria ratio decidendi dos julgados proferidos em agéo dire-
ta. No entendimento da maioria da Corte, a semelhanca
entre duas leis sempre poderd ser discutida, de forma que,
se forem atribuidos efeitos normativos a razdo de deci-
dir, o Supremo tera de apreciar, via reclamacéo, toda e
qualquer norma assemelhada a outra eventualmente de-
clarada inconstitucional, a pretexto de que sua aplicagdo
desrespeita a exegese firmada no precedente. Na visdo da
Corte, seria inviavel conferir tal alcance aos julgados pro-
feridos em controle concentrado ou a reclamagao®.

Afirma-se, ainda, que seria excessivo conferir efei-
tos normativos a todos os fundamentos da decisdo. Nesse
ponto, a Corte parece passar ao largo da compreenséo de
que somente a razdo determinante do julgado, como acei-
ta pela maioria — e ndo toda a fundamentagdo — compde
a razdo de decidir. Como se nota, hd, na operac¢io dos
precedentes normativos pelo STE, certa confusdo e certa
hesitacdo que sdo produto da inexisténcia de uma cultura
de precedentes com efeitos normativos e da pouca fami-
liaridade com o instrumental adequado para lidar com
tais precedentes.

Entretanto, na elaboragdo das sumulas vinculan-
tes, o Supremo habitualmente produz verbetes que sinte-
tizam a razdo de decidir comum a diversos julgados sobre
uma mesma matéria, aos quais é atribuida for¢a norma-

tiva.

26 Nessa linha: STE, Primeira Turma, Rcl 21.858, rel. Min.
Edson Fachin, DJe, 28.10.2015; Primeira Turma, Rcl 4454
AgR, rel. Min. Luis Roberto Barroso, DJe, 17.03.2015; Se-
gunda Turma, Rcl 18.788 AgR, rel. Min. Celso de Mello,
DJe, 22.09.2015;

Além disso, a adog¢do de precedentes normativos
em matéria constitucional, tal como pretendida pelo
Novo Cddigo, passa necessariamente pelo reconheci-
mento de efeitos normativos a tese de direito que serve
de base para a decisdo. Esta é a iinica maneira de gerar
um precedente normativo em sede de controle difuso da
constitucionalidade, e 0 Novo CPC determinou expres-
samente que também as decisdes proferidas em recursos
extraordindrios repetitivos produziro efeitos normativos
e possibilitardo a propositura de reclamagio. Ora, nesse
caso, nao seria possivel limitar o teor normativo ao dis-
positivo da decisdo, ja que este, no caso do controle di-
fuso, apenas decide uma demanda concreta e proclama o
direito subjetivo de alguém a alguma coisa. O conteudo
passivel de aplicagdo a situagdes semelhantes, no caso
do controle difuso, é justamente a exegese constitucional
fixada pela Corte como premissa necessaria para atingir
suas conclusoes.

Nesse contexto, ¢ incoerente reconhecer a eficacia
normativa da ratio decidendi na elabora¢do de sumulas
vinculantes e nos precedentes proferidos no controle di-
fuso e rejeitar a mesma eficdcia a ratio decidendi em sede
concentrada. A se manter a redacdo do CPC/2015 tal
como se encontra hoje, o STF precisard repensar a efica-

cia transcendente dos motivos determinantes da decisao.

6.2 Obiter dictum

Toda e qualquer consideragdo juridica constante
da fundamentacgio, que trate de questdo diversa daquela
estritamente necessdria para alcangar a decisdo do caso
concreto, como, por exemplo, argumentos levantados
pelo relator, mas ndo acolhidos pela maioria, ou obser-
vagdes sobre como determinado membro do colegiado se
posicionaria em questdo préxima aquela posta pelo caso
em exame constituem obiter dicta, ou seja, correspondem
a meras consideragdes marginais, que nao se prestam a
compor a ratio decidendi.

E importante, portanto, compreender que nem toda
fundamentacio vincula. S6 vincula a tese de direito necessa-
ria a solu¢ao da demanda concreta. Assim, autoriza-se o Ju-
dicidrio a produzir norma, mas, diversamente do que ocorre
com o Legislativo, a norma produzida pelo Judicidrio, o pre-
cedente vinculante, s6 pode tratar especificamente da ques-
tdo posta em juizo. Outras colocagdes que os magistrados
desejem efetuar ou a antecipagdo de entendimentos sobre os
casos futuros ndo vinculam, em respeito aos principios do

devido processo legal e da inércia da jurisdigao.
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Entretanto, o fato de os dicta nao produzirem efei-
tos vinculantes ndo significa que sdo juridicamente irrele-
vantes. Tanto esses quanto os votos vencidos tém impor-
tancia argumentativa. A opinido de um desembargador
ou de um juiz serve de exemplo e de refor¢o a defesa de
posi¢des ainda ndo consolidadas. Podem inspirar novas
teses e antecipar posicionamentos futuros. As cortes po-
dem se valer de um obiter dictum, ainda, para sinalizar
sua inclinacio a alterar uma determinada jurisprudéncia,

€m Casos subsequentes, sem gerar grande surpresa.

6.3 Distingao entre casos (distinguish)

A aplicagdo de um precedente a um caso subse-
quente depende ndo apenas da identifica¢do da sua ratio
decidendi, mas também de uma avalia¢do quanto a seme-
lhanga entre os dois casos”. Uma nova causa pode apre-
sentar fatos diferentes, mas juridicamente irrelevantes,
circunstincia em que se afirmard a identidade entre as
duas agdes e na qual, por consequéncia, a decisdo da nova
demanda deverd observar o entendimento proferido no
caso anterior. Um novo caso pode, contudo, envolver
situagdo de fato sutilmente diferente, porém a diferenca
pode ser relevante do ponto de vista juridico. Ha diferen-
¢ajuridicamente relevante quando a nova situagdo de fato
atrair o debate sobre regras ou sobre principios que nao se
aplicavam a situagdo anterior.

A titulo de ilustragdo, na ADC 4, a Unido requereu
que o Supremo declarasse a constitucionalidade de uma

norma que vedou o deferimento de antecipagio de tutela

¥ TRIBE, Laurence H.; DORE Michael C. On reading the
Constitution. Cambridge: Harvard University Press, 1991.
p. 71 e ss.; LLEWELYN, Karl N. The Common Law tradi-
tion: deciding appeals. Boston: Little, Brown and Company,
1960. p. 77 e ss.; GOODHART, Arthur L. Determining the
Ratio Decidendi of a case. Modern Law Review, London,
v. 22, p. 117-124, 1959; DWORKIN, Ronald. O império do
direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2003. p. 300 e ss.; SUMMERS, Robert S. Precedent
in the United States (New York State). ). In: MACCOR-
MICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Org.). Interpreting
precedents: a comparative study. England: Dartmouth Pub-
lishing Company Limited; Ashgate Publishing Limited,
1997. p. 390-394; SCHAUER, Frederick. Precedent. p. 571-
605. Disponivel em: <www.bsos.umd.edu/gvpt/CITE-IT/
Documents/Schauer%201987%20Precedent.pdf>. Acesso
em: 20 dez. 2006; SCHAUER, Frederick. Rules: the rule
of law and the Constitution. Constitutional Commentary,
Minneapolis, v. 6, p. 69-85, 1989; FINE, Toni M. O uso
do precedente e o papel do principio do Stare Decisis no
sistema legal norte-americano. Revista dos Tribunais, Sao
Paulo, v. 89, n. 782, p. 90-96, dez. 2000, p. 247-258; SOU-
ZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial a siimula
vinculante. Curitiba: Jurua, 2006. p. 142-153.

contra a Fazenda Publica, caso implicasse em pagamen-
to de vencimentos e/ou de vantagens®. A Corte enten-
deu pela constitucionalidade em tese da norma. Tempos
depois, uma pensionista de servidor, de idade avancada,
ajuizou ag¢do requerendo antecipagdo de tutela para que
fosse restabelecido o pagamento de parte de sua pensio,
que teria sido ilegitimamente cortada. No mérito, havia
jurisprudéncia do STF no sentido de que a supressido do
pagamento era ilegitima. A liminar em favor da pensio-
nista foi deferida em primeiro grau.

O ente publico ajuizou, entdo, uma reclamacéo, di-
retamente no Supremo, alegando que a decisdo proferida
na ADC 4 estava sendo descumprida, ja que se deferira
liminar em favor da pensionista para o pagamento de pen-
sdo, em desacordo com a norma que a vedou e que teve
a sua validade confirmada pelo STE Entretanto, a Corte
observou que o caso especifico tinha particularidades. Pri-
meiramente, o pleito de restabelecimento do pagamento
da verba estava alinhado com a jurisprudéncia do Supre-
mo. Em segundo lugar, dada a idade avangada da autora, a
impossibilidade de antecipag¢do de tutela implicava negar-
-lhe o direito de acesso ao Judicidrio porque a postulante
poderia nao viver até o momento da decisdo de mérito.
Assim, o caso colocava em questio normas e valores que
ndo foram apreciados quando do deferimento da cautelar
na agdo declaratdria — ao menos, nao na mesma intensida-
de. Com base nesses fundamentos, a decisdo reclamada foi
mantida e a antecipa¢io de tutela implementada®.

Nessa decisdo o STF fez uma distingdo entre o
julgado proferido na ADC 4 e o caso que lhe foi trazido
em reclamagdo. Destacou que a diferenca de fato, em-
bora parecesse pequena, colocava ao julgador conflito
juridico diverso daquele apreciado na ADC 4, que nio
aludia especificamente a uma senhora de idade ou a ver-
ba sobre a qual o STF ja havia reconhecido ser devido o
pagamento. Tal conclusido de modo algum pode ser qua-
lificada como mecanica, tampouco enseja uma reflexdo
sem sofistica¢do. Essas consideragdes demonstram que,
também a identificagdo ou diferencia¢do entre casos,
para fins de aplicagdo do precedente, depende de inter-
pretacdo. E esta caberd, mais uma vez, ao juiz vincula-
do, o mesmo magistrado que pode ndo concordar com
o precedente da corte vinculante e que, por conseguinte,

desejaria desviar-se dele.

2 STE DJU, 21.05.1999, ADC 4, rel. Min. Sydney Sanches.
¥ STE DJU, 04.04.2003, Ag Rg na Rcl. n° 1.132, rel. Min. Cel-
so de Mello.
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Por isso e ao contrario do que se poderia imagi-
nar, um sistema de precedentes com eficacia normativa
nao necessariamente implica redugdo do poder dos jui-
zos vinculados. A observéncia de tais precedentes sempre
dependera, em alguma medida, da for¢a persuasiva dos
argumentos invocados pela corte vinculante, de sua capa-
cidade de convencimento e da percepgdo de que se trata
de um entendimento que realiza, em alguma medida, o
ideal de justica.

Quando os juizes vinculados tém a percepgio de
que um precedente esta errado ou de que produz um re-
sultado injusto, sua tendéncia sera de interpreta-lo res-
tritivamente, de reduzir seu ambito de incidéncia, quer
através da defini¢do de uma ratio decidendi menos am-
pla, quer procurando efetuar uma distingdo entre o caso
que gerou o precedente e 0 novo caso submetido a sua
apreciagdo. Com essa atitude, o magistrado vinculado
procurara garantir a si proprio um espago mais amplo de
discri¢do para decidir o novo caso.

As sucessivas decisdes que interpretarem restri-
tivamente o precedente das cortes superiores, percebido
como inadequado, gerardo uma massa de julgados di-
vergentes e, eventualmente, de distingdes inconsisten-
tes, baseadas em argumentos que nio se prestam efeti-
vamente a justificar um tratamento diferenciado e que
sao utilizados como mera forma de evitar a aplicagdo de
um entendimento que se considera incorreto. Sobretu-
do na hipétese dos precedentes normativos, essa massa
de casos ensejard a propositura de reclamagdes junto ao
tribunal vinculante, para que este imponha a eficicia do
seu entendimento.

A continuada rejei¢do de um precedente normati-
vo por parte das instancias inferiores ensejara, por conse-
quéncia, ndo apenas uma incongruéncia entre as decisdes
de casos semelhantes e um sentimento de incerteza no ju-
risdicionado sobre o direito efetivamente aplicado, como,
igualmente, provocara uma enxurrada de reclamagdes na
corte vinculante, comprometendo sua pauta, seu funcio-
namento, seu poder de agendar e apreciar os casos que
considera efetivamente relevantes. Em decorréncia desse
mecanismo, a corte vinculante se vera compelida a dia-
logar com as demais instincias, de modo a assegurar seu
proprio funcionamento, sua estabilidade institucional, o

respeito e o crédito reconhecido as suas decisoes.

6.4 Superacao de precedentes (overruling)

A afirma¢do de um precedente normativo nao

impede que uma corte venha a mudar seu entendimen-
to no futuro. A superagdo de precedentes geralmente
ocorre quando estes sdo socialmente incongruentes (e,
portanto, ndo refletem a compreensdo social sobre o
que ¢ justo) ou, ainda, quando sdo sistemicamente in-
consistentes (porque conflita com outras normas, com
outras decisdes do 6rgdo vinculante ou, ainda, com ou-
tras decisdes reiteradamente proferidas pelas instancias
inferiores). A sistemdtica rejei¢io de um precedente
normativo e as distingdes inconsistentes entre casos pe-
las instancias vinculadas (atitude estratégia para tentar
evitar a sua aplicagdo) podem levar o tribunal vinculan-
te a rever ou moderar sua decisao, a fim de viabilizar a
adesdo dos drgdos vinculados. Nota-se, portanto, que a
adogdo de precedentes normativos ndo necessariamen-
te reduzira a relevincia dos argumentos e do poder de
convencimento dos magistrados que compdem as ins-

tancias inferiores®.

30 TRIBE, Laurence H. American constitutional law. 3. ed.

New York: Foundation Press, 2000, v. 1, p. 236 e ss.; ROR-
IVE, Isabelle. La rupture de la House of Lords avec un
strict principe du Stare Decisis dans le contexte d’une ré-
flexion sur l'accélération du temps juridique. In: GERARD,
Philippe; OST, Frangois; VAN DE KERCHOVE, Michel
(Org.). Laccélération du temps juridique. Bruxelles: Facul-
tés Universitaires Saint-Louis, 2000. monaghanp. 816 e ss.;
MONAGHAN, Henry Paul. Stare Decisis and constitution-
al adjudication. Columbia Law Review, New York, v. 88, n.
4, p. 723-773, May 1988, p. 758 e ss.; SUMMERS, Robert S.
Precedent in the United States (New York State). In: MAC-
CORMICK, D. Neil; SUMMERS, Robert S. (Org.). Inter-
preting precedents: a comparative study. England: Dart-
mouth Publishing Company Limited; Ashgate Publishing
Limited, 1997. p. 374 e ss.; EISENBERG, Melvin Aron. The
nature of the common law. Cambridge: Harvard Universi-
ty Press, 1988. p.104 e ss.; CARDOZO, Benjamin N. The
nature of the judicial process. New York: Dover Publica-
tions, 2005. p. 147 e ss.; COLE, Charles D. Stare Decisis
na cultura juridica dos Estados Unidos: o sistema de pre-
cedente vinculante do Common Law. Trad. Maria Cristina
Zucchi. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 87, n. 752, p.
11-21, jun. 1998, p. 18; ALEXANDER, Larry. Constrained
by precedent. Southern California Law Review, Los Ange-
les, v. 63, p. 1-64, nov. 1989, p. 1-64; HANSFORD, Thomas
G.; SPRIGGS 11, James F. Explaining the overruling of U.S.
Supreme Court precedent. p. 23-24. Disponivel em: <http://
repositories.cdlib.org/csls/lss/9/>. Acesso em: 20 set. 2005;
HANSFORD, Thomas. G.; SPRIGGS 1II, James F . The pol-
itics of precedent on the U.S. Supreme Court. p. 19. Dispo-
nivel em: <http://psfaculty.ucdavis.edu/spriggs/The_Poli-
tics_of_Precedent_FINAL.pdf>. Acesso em: 20 set. 2005;
SILVA, Celso de Albuquerque. Do efeito vinculante: sua
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p. 262-284; SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente
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153.
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7 Atribuir efeitos normativos as decisées pro-
feridas pelo STF em sede de recurso repetiti-
vo foi uma boa escolha?

E certo que o ndo cabimento de reclamagio contra
o descumprimento das decisdes proferidas pelo STF em
sede de repercussdo geral e de recurso repetitivo produz
um compreensivel sentimento de perplexidade na comu-
nidade juridica. Afinal, se o propésito dos institutos era
evitar que a Corte tivesse de julgar um grande volume de
casos iguais e assegurar, por outro lado, o respeito a in-
terpretagdo produzida pelo Tribunal em sede constitucio-
nal, parece incoerente niao reconhecer a possibilidade de
ajuizamento de reclamacdo caso as instincias inferiores
deixem de seguir o precedente fixado.

A razio pela qual o Supremo negou a possibili-
dade de reclamacédo no caso ¢, sobretudo, pragmatica: o
Tribunal ja enfrentava enorme dificuldade de gerenciar
os processos de que dispunha, quando da entrada em
vigor do instituto da repercussdo geral, e ndo ¢ da noi-
te para o dia que se constrdi, nas instancias inferiores e
tampouco no préprio STE, uma cultura de respeito ao
precedente. A Corte temeu, por isso, ser invadida por
uma onda de reclamagdes provenientes de todo e qual-
quer caso em que eventualmente se considerasse equi-
vocada a aplica¢do de uma questao ja decidida pelo STF
em recurso repetido’'.

Nesse contexto, a ado¢do de simulas vinculan-
tes para conferir for¢a normativa as decisdes mais re-
levantes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em
sede repetitiva parecia uma boa solu¢do. De um lado,
possibilitaria que o Tribunal garantisse a efetividade
daqueles entendimentos que considerasse imprescin-
diveis, através da edicdo seletiva de simulas vinculan-
tes. De outro, evitaria que todas as matérias repetitivas
gerassem precedentes com efeitos normativos, a fim
de evitar o ajuizamento de um grande nimero de re-
clamagoes no STF. As sumulas vinculantes pareciam,

assim, um instrumento adequado para conciliar o po-

31 Cf. STE, Pleno, Rcl 10.973, rel. Min. Ellen Gracie, DJe,
06.06.2011, em que, a relatora ponderou, a respeito do
(des)cabimento de reclamagdo em sede de repercussao ge-
ral: “Se, conforme propde Vossa Exceléncia, nds abrirmos a
porta da reclamagao a toda e qualquer divergéncia com re-
lagdo a jurisprudéncia do Supremo, nds teremos um resul-
tado contraproducente da Emenda Constitucional n° 45,
porque, ao invés de termos, como tinhamos em 2007, cento
e cinquenta mil processos perante uma Suprema Corte, nds
teremos cento e cinquenta mil reclamagées”.

der do Tribunal de gerenciar a sua prépria agenda com
a adogdo de precedentes normativos em alguns casos
repetitivos®.

Entretanto, ndo foi essa a escolha do Novo Co-
digo de Processo Civil. E é preciso reconhecer que
tampouco o STF chegou a adotar esse tipo de abor-
dagem com o uso das sumulas vinculantes. Talvez se
a Corte tivesse apresentado postura diversa nao se te-
ria ido tdo longe no novo diploma, no que respeita as
eficdcia normativa das decisdes proferidas em recurso
extraordinario repetitivo. E certo que os precedentes
normativos podem constituir um instrumento valioso
na afirmacao de valores que sdo caros ao ordenamen-
to juridico brasileiro. Mas ndo é menos certo, que, tal
como adotados tais precedentes, gerou-se consideravel
risco para a gestdo do ja enorme acervo de processos
do Supremo. E deve-se ter em conta que nio é possivel
ao legislador ordindrio, a pretexto de dispor sobre nor-
mas processuais, criar competéncia que impossibilita
o cumprimento pela Corte de suas missdes constitu-

cionais.

8 Por que adotar um sistema de precedentes
normativos?

Se um sistema de precedentes vinculantes se sujei-
ta a todas as interpreta¢des, indeterminagdes e percalgos
indicados acima, qual é a vantagem de adota-lo? Enten-
de-se que a adogdo de tal sistema promove trés valores
centrais: a seguranca juridica, a isonomia e a eficiéncia. A
seguranca juridica é assegurada porque a orientagao pro-
ferida por meio da ratio decidendi tende a ser mais precisa
e, portanto, menos genérica que aquela veiculada pela lei,
ja que é delimitada pelo caso concreto. Esse primeiro as-
pecto facilitaria a compreensio e o prévio conhecimento
do direito pelo jurisdicionado.

A promogao da isonomia decorre do fato de se as-
segurar a todos aqueles que apresentem casos semelhan-
tes 0 mesmo tratamento, aspecto essencial em um Estado
democratico de direito. Por fim, a maior eficiéncia do sis-
tema ¢é alcancada, na medida em que os juizes passem a
aplicar os precedentes ja proferidos aos novos casos e, por
consequéncia, comecem a alocar seu tempo, sua energia

e os recursos da institui¢do a que pertencem para decidir

32 Na mesma linha, cf. BARROSO, Luis Roberto. O controle
de constitucionalidade no direito brasileiro. Sio Paulo: Sa-
raiva, 2015.

Universitas JUS, v. 26, n. 2, p. 41-53, 2015

(9]
fiy



52

Universitas JUS, v. 26, n. 2, p. 41-53, 2015

Patricia Perrone Campos Mello

e influenciar as questdes sobre as quais ainda ndo ha um
posicionamento normativo.

Uma observagio, contudo, precisa ser feita. A cul-
tura do respeito aos precedentes judiciais deve ser con-
quistada nao apenas pelos juizos vinculados, tantas vezes
criticados por sua “insubordinag¢do” ou por sua jurispru-
déncia vacilante. A cultura de respeito aos precedentes
judiciais precisa ser igualmente desenvolvida nas cortes
vinculantes, através de decisdes claras, consistentemente
fundamentadas e prestigiadas por seus proprios mem-
bros, que ndo podem se dar ao luxo de altera-las a cada
mudanga de composi¢do ou de acordo com as convenién-
cias politicas de momento. Sem isso, a tentativa de insta-
lagdo dos precedentes normativos gerard um emaranha-
do cadtico de decisoes, incidentes, recursos e reclamagdes
que ndo contribuirdo em nada para o aperfeicoamento do
sistema®.

A implantag¢do bem sucedida de tal ferramenta de-
pende, portanto, antes de mais nada, de que os tribunais
superiores e o Supremo Tribunal Federal, acima de todos,
aperfeicoe seu processo decisorio e levante o nivel de sua
atuagdo. Em sintese, é preciso que o STF compreenda que
o respeito as suas decisdes pelas instancias vinculadas de-
pende da qualidade e do respeito que o préprio Tribunal

reconhecerd as suas decisoes.

9 Conclusao

Com o Novo Cdédigo de Processo Civil, a eficacia
normativa passa a ser a regra no que respeita as decisoes
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional. Esse tipo de eficicia deixa de se circuns-
crever as decisdes proferidas em controle concentrado
e as sumulas vinculantes e passa a alcancar inclusive os
julgados em matéria de recurso extraordinario repetiti-
vo. O diploma amplia, portanto, os casos de precedentes
vinculantes e, mesmo nas situagdes em que nio cabe re-
clamacao, determina a observéancia das simulas simples
do STE do STJ e dos entendimentos do pleno dos tribu-
nais. Essa mudanca busca dar resposta a sobrecarga expe-
rimentada pelo Judicidrio, a necessidade de racionalizar

a alocagdo de seus recursos e a atuagdo dos juizes, bem

3 VOJVODIC, Adriana de Moraes; MACHADO, Ana Mara
Franca; CARDOSO, Evorah Lusci Costa. Escrevendo um
romance, primeiro capitulo: precedentes e processo deciso-
rio no STE. Rev. Direito GV [online], 2009, v. 5, n. 1, p. 21-
44. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/rdgv/v5n1/
a02v5n1.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2015.

como a expectativa de que casos iguais sejam tratados de
maneira idéntica.

O novo cddigo ndo encontrard, na partida, uma
cultura juridica adaptada & operagdo com precedentes
normativos. Trata-se, portanto, de uma mudanga que de-
safia os juristas, os juizes, os advogados, a academia a de-
senvolver instrumentos hermenéuticos e argumentativos
voltados a uma nova realidade e a novos desafios. Seu re-
sultado pode se revelar positivo se conduzir a efetiva for-
magdo de uma cultura de respeito a jurisprudéncia. Mas
essa cultura nao depende apenas das instancias vincula-
das. Para que ela se implemente, o préprio STF precisa
contribuir com decisdes claras, fundamentos consistentes

e respeito a estabilidade de seus proprios julgados.
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