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RESUMO

Esta monografia tem como objetivo principal a abordagem do papel e da fragilizagao
das sumulas diante da normatizacéo, trazida pelo Codigo de Processo Civil de 2015,
Lei n. 13.105/2015, dos precedentes judiciais obrigatérios. Em um primeiro
momento, cumpre analisar os aspectos historicos, culturais, conceituais e legais da
sumula vinculante e dos precedentes judiciais, oriundos do sistema da Civil Law. Em
seguida, apresenta-se a distingdo entre os dois institutos, apesar das similitudes, ja
que ambos s&0 mecanismos de carater vinculante a serem observados pelos
magistrados quando da prolagcédo de suas decisdes, bem como as consequéncias e
beneficios para o ordenamento juridico. Trazem-se, ainda, a baila discuss&o acerca
do processo judicial da criagdo do direito e dos principios constitucionais enaltecidos
e abalados diante da instauragdo do novo modelo de julgamento. Finalmente, sdo
apresentados alguns resultados da aplicagdo dos institutos previstos no art. 927, do
CPC, retratando-se, especialmente, a realidade do Judiciario baiano nesse contexto.

Palavras-Chave: Sumula. Sumula Vinculante. Precedente. Precedente obrigatorio.
Efeito Vinculante. Jurisprudéncia. Novo CPC. Lei n. 13.105/2015. Commom Law.
Civil Law. Stare Decisis..



ABSTRACT

This monograph has as main objective the approach of the paper and the weakening
of summaries after the normatization, brought by the Code of Civil Procedure of
2015, Law n. 13.105/2015, of the binding precedents. At first, it is necessary to
analyze the historical, cultural, conceptual and legal aspects of the summaries and
binding precedents, coming from the Civil Law system. Next, the distinction between
the two institutes is presented, despite the similarities, since both are mechanisms of
a binding nature to be observed by magistrates when delivering their decisions, as
well as the consequences and benefits to the legal system. There is also a brief
discussion about the judicial process of the creation of the right, and the principles
praised and challenged before the new model of judgment is established. Finally,
some results of the application of the institutes provided in art. 927, of the CPC, with
particular reference to the reality of the Bahia Judiciary in this context.

Key-words: Summary. Binding Summary. Precedent. Binding Precedent. Binding
Effect. Jurisprudence. New CPC. Law n°. 13.105/2015. Comom Law. Civil Law. Stare
Decisis.
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1 INTRODUGAO

O ordenamento juridico brasileiro ha muito vem passando por modificagoes,
nao apenas em sua forma de agir, como também na prépria legislacdo, que deve ser
dindmica, a fim de acompanhar as mudancas da sociedade e os métodos de

atuacao dos aplicadores do direito.

Apesar do Brasil ter adotado formalmente o sistema da civil law, devido a
sua raiz romano-germanica, que tem a lei como fonte primaria, sempre houve a
influéncia do Direito norte-americano, onde se adota a commom law, sistema

baseado na jurisprudéncia.

Em um primeiro momento, com o advento da Emenda Constitucional n°® 45,
em dezembro de 2004, quando se operou a Reforma do Poder Judiciario, ocorreram
transformacgdes e inovagdes que proporcionaram o crescimento do Judiciario

brasileiro.

Uma das grandes novidades da Reforma foi a introdugdo do art. 103-A a

Constituigdo, que instituiu a sumula de carater vinculante.

Verdade € que as sumulas ja existiam no Direito brasileiro ha muito tempo e
ganharam contornos mais firmes na década de 60, quando o Supremo Tribunal
Federal passou a editar, a partir da formacdo de um entendimento sobre

determinada matéria, advindo de julgados reiterados, as sumulas de jurisprudéncia.

Ao longo do tempo, as sumulas ganharam tamanha for¢a e se espalharam
pelos demais Tribunais superiores, fazendo com que os magistrados de primeiro
grau e os Tribunais inferiores, que também passaram a formar verbetes, usassem-
nas como guia para suas decisdes, o que demonstra que houve, de fato, uma

sedimentacao do que ja se aplicava no dia-dia.

A novidade se deu com a normatizacdo do efeito vinculante das sumulas,
pois os verbetes, que apenas serviam de orientacdo, passaram a ter também uma

modalidade de carater obrigatdrio.

Recentemente, com a promulgagdo da Lei n°® 13.105/2015, que institui o
Novo Codigo de Processo Civil, e com ele uma reformulagcdo de toda a sistematica

processual, novamente adveio grande modificagdo no que diz respeito a importancia



e influéncia dos julgados nas decisdes judicias posteriores, ante a normatizacéo dos

precedentes judicias.

Assim como as sumulas, os precedentes, que sdo a base da commom law,
ja influenciavam os julgados nacionais de todas as esferas, porém apenas na
acepcgao de simples julgado anterior sobre determinada matéria, que poderia orientar

uma decisao futura.

Entretanto, com a novidade nas regras de direito processual e a destinagcédo
de um capitulo no Cdédigo de Ritos de 2015 a formagdo e obrigatoriedade de
observancia dos precedentes, surge um novo conceito acerca do instituto, do qual

se aguarda adequacao, aceitacao e aplicagao pelos julgadores.

O presente trabalho ndo tem o escopo de esgotar os dois institutos, que séo
muito amplos, mas de dar uma visdo geral de ambos, suscitando os pontos
positivos, como o fortalecimento dos principios constitucionais, bem como
estabelecer elementos distintivos e comparativos, analisando suas vantagens e
desvantagens, com maior enfoque na melhor adequacgéo dos precedentes judiciais

em detrimento dos verbetes das sumulas.

Visa-se analisar a mitigagao da importancia da formagéao das sumulas, que
nao sao precedentes, mas criadas a partir desses, levantando-se, a partir dai, o
questionamento no sentido de que se os precedentes fossem vinculantes desde o

inicio, ndo haveria necessidade de sumula.

Dessa forma, tem-se aqui a coleta de informagdes gerais e opinides juridicas
acerca dos precedentes judiciais de forga vinculativa e as questdes relacionadas a
fragilizagdo do sistema das sumulas vinculantes diante da for¢a e coeréncia trazida
pela ratio das decisdes, que formam os precedentes, e sua importancia para o
crescimento do Poder Judiciario e para a evolugdo constante e necessaria da

justical
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2 CONTEXTO HISTORICO
2.1 OS SISTEMAS DE DIREITO: COMMON LAW E CIVIL LAW

Para uma melhor compreensdo do estudo do recente trabalho, é
indispensavel se fazer breve analise dos dois principais sistemas juridicos do mundo
ocidental, quais sejam: o sistema romano-germanico, conhecido como Civil Law e 0

sistema anglo-saxao, também chamado de Common Law.

No sistema da Common Law, nao é o direito legislado que predomina, mas,
sim, a jurisprudéncia, ou seja, “as decisdes judiciais servem de parametro obrigatério
para a aplicagao do direito” (CAMPOS; CAMPOS, 2007, p. 15).

Esse sistema é oriundo da Inglaterra e se disseminou pelos paises que
foram col6nia britanica, em especial, os Estados Unidos da América, que n&o so
adotaram o common law como sistema de direito, mas também o adaptaram as suas

necessidades.

Em que pese possuirem identidade de sistema, o precedente judicial no
Direito norte-americano ndo possui a mesma forga que o possui no Direito inglés.
Isso ocorre em virtude de existirem algumas diferengas nos sistemas juridicos
desses paises, como a condi¢cao de Estado federal dos EUA, bem como o fato de
possuir Constituicao rigida e controle de constitucionalidade, o que ndo ocorre com a

Inglaterra.

A respeito da pratica do stare decisis no Direito norte-americano, o conceito
de precedente judicial €, em parte, resultado da histéria do Direito naquele pais e,
em parte, formado pela pratica da publicacdo das opinides das Cortes de Justica,

fundadas na nogao de que casos idénticos devem ser julgados de maneira idéntica.

O Direito norte-americano sempre apresentou maior grau de flexibilidade nas
decisdes judiciais do que o Direito inglés. Isso ocorre até os dias de hoje, pois, ao
aceitar a doutrina inglesa dos casos antecedentes, pela qual a Corte é obrigada a
seguir as decisdes judiciais dos casos analogos, as Cortes americanas foram
sempre mais inspiradas e demonstraram um espirito maior de criagao,

reinterpretando os casos ja julgados.

Contudo, em ambos os paises, a forga vinculante do precedente é a

caracteristica maior do sistema. O stare decisis, forma abreviada da expressao
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“stare decisis et quieta non movere”, que quer dizer “mantenha-se a decisdo e nao
perturbe o que foi decidido”, é a base do sistema da common law, que vigora tanto

no modelo inglés quanto no modelo americano.

A politica do stare decisis é baseada na presuncao de que a previsibilidade e
a estabilidade sao os maiores objetivos desse sistema legal. Assim, a decisao
judicial tem o condado de dirimir uma controvérsia, bem como estabelecer um

precedente de forga vinculante, caso n&o haja decisdo anterior sobre o assunto.

Vale mencionar que a forga vinculante do precedente nao € absoluta, pois se
o fosse, poderia acarretar o engessamento do direito, impedindo o seu

desenvolvimento.

Em especial no Direito norte-americano, o precedente s6 tera forca
vinculante se houver identidade com os fatos ou questdes de direito suscitadas, sao
os chamados blinding ou leading precedents. Se assim nao for, servira apenas de

elemento persuasivo, através dos persuasives precedents.

Ainda, anote-se que a eficacia do stare decisis ndo cobre o inteiro teor do
julgado, sen&o a parte nuclear da motivagdo, aonde vem exposto o fundamento

juridico que embasa a conclusao, ou seja, a ratio decidendi.

Além disso, o precedente podera ser revisto se ficar demonstrada a
presenca de novas e persuasivas razdes para se adotar outra decisdo. As técnicas

para afastar os blinding precedents sdao chamadas de overruling e distinguishing.

O overruling ocorre quando o proprio Tribunal que firmou o precedente pode
abandona-lo em julgamento futuro. O distinguishing se da quando ele préprio ou
qualquer juizo ou Tribunal inferior pode deixar de aplica-lo se, cuidadosamente,
comparados o precedente e 0 novo caso, existir alguma circunstancia fundamental

que caracterize este ultimo como um caso diverso do anterior.

Em suma, o que interessa é a pratica dos Tribunais, que, com suas
decisdes, formam uma jurisprudéncia que possibilita a aplicagdo do mesmo

entendimento a casos futuros analogos.

Em brilhante comentario sobre o sistema da Common Law, J.J. Calmon de

Passos (2007, p.11) assevera que:

O processo costumeiro de produgdo juridica leva a institucionalizar e
legitimar os Tribunais com maior dependéncia e controle social, deferindo-



12

Ihes a tarefa de positivagdo do direito (sic), editando normas de carater
geral (precedentes) que viabilizem a previsibilidade e seguranca
indispensaveis a convivéncia social.

A forga vinculante das decisdes judiciais no sistema da common law pode se
dar no sentido horizontal, quando os Tribunais superiores vinculam-se as suas
proprias decisdes, e no sentido vertical, na medida em que os Tribunais inferiores

respeitam as decisbdes das Cortes superiores.

Assim é que o fundamento para a aplicagdo do direito ndo legislado € a
seguranga juridica, ou seja, se todos os Tribunais estao vinculados as decisdes da
Suprema Corte, mais dificil sera a ocorréncia de julgamentos dispares em casos

semelhantes.

Tem-se, ainda, o sistema romano-germéanico, ou Civil Law, onde a fonte
primaria é a lei. Sua base histérica, como o préprio nome sugere, € o antigo Direito
romano, que teve incorporados varios institutos do Direito germénico a partir do

século XIII.

No Civil Law, o juiz € um intérprete da norma, devendo analisar o caso
concreto e, juntamente com suas convicgdes, aplicar-lhe os principios e normas ja
codificados. Assim, ndo sao obrigados a decidir com base em julgados prévios,

podendo utiliza-los apenas como orientagao, se lhes convier.

Cabe, por oportuno, citar novamente o entendimento do professor J.J
Calmon de Passos (2007, p.11), que afirma que, no sistema do civil law,

[...] a producéo do direito pelo processo legislativo implica a determinagéo
prévia da hipotese de fato colocada como suposto da consequéncia
juridica, mesmo quando alguns elementos do tipo sejam deixados para
subsequente preenchimento hermenéutico pelos magistrados.

O Direito brasileiro, que possui tradicdo romano-germéanica, sempre teve a
lei como fonte principal. Nao sé o Brasil, mas muitos paises europeus adotaram o
sistema da civil law, a exemplo de Portugal, Francga, Italia e Alemanha. Destarte,
esses paises ativeram-se, durante muito tempo, a lei codificada para solucionar os

conflitos existentes.

No entanto, ha que se ressaltar a importancia crescente da jurisprudéncia na
aplicacao do direito no ordenamento juridico brasileiro, e também nos demais

ordenamentos que adotam o civil law.
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Deve-se analisar que, ao interpretar as leis e aplica-las ao caso concreto, os
magistrados criam um entendimento sobre a matéria, que pode ser sedimentado

com a ocorréncia de outras decisdes similares, surgindo, assim, uma jurisprudéncia.

Quando essa jurisprudéncia é uniformizada, esse entendimento passa a ser
indicado como orientagao para os demais julgamentos que venham a abordar a

mesma tese juridica.

Os doutrinadores norte-americanos acreditam que a teoria do stare decisis é
valida para qualquer sistema de lei, ndo mais vislumbrando grande diferenga entre o

Direito anglo-americano e os sistemas juridicos que adotam a lei codificada.

Tal afirmacédo é justificada na medida em que, na Europa Ocidental, e
atualmente em quase todo o mundo, as decisdes judiciais das Cortes Supremas s&o
publicadas e as manifestacbes em casos passados sao tomadas como base para as

decisdes do presente, surgindo, assim, os padrdes judiciais.

Dessa maneira, ndo ha como afastar a influéncia e relevancia dos julgados
reiterados, tendo muitos paises que adotam o civil law aderido a essa tendéncia em
nome da seguranga juridica e da agilidade do sistema, o que, fatalmente, os

aproxima do sistema da common law.
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3. A SUMULA VINCULANTE
3.1 CONCEITO

A palavra ‘sumula’ é derivada do latim summula e, em definicdo do dicionario
Houaiss, significa "pequena suma, breve epitome ou resumo; sinopse,
condensacgao" (HOUAISS; VILLAR; FRANCO, 2001, p. 2.638).

Utilizando-se, contudo, uma concepgao juridica, o direito sumular seria
aquele que se funda nas sumulas de um Tribunal, sendo a sumula um reflexo do
entendimento jurisprudencial desse sobre determinada matéria (CUNHA JUNIOR;
MARTINS, 2005, p. 47).

Para Carmem Lucia Antunes Rocha (1996, p.2), a palavra ‘sumula’ no
Direito brasileiro pode ter dois sentidos, quais sejam, “o0 resumo de um julgado,
enunciado formalmente pelo 6rgdo julgador’ ou “o resumo de uma tendéncia
jurisprudencial adotada, predominantemente, por determinado tribunal sobre matéria

especifica”, dando destaque para o segundo conceito.

As primeiras sumulas foram editadas pelo Supremo Tribunal Federal em
1963 e, desde aquela época, ja havia necessidade de publicacdo e numeragéo dos

verbetes, tendo os demais Tribunais seguido o0 modelo da Suprema Corte.

O Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal ja reconhece ha muito
tempo, em seu art. 99, a sumula como repositorio oficial da jurisprudéncia do

Tribunal. Ainda, seu art. 102 dispde que:

Art. 102. A jurisprudéncia assentada pelo Tribunal sera compendiada na
Sumula do Supremo Tribunal Federal'.

§ 1.° Alinclus&o de enunciados na ‘Sumula’, bem como a sua alteragdo ou
cancelamento, sera deliberada em Plenario, por maioria absoluta.

§ 2° Os verbetes cancelados ou alterados guardardo a respectiva
numeragado com a nota correspondente, tomando novos numeros 0s que
forem modificados.

§ 3° Os adendos e emendas a ‘Sumula’, datados e numerados em séries
separadas e sucessivas, serdo publicados trés vezes consecutivas no
Diario da Justica.

§ 4° A citacdo da ‘Sumula’, pelo numero correspondente, dispensara,
perante o Tribunal, a referéncia a outros julgados no mesmo sentido.

Na definicdo de Antonio Carlos Diniz (1999, p.1), sumula “consiste num
enunciado sintético que contém a interpretacao uniformizada de um tribunal sobre

dada matéria”.
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Ele explica ainda que “nem todas as decisdes dos tribunais serdo objeto de
sumulas, mas somente aquelas que, em virtude de sua repeticdo, conexao e

coeréncia em outros julgados, tornam-se jurisprudéncia e, posteriormente, sumulas”.

Desse modo, compreende-se que sumula esta totalmente sedimentada no
ordenamento patrio, sendo nada mais do que um enunciado que resume O

entendimento de um Tribunal sobre determinada matéria, apos reiteradas decisoes.

Como o Direito brasileiro sempre adotou o sistema do livre convencimento
motivado do juiz, este n&o estava obrigado a seguir o entendimento das sumulas
editadas pelos Tribunais, que somente serviam como orientacdo, podendo ou nao,

serem acolhidos tais entendimentos nos julgados de inferior instancia.

Contudo, com o advento da Emenda Constitucional n® 45/2004, e com a
inclusdo do artigo 103-A na Constituicdo Federal, o Supremo Tribunal Federal, de
oficio ou por provocacgao, mediante decisao de dois tercos dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, passou a aprovar sumulas com
efeito vinculante em relacdo aos demais o6rgdos do Poder Judiciario e a
Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal,
podendo, ainda, proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em

lei.

Com a instituicdo da sumula de carater vinculante, houve uma mudanca de
enfoque, devido ao carater obrigatorio atribuido a essa. Pode-se classificar a sumula
vinculante como verdadeiro instrumento normativo, 0 que ndo ocorria com a sumula

ordinaria, sem carater coercitivo.

A diferenca basica entre a sumula vinculante e a sumula ordinaria se da
quanto aos seus efeitos, uma vez que a sumula ordinaria apenas serve de
parametro para os Tribunais inferiores, enquanto que a sumula vinculante deve ser
obrigatoriamente observada, sob pena de ser cassada a decisao judicial que estiver

em desacordo com a mesma.

Ante a inovacdo trazida pela reforma do Poder Judiciario, as sumulas
ganharam um importante papel de destaque e provocaram certa alteragdo na forma

de julgar dos aplicadores do direito.
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3.2 HISTORICO
3.2.1 O surgimento das sumulas no Direito brasileiro

N&o se trata de grande novidade a discuss&o acerca da adogéao, pelo Poder
Judiciario, de uma orientacao de interpretacdo dominante de determinado Tribunal.

Desde a época do Império, com a influéncia dos portugueses, ja se conhecia
o instituto dos ‘assentos’, adotados pelas ordenacgdes Filipinas. Os assentos eram
firmados pela Casa de Suplicacdo e consistiam em determinagdes sobre a
inteligéncia das leis, emanadas do Poder Judiciario, quando ocorressem duvidas na
execucdo das leis manifestadas por julgamentos divergentes (MENDES JUNIOR
apud SILVA, 2006, p. 565).

Apesar de alguns doutrinadores afirmarem a semelhanga da sumula
vinculante com os assentos portugueses, e de serem esses, de fato, institutos de
natureza coercitiva normativa, André Ramos Tavares (2007, p. 22-23) estabelece,
de forma esclarecedora, as diferencas que afastam os dois institutos, a exemplo de
serem 0s assentos resultado dos recursos interpostos pelas partes no curso de seu
processo, € a sumula vinculante ser editada de oficio ou por provocagao das

autoridades legalmente legitimadas.

Assinala, ainda, a diferenga quanto ao processo de criagdo, uma vez que as
sumulas possuem um processo proprio de criagdo previsto em lei; ja os assentos
resultavam de decisdes prévias divergentes, proferidas em processos de casos

concretos.

No Brasil, houve algumas tentativas de assimilagcdo dos assentos para
orientacdo das decisbes judiciais, tendo sido completamente afastadas com a

proclamacao da Republica.

Desde a primeira Constituicdo Republicana, de 1891, adotou-se como
mecanismo de orientacédo o prejulgado, que era “‘um pronunciamento prévio quanto
a interpretacdo de uma norma diante de um real ou iminente conflito na
hermenéutica a ser produzido em face de situagdes concretamente postas a decisao
judicial” (ROCHA, 1996, p.3).

Ja na década de 60, a concepgao de prejulgado foi aperfeicoada e, através

da proposta inovadora do Ministro Victor Nunes Leal, criou-se a “sumula de
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jurisprudéncia predominante do Supremo Tribunal Federal’, medida de natureza
regimental, que se destinava, principalmente, a descongestionar o Tribunal,
simplificando e tornando mais célere a agcdo de seus juizes e, a0 mesmo tempo,
servindo de orientagédo para os magistrados e advogados sobre o posicionamento da

Suprema Corte nas questdes mais frequentes.

Em sintese, a sumula foi introduzida no ordenamento como meio de facilitar
a fixacdo e o entendimento do Supremo Tribunal Federal. Essa pratica alastrou-se,
posteriormente, para os demais Tribunais, que comecaram a formar suas préprias

orientacdes.

A iniciativa pioneira da edicdo das sumulas de jurisprudéncia predominante

do Supremo Tribunal Federal, no entender de Anténio Carlos Diniz (1996, p.2),
[...] visava a introduzir uma metodologia de julgamento nos processos que
abarrotavam o STF ja naqueles tempos, proporcionando a jurisprudéncia do

Tribunal, na medida em que o novo instituto uniformizaria decisdes que se
repetiam reiteradamente em semelhantes julgados.

A sumula, em especial quando editada pelo STF, passou a ganhar cada vez
mais importancia, servindo de referéncia e balizando as decisbes dos magistrados,
de modo que se passou a té-la ndo mais como mera orientagdo, e sim como

referéncia, o que denota grande diferenca.

O Cédigo de Processo Civil de 1973, em seu revogado art. 479, ja tratava da
uniformizagéo de jurisprudéncia nos Tribunais, dispondo que o “julgamento, tomado
pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o Tribunal, sera objeto de

sumula e constituira precedente na uniformizagao da jurisprudéncia”.

Dessa forma € que a criagédo jurisprudencial ganhou destaque e, ja em
meados dos anos 90, o Ministro Sepulveda Pertence iniciou as discussdes acerca
da sumula de carater vinculante, que acabou sendo introduzida no ordenamento

através da Emenda Constitucional n°® 45/2004.

Para o professor Alexandre de Moraes (2007, p. 544), “a instituicdo da
sumula vinculante pela EC n°® 45/2004 corresponde a tentativa de adaptacdo do
modelo da common law (stare decisis) para nosso sistema romano-germanico (civil

law)’.

Em entendimento similar, porém com algumas ressalvas, Anténio Carlos

Diniz (1999, p. 2) anota que:
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O modelo de inspiragao imediato da forma vinculada remonta a regra do
stare decisis ou precedente judicial vinculativo proprio do sistema common
law, muito embora haja notérias discrepancias entre aquele sistema e o
nosso, de tradigdo romano-germanica, tendo o efeito vinculante no common
law motivagédo e aplicabilidade bastante diversas das que se pretendem
implantar aqui.

Fazendo uma comparagao entre o stare decisis, instituto utilizado no modelo
da common law, e a sumula vinculante, novidade inserida no modelo legalista
brasileiro, André Ramos Tavares (2007, p. 21) destaca dois importantes pontos de
convergéncia entre os institutos, quais sejam: “preocupag¢ao exclusiva com casos
concretos” e a “necessidade de fazer surgir, a partir das decisbes concretas, uma

diretriz a ser adotada em outros casos similares”.

A sumula vinculante, de natureza obrigatéria para os érgaos do Poder
Publico, chegou com a promessa de combater a morosidade do Judiciario e garantir

maior seguranga juridica.

3.3 TIPOS
3.3.1 A sumula ordinaria e a sumula vinculante

Conforme ja salientado, a sumula é criacdo do Poder Judiciario e traduz o
entendimento de determinado Tribunal sobre uma matéria, apds reiteradas decisoes,

orientando os magistrados em seus julgamentos posteriores.

A sumula ordinaria, ou seja, sem efeito vinculante, é de suma importancia e

possui grande valor na sistematica de decisdes dos membros do Poder Judiciario.

Em voto no RE n°® 104.898/RS, publicado em 19/04/1985, o relator Ministro
Oscar Correa relatava o caso e a condigdo da sumula, afirmando que:

[...] ndo se infere dai a obrigatoriedade formal de obediéncia as sumulas do
STF, nem isso pretendeu a Corte: dar carater normativo cogente a sua
orientagcdo, que nao é lei. Essas consideragcées objetivam relembrar a
necessidade de assegurar se o respeito a jurisprudéncia sumulada da
Corte, 0 que néo importa em impedir o livre pronunciamento de juizes e
tribunais, mas busca efetivar a uniformidade jurisprudencial — essencial a
boa distribuicao da justica.

Mais de vinte anos depois, o Ministro Celso de Mello, em decisdo do Al -
AgR n° 179560/ RJ, publicado em 27/05/2005, mantém o entendimento e define o

alcance da sumula de jurisprudéncia predominante da Suprema Corte:
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A SUMULA DA JURISPRUDENCIA PREDOMINANTE DO SUPREMO
TRIBUNAL. - A Sumula - enquanto instrumento de formal enunciagado da
jurisprudéncia consolidada e predominante de uma Corte judiciaria -
constitui mera proposigéo juridica, destituida de carater prescritivo, que nao
vincula, por auséncia de eficacia subordinante, a atuagao jurisdicional dos
magistrados e Tribunais inferiores. A Sumula, em consequéncia, ndo se
identifica com atos estatais revestidos de densidade normativa, ndo se
revelando apta, por isso mesmo, a gerar o denominado "blinding effect", ao
contrario do que se registra, no sistema da "Common Law", por efeito do
principio do "stare decisis et non quieta movere", que confere forga
vinculante ao precedente judicial. - A Sumula, embora refletindo a
consagracgao jurisprudencial de uma dada interpretagcdo normativa, nao
constitui, ela propria, norma de decisdo, mas, isso sim, decisdo sobre
normas, na medida em que exprime - no conteudo de sua formulagéo - o
resultado de pronunciamentos jurisdicionais reiterados sobre o sentido, o
significado e a aplicabilidade das regras juridicas editadas pelo Estado. - A
formulacdo sumular, que ndo se qualifica como "pauta vinculante de
julgamento”, ha de ser entendida, consideradas as mudltiplas fungbes que
Ihe s&o inerentes - funcdo de estabilidade do sistema, funcéo de segurancga
juridica, funcdo de orientac&o jurisprudencial, funcdo de simplificacdo da
atividade processual e funcdo de previsibilidade deciséria, v.g. (RDA
78/453-459 - RDA 145/1-20) -, como resultado paradigmatico a ser
autonomamente observado, sem carater impositivo, pelos magistrados e
demais Tribunais judiciarios, nas decisées que venham a proferir.

Resta claro que tais sumulas ndo sdo dotadas de efeito vinculante, nao
sendo os 6rgaos inferiores obrigados a seguir a orientagdo dos Tribunais superiores,

apesar de, na pratica, seguirem as orientagées sumuladas.

Verdade é que, quando determinada questdo juridica ja se encontra
pacificada nos tribunais superiores, havendo sumula sobre a questdo, os juizes ou

Tribunais inferiores costumam seguir a tese adotada.

O efeito vinculante, propriamente dito, foi inserido no Brasil com o advento
da EC n°® 03/1993, que trouxe a Acao Declaratoria de Constitucionalidade, incluindo
o paragrafo segundo ao art. 102 da Carta Magna, que dizia o seguinte:

Art. 102.
[..]

§ 2° As decisGes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal
Federal, nas acbes declaratérias de constitucionalidade de lei ou ato
normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo.

A redacao do referido paragrafo foi modificada pela EC n° 45/2004, apenas
para atribuir eficacia erga omnes e efeito vinculante também as decisdes proferidas
nas acodes diretas de inconstitucionalidade e dar sentido mais amplo a expressao
“Poder Executivo”, substituindo-a por “a administragao publica direta e indireta, nas

esferas federal, estadual e municipal’.
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Ha de se reconhecer, no entanto, que a forga vinculante da decisao judicial
se expressa de maneira mais evidente com a inovagao trazida pela EC n°® 45/2004,

que foi a sumula vinculante, através da introducéo do art. 103-A na Constituicio:

Art. 103 -A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagao, mediante decisdo de dois tergcos dos seus membros, apds
reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relagdo aos demais o6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

O ponto central que diferencia as sumulas ordinarias e a sumula inserida
pela EC n° 45/2004 é justamente o efeito vinculante atribuido a essa, quando se
tornou obrigatdria a observancia das sumulas vinculantes pelos magistrados e pelas

autoridades administrativas.

A partir do surgimento das sumulas de natureza obrigatoria, surgiu a duvida
de como se agiria com as sumulas ja consolidadas, com carater meramente

orientador, se essas seriam automaticamente transformadas em vinculantes.

Assim, o art. 8° da EC 45/2004 tratou de esclarecer a questéo, dispondo que
“as atuais sumulas do Supremo Tribunal Federal somente produzirdo efeito apds
sua confirmagao por dois tercos de seus integrantes e publicagdo na imprensa
oficial”.

A verdade € que, ao longo desses anos, viu-se que as sumulas sem carater
vinculativo, que n&do forem convertidas através do procedimento proprio,
continuaram a ter eficacia e a orientar os julgados dos juizes e Tribunais, mesmo

diante da existéncia das sumulas de efeito vinculante.

As sumulas ordinarias sao valiosas orientacdes que nio perderam o sentido,

nao havendo qualquer obice para que coexistam com as sumulas obrigatérias.

3.4 ASPECTO LEGAL
3.4.1 A Emenda Constitucional n° 45/2004

Com a edicdo da Emenda Constitucional n° 45, em dezembro de 2004,
foram introduzidas diversas modificacbes no admbito do Poder Judiciario. Essa

emenda teve como escopo promover a “reforma do Poder Judiciario”.



21

Naquele momento, fazia-se necessaria uma ampla reforma para dotar o Pais
de um Judiciario menos moroso e mais eficiente. E foi esse o intuito da EC n°
45/2004, que conseguiu introduzir medidas importantes que deram mais celeridade
e transparéncia a Justica.

Se as principais alteragdes introduzidas pela Emenda n° 45/2004 podem ser
classificadas em grupos, destaque-se, em primeiro lugar, o que visou a dar maior
celeridade ao processo com um todo, pois o acumulo de processos em todas as

instancias era, e ainda €, um problema grave.

Nesse grupo ainda podem ser incluidas as seguintes novidades: a adocao
da sumula vinculante pelo Supremo Tribunal Federal; a distribuicdo imediata de
processos e recursos; a destinagao de custas e emolumentos exclusivamente para o
custeio dos servigcos afetos as atividades especificas da Justica e a repercussao
geral, onde o recorrente devera demonstrar a repercussao geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, a fim de que o STF examine a admissibilidade do

recurso extraordinario.

Desse rol de modificagbes que visaram a desafogar o Judiciario brasileiro, a
sumula vinculante foi uma das mais importantes novidades, e essa énfase foi dada
por diversos juristas, a exemplo do que afirma a advogada e professora Teresa
Arruda Alvim Wambier (2005, p.3):

Dentre as alteragoes realizadas, considero mais importantes a repercussao
geral e a sumula vinculante. A primeira, porque reconduz o STF a sua
verdadeira fungdo, a de resolver questdes efetivamente relevantes para
toda a sociedade. A outra, porque confere, indubitavelmente, maior
seguranga e previsibilidade aos jurisdicionados, que, a partir de um certo
momento, podem agir com a seguranga de saber regras juridicas as quais
estara submetida a sua conduta.

Com a Reforma do Judiciario, portanto, perpetrada pela EC n°® 45/2004, o
Direito constitucional brasileiro passou a contar com o art. 103 — A, que tratou da

sumula vinculante nos seguintes termos:

Art. 103 — A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por
provocagao, mediante a decisdo de dois tergos dos seus membros, apos
reiteradas decisdes sobre a matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagéo
aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

§ 1° A sumula tera por objetivo a validade, a interpretacao e a eficacia de
normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgéos
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judiciarios ou entre esses e a administragdo publica que acarrete grave
inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre questao
idéntica.

§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a aprovagéo, revisdo
ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem

propor a agao direta de inconstitucionalidade.

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacédo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida

com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso.

O referido artigo versou sobre a aplicagcdo da sumula vinculante e de seu
alcance, dispondo que nao sé sdo obrigados a seguir o verbete os membros do

Judiciario, mas também as autoridades administrativas.

Ademais, frisou o objetivo da sumula vinculante e estabeleceu a
competéncia para sua edigdo, revisdo de cancelamento, sendo os legitimados os

mesmos da propositura da agao direta de inconstitucionalidade.

Por fim, o referido art. 103 trouxe a possibilidade de utilizacdo da
Reclamacdo como recurso cabivel em caso de descumprimento por ato

administrativo ou decisao judicial do quanto disposto na sumula vinculante.

No entanto, a simples introdu¢do a Constituicdo do artigo supramencionado
nao foi suficiente para a aplicagdo imediata do novo mecanismo. A regulamentagao
da criacdo de enunciado de sumula vinculante passou a necessitar de intervencao

legislativa, e ndo mais da disciplina apenas por meio do Regimento Interno do STF.

Dessa forma, surgiu a necessidade de uma regulamentacéo do instituto por
meio de lei, como se depreende do proprio caput do artigo 103-A, através da

expressao “na forma estabelecida em lei”.

A Lei n° 11.417/2006, foi editada para regulamentar a sumula vinculante e

estabelecer o seu alcance e limites, que ora passa a ser analisada.
3.4.2 A Lein.11.417/2006

Em 19 de dezembro de 2006, foi editada a Lei n® 11.417, com o escopo de
disciplinar a edigdo, revisdo e o cancelamento da sumula vinculante. Essa lei
regulamentadora, que entrou em vigor no dia 20 de margo de 2007, foi de suma
importancia, na medida em que estabeleceu, a época, o alcance e os limites da

sumula vinculante.
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Com a introdugdo da sumula vinculante no texto constitucional, surgiu a
necessidade de se regulamentar a criacdo de seus enunciados através de lei
ordinaria, e nao mais por meio do RISTF, como é feito com as sumulas desprovidas
de carater obrigatorio. O Regimento Interno do Supremo passou a ser utilizado

apenas em carater subsidiario, conforme disposi¢ao do art. 10 da LSV.

“Criar um instituto com tamanha forga sem definir como pode ser cancelado
ou revisto seria 0 mesmo que construir um veiculo que, com sua velocidade,
ultrapassasse a barreira do som, sem, contudo, criar os seus freios” (CAMPOS;
CAMPOS, 2007, p. 25).

O objeto das sumulas vinculantes foi claramente inserido no §1° do art. 2° da

Lei 11.417/2006, com redacéao similar ao texto constitucional, dispondo que:

Art. 2°.
[.]

§1° O enunciado da sumula tera por objeto a validade, a interpretagédo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das quais haja, entre 6rgaos
judiciarios ou entre estes e a administragao publica, controvérsia atual que
acarrete grave insegurancga juridica e relevante multiplicagdo de processos
sobre idéntica questao.

Assim, definiu-se como objeto ou finalidade das sumulas a fixagdo de um
entendimento de carater vinculativo sobre a validade, a interpretacéo e a eficacia de
atos normativos, ou seja, havera a definicdo do exato sentido da norma juridica

versada na sumula.

Para que isso ocorra, sera necessaria controvérsia atual sobre a validade,
interpretacéo e eficacia da norma em questao, entre érgéos do Poder Judiciario, ou
entre estes e a Administragdo Publica, e que isso venha a causar inseguranga
juridica grave e multiplicagdo de processos.

A partir dai, vislumbram-se trés pressupostos das sumulas vinculantes, quais
sejam, versar sobre matéria constitucional, combater a insegurancga juridica causada

pelos julgamentos do tema e a multiplicagdo de processos.

Vale lembrar que o caput do art. 2° da mencionada Lei, que apenas repetiu o
texto do art. 103-A da Carta Magna, fala em “reiteradas decisbes sobre matéria
constitucional”, o que ensejou 0 questionamento acerca de um dos pressupostos da

sumula vinculante, qual seja, de versar apenas sobre matéria constitucional.
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No entanto, € imperioso esclarecer que qualquer norma podera ser objeto de
sumula vinculante, sejam elas constitucionais ou infraconstitucionais, devendo
somente estabelecer controvérsia constitucional, uma vez que “a necessidade de um

‘elemento de conexao’ constitucional é expressa” (TAVARES, 2007, p. 40).

A assertiva acima se explica pelo fato de que se chegam ao STF casos
concretos a serem julgados, em sua grande maioria por forca de recursos
extraordinarios, ha a obrigatoriamente de que esses versem sobre uma questédo
federal de natureza constitucional (LEONEL, 2007, p. 207).

Quanto aos requisitos da inseguranca juridica e da multiplicacédo de

processos, é de se anotar que ambos trazem consigo conceitos indeterminados.

A inseguranca juridica devera ser grave e diz respeito a adocdo de
entendimento que va de encontro a outro ja pacificado abstrato, o que causaria a
inseguranca pela “falta de previsibilidade das consequéncias pelos comportamentos
assumidos” (TAVARES, 2007, p.41).

Ja a multiplicacdo de processos ocorre através dos inumeros feitos versando

sobre mesma causa, abarrotando o Judiciario, e ndo necessariamente s6 o STF.

A lei da sumula vinculante também trouxe algumas inovagdes, a exemplo da
extensdo do rol de legitimados para propositura do verbete. O artigo 103-A, §2°, da
Constituicao Federal, estabelece como legitimados para provocar a edigao, revisao
ou cancelamento da sumula vinculante os mesmos legitimados para ajuizamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade, mas deixou espago para que a lei

regulamentadora também dispusesse sobre a matéria.

Nesse sentido, a Lei n°® 11.417/06, em seu art. 3°, traz como legitimados,
além dos ja citados no § 2° do art. 103-A, o Defensor Publico-Geral da Uni&o, os
Tribunais Superiores, os Tribunais de Justica de Estados ou do Distrito Federal e
Territérios, os Tribunais Regionais Federais, os Tribunais Regionais do Trabalho, os

Tribunais Regionais Eleitorais e, por fim, os Tribunais Militares.

Ademais, o §1° do supracitado art. 3° inclui os Municipios no rol de
legitimados. No entanto, a propositura de edigdo, revisdo ou cancelamento de
enunciado de sumula vinculante pelos Municipios devera ocorrer incidentalmente ao
curso do processo em que sejam partes. Ressalte-se que esse incidente nao

ocasionara a suspensao do processo.
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Vale, por oportuno, mencionar o texto do §2° do art. 3° da Lei, que dispde:

Art. 3°.
[..]

§2° No procedimento de edi¢ao, revisdo ou cancelamento de enunciado da
sumula vinculante, o relator podera admitir, por decisdo irrecorrivel, a
manifestacao de terceiros na questdo, nos termos do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal.

Esse paragrafo, em verdade, prevé a intervencdo do chamado amicus
curiae, o que ja era admitido e utilizado no ordenamento juridico, a exemplo da
possibilidade da atuagao de terceiro na acdo direta de inconstitucionalidade e na
acao declaratéria de constitucionalidade, prevista na Lei n° 9.868/1999, no art. 7°,
§2° e no incidente de inconstitucionalidade, previsto no art. 482, §§ 2° e 3° do
CPC/1973.

A intervencao do amicus curiae é justificada pela eficacia direta da sumula.
Tal atuagdo auxilia os Ministros do Supremo que, com os pareceres e estudos
fornecidos por esses terceiros, possuem mais elementos para formarem sua

convicgao.

Outra novidade foi a possibilidade do STF restringir o efeito vinculante e
determinar que a sumula vinculante ndo tenha eficacia imediata. O art. 4° da lei
permite que a Suprema Corte restrinja o efeito vinculante da sumula ou postergue
sua eficacia para outro momento, em raz&o da seguranga juridica ou de excepcional

interesse publico.

Contudo, conforme lembra Ricardo de Barros Leonel (2007, p. 210), ja existe

no ordenamento juridico essa possibilidade:

Recordemos que ha previsdo similar, no ordenamento, quanto a
possibilidade de modulagao temporal dos efeitos das decisbes proferidas
em sede de acdo direta de inconstitucionalidade e declaratéria de
constitucionalidade, bem como na arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental.

A Lei 11.417/06 prevé ainda, como forma de garantir a efetividade do
instituto, o cabimento de Reclamacdo direta para o STF, nos casos de
descumprimento do quanto disposto no enunciado de sumula vinculante, a teor do

art. 7°, que assim dispde:

Art. 7° Da decisao judicial ou do ato administrativo que contrariar enunciado
de sumula vinculante, negar-lhe vigéncia ou aplica-lo indevidamente cabera
reclamagdo ao Supremo Tribunal Federal, sem prejuizo dos recursos ou
outros meios admissiveis de impugnagao.
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§ 10 Contra omissao ou ato da Administragdo Publica, o uso da reclamagéao
s6 sera admitido apds esgotamento das vias administrativas.

§ 20 Ao julgar procedente a reclamacdo, o Supremo Tribunal Federal
anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial impugnada,
determinando que outra seja proferida com ou sem aplicagdo da sumula,
conforme o caso.

A reclamagao constitucional prevista no art. 102, I, I, da Carta Magna
diferencia-se da reclamacéo prevista no § 3° do art. 103-A do mesmo diploma, agora
regulamentada pelo art. 7° da Lei n°® 11.417/2006.

A reclamagao constitucional visa a garantir a competéncia do STF, bem
como a autoridade de suas decisbes perante os interessados, em seus casos
concretos. Ja a reclamacgao prevista no art. 103 - A € um mecanismo especifico para

a cobranca de efetividade na aplicacdo da sumula vinculante.

Sobre o tema, André Ramos Tavares (2007, p.79) afirma que:

[...] a reclamagdo constitucional passou a desempenhar um papel
importante no cenario do controle de constitucionalidade brasileiro. E,
doravante, em virtude de se ter contemplado expressamente seu cabimento
nos casos de descumprimento de sumula vinculante, sua importancia sera
reforgcada enquanto instrumento préprio para fazerem-se impor efetivamente
as decisdes sumulares do STF dotadas de eficacia geral e efeito vinculante.

Em que pese existir sutil diferenca, deve ser analisado que, ainda que a Lei
n° 11.417/2006 nao dispusesse sobre tal mecanismo, seria razoavel utilizar-se da
Reclamacédo prevista no art. 102, inciso |, I, da CF contra decisbes que
contrariassem texto das sumulas vinculantes, pois o referido artigo fala em garantia

da autoridade das decisdes da Suprema Corte, 0 que se aplica ao caso.

O §1° do art. 7° da lei assevera que o ajuizamento da Reclamagéao, por
descumprimento de disposicdo de sumula vinculante em face de omissao ou ato da

Administragédo Publica, s6 sera possivel apds o esgotamento da via administrativa.

No entanto, cumpre esclarecer que o prévio esgotamento da via
administrativa s6 é exigido para a interposigcdo da Reclamagdo, ndo se aplicando
esse dispositivo para as demais medidas judiciais, a exemplo do mandado de

seguranga, que podera ser impetrado a qualquer momento.

André Ramos Tavares (2007, p. 17) classifica a medida acima de
‘contencioso administrativo mitigado”, esclarecendo que “a exigéncia de
esgotamento aplica-se exclusivamente a reclamagdo por descumprimento de

sumula vinculante, ndo para as demais medidas judiciais cabiveis”.
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Quanto ao resultado da Reclamacédo, cabe a analise do § 2° do art. 7° da
Lei, que diz que “ao julgar procedente a reclamagao, o Supremo Tribunal Federal
anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial impugnada, determinando

que outra seja proferida com ou sem aplicagdo da sumula, conforme o caso”.

Resta claro que o STF, ao acolher a Reclamacao, nao profere nova decisao,
mas, sim, anula o ato administrativo, ou cassa a decisdo, determinando ao 6rgao
que emitiu a decisdo que seja proferida uma nova, agora em consonéncia com a

decisao do Pretdrio Excelso.

Sabe-se que uma das finalidades da criagao legislativa da sumula vinculante
foi reduzir o acumulo de processos perante o Supremo Tribunal Federal. Contudo, o
mecanismo da Reclamagéao, instituido pela lei regulamentadora, acabou indo de
encontro a tal finalidade, pois hoje se vé uma “mera troca de meios de impugnacao:
reclamagao em vez de recurso ordinario ou extraordinario” (SILVA, 2006, p. 566).

Ainda, o art. 9°da Lein® 11.417/2006, com a inclusdo dos arts. 64-A e 64-B na Lei
9.784/99, que regula o processo administrativo no ambito da Administragdo Publica
Federal, trouxe a possibilidade de responsabilizagao civil, administrativa, e até
mesmo penal, das autoridades e dos 6rgaos da Administracdo Publica que nao

observarem o comando da sumula vinculante.

Eis o texto do mencionado artigo:

Art. 9° A Lei n°® 9.784, de 29 de janeiro de 1999, passa a vigorar acrescida
dos seguintes arts. 64-A e 64-B:

Art. 64-A. Se o recorrente alegar violagdo de enunciado de sumula
vinculante, o 6rgdo competente para decidir o recurso explicitara as razées
da aplicabilidade ou inaplicabilidade da sumula, conforme o caso.

Art. 64-B. Acolhida pelo Supremo Tribunal Federal a reclamagao fundada
em violagcdo de enunciado da sumula vinculante, dar-se-a ciéncia a
autoridade prolatora e ao 6rgao competente para o julgamento do recurso,
que deverdo adequar as futuras decisbes administrativas em casos
semelhantes, sob pena de responsabilizacido pessoal nas esferas civel,
administrativa e penal.

A responsabilizagdo na esfera civel ocorrera quando se constatar prejuizo
material a Administracdo Publica em face da decisao contraria a sumula vinculante.
A administrativa sera compreendida como violagao de dever funcional, e a penal se

caracterizara se restar configurado algum crime contra a Administragao.
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A medida pretende coibir o descumprimento de sumula vinculante por parte
dos érgados administrativos, mostrando-se verdadeira ameaga para as autoridades
publicas. Note-se que a lei é totalmente omissa em relacdo a qualquer sancao

aplicavel aos membros do Poder Judiciario, na mesma hipotese.

Alexandre de Moraes (2007, p. 551) anota que tal omissédo é totalmente
acertada, pois seria “exagerado e inutil” prever algum mecanismo que punisse 0 juiz
pela ndo adogcdo do quanto disposto nas sumulas vinculantes, sendo suficiente a
possibilidade de tais decisdes serem passiveis do recurso da Reclamacgao.

Igualmente contrario a adogao de puni¢cdes aos juizes que descumpram o
comando da sumula vinculante, o ilustre Calmom de Passos (2007, p. 14) vai além,

afirmando que:

[...] deve-se aproximar a sumula, ou jurisprudéncia com forg¢a vinculante, da
norma de carater geral de natureza interpretativa editada pelo legislador.
Nem pode valer mais, nem deve valer menos. Assim, sua violagdo deve
acarretar, para os magistrados, os mesmos resultados que toda violagao de
lei Ine acarreta, ndo sendo aceitavel se dé aquela violagdo um tratamento
privilegiado.

Finalmente, quanto a questdo da vigéncia da lei no tempo, ha de se
questionar, em algumas situagdes, qual seria a norma aplicavel. Em regra geral,
dispés o Codigo de Processo Civil de 1973, no art. 1.211, que se aplicam aos

processos pendentes as novas normas processuais.

Entretanto, ha que se atentar para os ditos “direitos adquiridos”,
preconizados no art. 5°, XXXVI da Constituicao de 1988.

No caso da aplicacdo das sumulas vinculantes, a partir do momento de sua
edicdo, essa devera ser, de logo, observada pelas autoridades da esfera judiciaria e
administrativa, mesmo as decisbes proferidas ja em carater recursal (LEONEL,
2007, p. 223).
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4. PRECEDENTES JUDICIAIS
4.1 CONCEITO
4.1.1 Ratio decidendi, obter dictum, distinguishing e overruling

Apesar de haver grande influéncia dos precedentes judiciais, mecanismo
utilizado na commom law, nas decisdes judiciais, conforme acima ja pontuado, que
vem causando a transformacao, ao longo do tempo, no direito brasileiro, o seu
carater normativo e positivado se deu com o advento do Novo Cdédigo de Processo
Civil, em margo de 2015.

A palavra “precedente”, que antes era usada para se referir a decisao
anterior capaz de orientar um novo julgado sobre a mesma tematica, apds a edigéo
do Codigo de ritos de 2015, abandona o seu carater meramente persuasivo,
dotando-se de forga vinculante, passando a “constituir fonte primaria no nosso
ordenamento juridico” (ZANETI Jr., 2016, p. 407).

Segundo o jurista baiano Fredie Didier Jr. (2015, p. 441), “o precedente é a
decisao judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode
servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”, ou seja, uma

decisdo do passado que pode servir de modelo para o futuro.

No dizer mais aprofundado de Juraci Mourdo Lopes Filho (2016, p. 275),
pode-se conceituar precedente como “uma resposta institucional a um caso
(justamente por ser uma decisdo), dada por meio de uma applicatio, que tenha
causado um ganho de sentido para as prescri¢gdes juridicas envolvidas (legais ou

constitucionais)”.

Ainda, nas licdes do nobre Procurador municipal acima citado, é mister
atentar para o fato de que “embora todo precedente seja uma decisdo, nem toda
decisdo € um precedente” (2016, p. 275).

Nessa linha, cabe decompor o precedente em duas partes: a primeira se
refere a esséncia da tese juridica utilizada na decisdo, sendo a propria norma do
precedente, chamada de ratio decidendi; a segunda, que se contrapde a ratio, é a
parte do texto do precedente que nao servira para construcdo normativa, intitulada

de obter dicta.
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A ratio, também conhecida pelos norte-americanos como holding, é a parte
do precedente que vincula os julgamentos posteriores, podendo-se dizer que, “em
sentido estrito, o precedente pode ser definido como sendo a propria ratio decidendi”
(MACEDO apud DIDIER Jr., 2015, p. 442).

Pode-se acrescer que a ratio do precedente “diz respeito ao cerne dos

fundamentos que levam a conclusao final” (VOLPE, 2012, p. 10)

Ja a obter dictum consiste nas afirmagbdes e argumentagbes que, embora
possam ser uteis para a compreensao da decisdo, ndo tém eficacia obrigatoria,

sendo considerada descartavel para fins de formacao do precedente.

Diz-se que a decomposi¢cao tem o objetivo de separar a tese juridica, ou
razao de decidir, das demais consideragdes realizadas pelo julgador, sendo apenas
aquele nucleo determinante que tem o poder de vincular o julgamento de feitos

posteriores.

Nos dizeres da ilustre doutrinadora Teresa Arruda Alvim Wambier, citada por
Luiz Henrique Camargo Volpe (2012, p. 9), “a interpretagcdo de um precedente, para
que dele se extraia a holding ou a ratio decidendi € uma tarefa tdo (ou mais!)

complexa do que a de interpretar a lei”.

Analisa-se que a atividade de se interpretar um precedente, a fim de
estabelecer o seu alcance para casos futuros, talvez seja mais complicado nos
ordenamentos que tém origem na civil law, ja que ndo ha cultura de elaboracéo de
decisbes pensando-se na solugdo de casos futuros, apesar de nao haver

necessidade de se indicar no decisum, de forma expressa, qual é a ratio decidendi.

Os doutrinadores assinalam métodos de identificacdo do precedente e de
destaque da ratio, os quais foram criados pelos norte-americanos, consistindo o
primeiro na Teoria de Wambaugh, ou teste de inversdo, segundo a qual a ratio
decidendi é a regra geral sem a qual o caso teria sido decidido de outra maneira
(FERREIRA DA SILVA, 1996, p. 51).

Contudo, quando o caso em analise possuir dois fundamentos que,
isoladamente, conduzam a mesma solucdo, o teste de inversédo faria com que as
proposi¢coes sempre fossem obiter dicta (MARINONI, 2011, p. 224-225).
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Essa técnica vem sendo criticada por sua falibilidade e insuficiéncia, uma
vez que nao permite a identificagdo da ratio “nos casos em que o julgador adota
duas diferentes razdes juridicas que s&o suficientes, por si sés, e, separadamente,

para conduzir aquela mesma concluséo”. (DIDIER, 2015, p. 449)

A segunda teoria seria a dos fatos materiais, defendida por Goodhart, a qual
propde que a ratio decidendi seja determinada comegando de maneira negativa,
excluindo-se o que ela ndo €, e depois identificando os fatos tratados pelo juiz como
materiais ou fundamentais, “[...] que sé&o considerados imprescindiveis para que se
possa decidir um caso e cuja presencga caracteriza aquela situagao e outras futuras.”
(FERREIRA DA SILVA, 1996, p.51)

Para Fredie Didier Jr. (2015, p. 450), “0o melhor método é aquele que
considere as duas propostas anteriores (Wambaugh e de Godhart), sendo, pois,

eclético”.

De qualquer sorte, para identificar se determinado caso pode ser resolvido
mediante a aplicacdo de um precedente, necessario se faz analisar os elementos
objetivos da demanda, sendo considerado como ponto de partida para a analise da
adequacao e compatibilizacdo das particularidades daquele caso a ratio do

precedente.

Depois de identificada a ratio, deve-se observar se o caso a ser julgado
guarda a similitude necessaria a aplicagdo do precedente, ou se a situagdo sob
analise ndo é suficientemente igual, devendo, portanto, ser decidido de maneira

diversa.

Esse ato de comparar, constatar disparidade e afastar a aplicagao

obrigatéria do precedente é denominado de distinguishing.

O método chamado distinguishing é aplicado quando houver distingao entre
0 caso concreto e o paradigma, seja porque nao ha coincidéncia entre os fatos
fundamentais discutidos e os que serviram de base para a ratio do precedente, seja
porque, ainda que exista alguma semelhanca, ha qualquer peculiaridade no caso em

julgamento que afasta a aplicacao do precedente. (DIDIER Jr., 2015, p. 491)

Essa comparacdo, ou confronto entre o caso e o precedente, é
absolutamente indispensavel na aplicagdo da teoria dos precedentes obrigatorios,

pois ndo € automatica, demandando interpretacao.
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Para fazer tal distingdo, os julgadores devem se valer do raciocinio
analdgico, entre os fatos juridicamente relevantes do precedente e do caso sob
analise, para identificar as semelhancas e as diferencas. (CAMBI; FOGACA, 2016,
p. 353)

Em certos casos, a distingdo pode nao ser total, ou seja, “é possivel se
utilizar apenas parcialmente aquilo que consta no precedente, sem necessitar
reproduzir a conclusdo inteira do julgamento, pois podem estar em apreciagao
questdes faticas e juridicas distintas” (LOPES Filho, 2016, p. 309)

Seja total ou parcial, para que haja a aplicagéo do distinguishing, a deciséo
devera ser bem fundamentada, "pois o afastamento da aplicacdo de um precedente
obrigatério devera estar acompanhado da justificativa adequada” (LADEIRA, Aline
Hadad, apud CAMBI; FOGACA, 2016, p. 353).

Por fim, interessante a transcricdo do Enunciado 306 do Forum Permanente

de Processualistas Civis, que assenta entendimento sobre o tema, a saber:

Enunciado n. 306: O precedente vinculante ndo sera seguido quando o juiz
ou tribunal distinguir o caso sob julgamento, demonstrando,
fundamentadamente, tratar-se de situagdo particularizada por hipdtese
fatica distinta, a impor solugao juridica diversa.

H4, ainda, a possibilidade de superagcdo de um precedente, intitulada de
overruling, sendo a “técnica através da qual um precedente perde a sua forga
vinculante e é substituido (overruled) por outro precedente”.(DIDIER Jr., 2015, p.
494)

Isso pode ocorrer em face de mudancas sociais ou em razdo de modificacao
legislativa, dentre outras hipoteses, sendo ocorréncia inerente ao sistema de
precedentes. A modificagdo do precedente é uma exigéncia de adaptabilidade

aquela norma juridica que se encontra defasada.

Ainda segundo o ilustre doutrinador Fredie Didier Jr. (2015, p. 494), a
revogagao e consequente substituicdo de um precedente pode se dar de forma
expressa, quando ha adogao explicita de nova orientacdo por determinado tribunal,
abandonando-se a anterior; ou de forma tacita, quando uma orientacdo é adotada
em confronto com posicdo anterior, embora ndo haja a expressa substituicado da

antiga.
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Entretanto, a substituicdo tacita ou implicita ndo é aceita em nosso
ordenamento juridico, ja que se determina na lei, mais especificamente no art. 927,
§4°, do CPC, a exigéncia de fundamentagdo adequada para a superagdo de um
precedente.

Fala-se também em overruling difuso e concentrado. A superagdo de um
precedente de forma difusa, que € a mais comum, pode ocorrer em qualquer
processo que, chegando ao tribunal, permita a revisdo de certo entendimento. Ja a
de modo concentrado ocorre através de procedimento proprio para tal fim, como por
exemplo, nos pedidos de revisdo ou cancelamento de sumula vinculante e de

incidente de resolucdo de demanda repetitiva.

Importante destacar que a aplicagdo do overruling, quer-se dizer, a
revogagao de um precedente, segundo Juraci Mourdo Lopes Filho (2016, p. 310),

“‘compete exclusivamente a corte emissora”.

Em que pese a afirmacdo acima, o proprio autor propdée em sua obra o
“‘desafio” de ser suscitado por corte distinta, especialmente pelas instancias
inferiores, daquela que emitiu o precedente, o desacerto do que foi decidido,

propondo-lhe sua superacéo.

Seja para observar, compatibilizar, distinguir ou superar, o cerne do sistema

€ que nao se desconsidere jamais o precedente.

4.2 TIPOS
4.2.1 Precedentes persuasivos e precedentes obrigatoérios

A partir da eficacia que é atribuida a norma gerada pelo precedente,

classificam-se os precedentes em obrigatorios e persuasivos.

Os precedentes persuasivos sdo aqueles que nao precisam ser seguidos
pelo julgador seguinte, ndo havendo obrigacdo de decidir da forma como fora
decidido anteriormente, ou seja, o novo julgamento pode adotar posigao diversa de

uma decis&do anterior sem ser configurado erro.

Nos paises que adotam a Civil Law, os precedentes sao tidos, em geral,
como pertencentes a esta categoria, e nesses sistemas, as decisdes de 6rgaos de

outra jurisdicao — a exemplo de Estados distintos, como nos Estados Unidos, ou
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decisdes de cortes de outros paises, de organismos internacionais, ou até mesmo
de tribunais hierarquicamente inferiores, sdo consideradas como precedentes

meramente persuasivos.

Assim, o precedente de forga persuasiva serve como argumento para a
prolacdo de decisdo em determinado sentido, entretanto, ndo a vincula no sentido
apontado. Com efeito, o julgador ndo precisa levar em consideragdo a norma de
precedente persuasivo e ndo é considerado erro de julgamento quando a corte lhe
nega aplicagao.

Os precedentes obrigatérios sdo aqueles que devem ser observados pelos
julgadores subsequentes, no que diz respeito a norma neles contida, devendo essa
ser aplicada de forma impositiva, sob pena de se caracterizar o error in judicando ou

0 error in procedendo.

“‘Assim, os precedentes vinculantes sdo os que servem como modelos
determinantes para decisbes posteriores. A obrigacdo de seguir o precedente &,
destarte, espécie da obrigacdo de julgar conforme o Direito, e, nesse ponto, em
nada difere da obrigacéo de aplicar a lei” (MACEDO, 2016, p. 79)

‘Exatamente por ser obrigatéria sua observancia, os juizes e tribunais,
independentemente de provocacdo, deverdao conhecé-los de oficio, sob pena de

omissao e denegacgao de justica.” (DIDIER Jr., 2015, p.455)

Existem diversas outras classificacbes dos precedentes quanto a eficacia,
além de vinculantes e persuasivos, sendo eles, segundo o mestre Fredie Didier Jr.,
obstativo de revisdo de decisdes, autorizante, rescindente e de revisdo de sentenca
(2015, p. 454).

Porém, o presente trabalho tem o intuito de tratar do precedente obrigatorio,
instituido no art. 927, do CPC de 2015, além de suscitar questionamento acerca de
sua aplicagao, importancia e supremacia diante da sumula vinculante, que, de igual

sorte, possui eficacia obrigatéria.

4.3 ASPECTO LEGAL - Lei n® 13.105/2015
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No dia 18/03/2016 entrou em vigor o novo Coddigo de Processo Civil,
trazendo muitas alteragdes na sistematica processual brasileira, apés mais de 40

anos da edi¢ao do codigo entao vigente.

O novo CPC consagrou muitas praticas que ja vinham sendo aplicadas pelos
tribunais do pais. O sistema processual, ao longo desse periodo, foi sendo
atualizado por meio de diversas técnicas processuais, as quais foram inseridas no
CPC de 1973, a exemplo do recurso especial repetitivo, do julgamento monocratico
de recurso, da repercussdo geral para admissao de recurso extraordinario, da
sumula impeditiva de recurso, da sentenca liminar de improcedéncia e da dispensa

da reserva de plenario.

No entanto, o CPC de 2015 também trouxe muitas novidades, que ja estédo
sendo observadas e operacionalizadas pelos advogados, que sédo os operadores do

direito, bem como aplicadas pelos juizes, desembargadores e ministros.

Nas palavras de Eduardo Cambi e Mateus Fogacga (2016, p. 336), o projeto
do NCPC, desde o inicio, teve como objetivos principais a simplificacédo e a
celeridade do processo judicial, para assegurar maior efetividade na tutela dos

direitos.

Em verdade, toda a modificacdo dessa legislagao processual vem promover
uma mudanga de paradigma e, dentre as novidades apresentadas, inclui-se a
estruturagdo dogmatica de um sistema de precedentes judiciais obrigatérios,
buscando-se o fortalecimento das decisées dos Tribunais Superiores, além da
unidade de entendimentos, a fim de privilegiar a segurancga juridica e celeridade na

tramitacao judicial, evitando o acumulo de processos.

Dentre as inovagbes mais notorias, esta exatamente a normatizacdo dos
precedentes judiciais obrigatérios, que vem concretizar uma nova ordem processual,
onde sao ‘“ressaltados os valores da funcionalidade, eficiéncia e celeridade” (CAMBI,;
FOGACA, p. 345)

Seguindo essa linha, o art. 926, do Codigo de Processo Civil de 2015, traz
grande novidade ao determinar o quanto se segue:

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

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
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§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os ftribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.”
Com isso, visualiza-se que foram instituidos deveres legais para os tribunais,
dentro do sistema de precedentes, sendo eles os de: uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel; integridade e coeréncia; além de dar a adequada publicidade aos

precedentes.

O §1° do artigo supracitado desdobra o dever de uniformizar, dele extraindo
o dever dos tribunais de sintetizar sua jurisprudéncia dominante, sumulando--a, ao
determinar que, “os tribunais editardo enunciados de sumula correspondentes a sua

jurisprudéncia dominante”.

Devera haver por parte dos tribunais uma instituicdo dessa nova “cultura”, ja
que nos dias atuais nao ha pratica de edicdo de verbetes. A titulo de informacéao, os
Tribunais de Justica dos Estados da Bahia e Sergipe possuem somente 14 sumulas,
merecendo, ainda, destaque o Tribunal de Justica de Minas Gerais, um dos maiores
do pais, que conta com apenas 34 sumulas do Orgdo Especial.

Vale, ainda, registrar que o Tribunal de Justiga do Rio de Janeiro, um dos
mais expressivos na tematica, que até o momento possui 377 sumulas, ja editou

mais de 30 enunciados apés a edi¢gao do novo CPC.

Destaque-se que, como bem pontuado por Marcelo Veiga Franco (2016, p.
530), “os enunciados de sumula hoje verificados no Brasil estdo em
desconformidade com a técnica do stare decisis, a qual nao tem a pretensdo de
generalizar a aplicagdo futura do precedente judicial a toda e qualquer causa

analoga”.

Em sequéncia, o0 mesmo autor, ao ponderar que a sumula nio é suficiente
para permitir a aplicacdo nela contida em todas as causas similares, conclui que “o
precedente deve ser firmado com base na ratio decidendi do julgado, € ndo em
relagdo ao dispositivo decisério, razao pela qual se mostra adequada a ressalva
contida no §2° do art. 926, a fim de que seja preservada a relevancia das

circunstancias faticas que ensejaram a elaboragao dos precedentes”.

Ja o art. 927, do CPC, traz o rol de precedentes considerados vinculantes,

mesmo que para alguns doutrinadores, a exemplo de Juraci Mourdo Lopes Filho,
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esse nao seja taxativo, ja que, para si, toda e qualquer decisao judicial pode gerar

um precedente, com maior ou menor intensidade e frequéncia (2016, p. 300).

De qualquer sorte, transcreve-se o quanto disposto no art. 927, do CPC:

“Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

lll - os acérdaos em incidente de assung¢ao de competéncia ou de resolugéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

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

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

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489,
§ 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipdtese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagcdo dos efeitos da
alteragao no interesse social e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da segurancga juridica, da protecao da confian¢a e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.”

Segundo Cassio Scarpinella Bueno (2015, p. 572), é dificil verificar a
existéncia de verdadeira gradagao das hipoteses previstas no art. 927, havendo, em

seus cincos incisos, a previsdo de que determinadas decisdes devam ser

observadas pelos 6rgaos jurisdicionais em geral.

“Tanto mais correta a observagdo do paragrafo anterior, sobre inexistir
propriamente nenhuma gradacao nas hipdteses do dispositivo anotado, porque, nos
incisos do art. 927, ndo ha nenhuma referéncia as Sumulas dos Tribunais de Justica
e dos Tribunais Regionais Federais, pratica que ndo s6 € comum em muitos
daqueles Tribunais, mas também — e, sobretudo — incentivada pelo préprio novo

CPC no §1° de seu art. 926.” (BUENO, 2015, p. 572)

Merece destaque o §1° do artigo supra, que prevé que as decisdes que
aplicam precedentes judiciais devem observar o artigo 10 e o §1°, do artigo 489,

ambos do mesmo diploma legal.
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Isso significa que, além de se assegurar o contraditério as partes, na
aplicacdo do sistema de precedentes, ja que o artigo 10 determina prévia
manifestagcdo antes de qualquer decisdo, ainda se preserva a garantia de
fundamentagdo, quando o art. 489, §1° dispbe sobre a obrigatoriedade dos

julgadores motivarem as suas decisdes, a saber:

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio.”

“Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

[...]

§ 10 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela
interlocutdria, sentenga ou acoérdao, que:

| - se limitar a indicagao, a reprodugéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida;

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

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

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

Logo, ndo se podera mais decidir o processo sem que haja uma

fundamentacgéao consistente, a justificar a procedéncia ou improcedéncia da agao.

Ainda, §2° do art. 927, traz a possibilidade de se realizar audiéncias
publicas, com a participagdo de “pessoas, Orgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussdo da tese”, o que demonstra que o novo CPC abre

espaco para a sociedade participar da interpretacéo legislativa.

Chama atencgao, também, §5°, do art. 927, que assegura ampla publicidade
a divulgagao dos precedentes judiciais, fortalecendo a relevancia da transparéncia e
amplo conhecimento como fator de legitimagdo da atividade jurisdicional e de
veiculagao da cidadania ( FRANCO, 2016, p. 532).

Fechando o capitulo do que se pode chamar de “normas basicas” do
sistema de precedentes, o artigo 928 dispde que os julgamentos de casos
repetitivos, os quais tém por objetivo questdes de direito material ou processual,
serdo aqueles proferidos em incidentes de resolucdo de demandas repetitivas e em

recursos especial e extraordinario repetitivos:
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Art. 928. Para os fins deste Cdédigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisao proferida em:

| - incidente de resolugao de demandas repetitivas;
Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questao
de direito material ou processual.

Diante desse contexto legal, vé-se que os precedentes representam uma
mudanga paradigmatica no novo CPC.

Para Hermes Zaneti Jr.(2016, p.407), “os precedentes vinculantes sdo, sem

duvida, uma das maiores mudancgas da nova legislagao”.
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5. IMPACTOS DA APLICAGAO DOS MECANISMOS DE CARATER
VINCULANTE

5.1 O PROCESSO JUDICIAL DE CRIAGAO DO DIREITO

Antes de adentrar na questao principal do presente trabalho, consistente na
comparagao entre os institutos da sumula vinculante e precedentes judiciais
obrigatérios, cabe uma reflexdo acerca da responsabilidade do magistrado nos

julgamentos que profere e do seu importante papel na criagdo do Direito.

A construgao do Direito, através das leis, deve-se adequar a cada época.
Neste diapasdo, devem ser observados os modelos éticos vigentes e os valores
culturais de cada povo para que lhes sejam aplicadas as regras de convivéncia
adequadas. Para que haja uma verdadeira aceitacdo da sociedade de determinada
norma juridica, a fim de que ela seja obedecida, ela deve guardar alguma relagao

com o sentimento de justiga, assim compreendido pela sociedade.

Cada vez mais ha uma necessidade do magistrado adequar as normas
positivadas existentes a realidade da conjuntura em que vive e, principalmente,

adequa-las ao caso concreto.

A criacéo judicial do direito é justamente o papel desenvolvido pelo juiz que,
ao sentenciar, deve aplicar, em sua prestagao jurisdicional, a razoabilidade, o senso
ético e democratico, que devem permear qualquer relagdo, ainda que seja a do
Estado Maior, representado pelo Juiz, para com o cidadao, bem como considerar as

mudangas culturais e os avangos sociais.

E sabido que cabe ao Poder Judiciario aplicar a lei ao caso concreto. Dessa
maneira, o juiz torna-se um intérprete da lei para melhor exercer sua funcgao,
devendo assumir papel criativo, como bem salienta Mauro Cappelletti (1999, p.73)

ao afirmar que “a criatividade constitui um fator inevitavel da fungéo jurisdicional”.

Ainda sobre a possibilidade de o juiz agir como um verdadeiro agente criador

do Direito, o mestre Cappelletti (1999, p. 73-74) aduz que:

[...] os juizes estdo constrangidos a ser criadores do direito, “law makers”.
Efetivamente, eles sdo chamados a interpretar e, por isso, inevitavelmente a
esclarecer, integrar, plasmar e transformar, e ndo raro a criar ex novo o
direito.

Espera-se que o magistrado venha a atuar como verdadeiro mediador de

conflitos e que, ao fundamentar suas decisdes, além de pautado na norma escrita,
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esteja ele igualmente respaldado em uma conduta ética, razoavel e dentro dos

valores morais do meio em que vive.

O perfil do juiz, que soluciona os litigios entre cidaddos de uma sociedade,
deve ser o de uma figura dindmica, que acompanha os avangos e percebe as
mudancas, uma vez que o direito € dindmico, pois reflete a realidade social de

determinado momento, e essa se transforma e evolui a cada instante.

Finalmente, compreende-se que a criagéo judicial do direito é essencial, na
medida em que evita que as partes sejam reféns de uma lei positivada, muitas vezes
engessada, que, uma vez aplicadas, acarretam decisdes teratoldgicas, mas
legalmente respaldadas. Assim, € de suma importancia que o magistrado incorpore

a funcéo criativa na aplicacao do direito.

Com a incorporagcdo dos institutos vinculantes no nosso ordenamento,
especialmente, a sumula vinculante e os precedentes obrigatérios, ora tratados no

presente estudo, muito se tem questionado acerca dessa criatividade.

Mesmo fazendo parte de um sistema onde a lei exerce o poder maior, mas
diante de uma nova realidade, aonde o entendimento e julgados dos aplicadores do
direito tém ganhado forca e até formatagao legal, ndo se dispensa o olhar critico e

interpretativo dos magistrados.

“E indiscutivel que o juiz ndo pode ser escravo do precedente judicial,
porque certamente haveria ai uma abdicagao da independéncia da livre persuasao
racional, assegurada pelo art. 131, do Cdédigo de Processo Civil” (TUCCI, 2016, p.
449)

“O juiz e os juristas ndo sao maquinas, mas seres pensantes, inteligentes e
capazes de interpretar os precedentes assim como interpretam os textos da lei. A
norma é sempre o resultado da interpretacdo. Todos os textos, sejam eles textos
legais, sejam precedentes judiciais, exigem interpretacédo. A tarefa de interpretar é
tipica dos juizes e juristas” (ZANETI, 2016, p. 411).

Como bem pontuado por Lenio Streck e Georges Abboud, “todo juiz
chamado a decidir um caso, cuja matéria tenha sido decidida em sentencgas
anteriores, pode e deve submeter o resultado interpretativo anterior ao teste de
fundamentacgéao racional — vale dizer, o juiz ndo deve aceitar cegamente o resultado

alcangado pelo provimento vinculante anterior” (2016, p. 179/180).
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Ainda, os referidos autores destacam que, mesmo diante da necessidade
legal de se observar o quanto disciplinado no art. 927, do CPC de 2015, nao se pode
dispensar a atividade interpretativa, pontuando que “juizes decidem por principio, e
nao por politica (e muito menos de acordo com a sua consciéncia ou vontade

pessoal). Direito se aplica a partir do respeito a coeréncia e a integridade”.

Se os juizes utilizam sua criatividade ao sentenciar, aplicando a lei e
adequando-a aos casos que lhes submetem os litigantes, pode-se enquadrar a
sumula e o precedente como criagao judicial do direito.

5.2 OS PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

A adocgdo de um sistema com mecanismos de carater obrigatorio para os
membros do Poder Judiciario, que comegou com a sumula vinculante, e agora foi
fortalecido com a normatizagdo dos precedentes judiciais obrigatorios,

genuinamente oriundos da Civil Law, ja € uma realidade.

Ha de se reconhecer que a utilizagdo, seja das sumulas, seja dos demais
instrumentos vinculativos listados no art. 927, do CPC, possui muitas vantagens

para a nossa Justica, e também para os cidadaos que a buscam.

O fortalecimento dos principios constitucionais € uma das grandes benesses
desse sistema, que nao deixa de observar a lei, resguardando o principio da

legalidade.

O enunciado 324 do Férum Permanente de Processualistas Civis construiu,
de forma muito pertinente, a relacdo de harmonizagao entre a lei e o precedente,

preservando o sistema legalista que nos rege, ao assim dispor:

“Enunciado n. 324: Lei nova, incompativel com o precedente judicial, é fato
que acarreta a ndo aplicagdo do precedente por qualquer juiz ou tribunal,
ressalvado o reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizagao de
interpretacao conforme ou a pronuncia de nulidade sem reducao de texto.”

Porém, passou-se a dar importancia aos julgados anteriores como forma de
assegurar a segurangca juridica, a isonomia e principalmente, a celeridade da justica,
na tentativa de reduzir o grande acumulo de processos que se da em todo o Pais,
seja pela deficiéncia da estrutura do Judiciario, seja pela ampliagdo do acesso a

justica para todos.
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Com o aperfeicoamento das técnicas de aplicacdo dos mecanismos
obrigatérios, ante a implementacgao legal dos precedentes judiciais, chama atencéo

para a valoracdo também do contraditorio e da ampla defesa.
5.2.1 Seguranc¢a Juridica e Principio da Isonomia

Um aspecto relevante a ser analisado diante da aplicagcdo dos instrumentos

vinculantes é a garantia do principio da seguranga juridica.

A raiz do Direito possui relagédo intima com a origem das relagdes sociais.
Na vida em sociedade, o homem percebe que o outro é uma constante ameacga a

sua propria existéncia, da mesma forma que as forgas da natureza.

Por tal motivo € que o0s seres humanos se agrupam e criam normas de

conduta que, ao mesmo tempo, os protegem e cerceiam, em parte, sua liberdade.

Na medida em que as sociedades se tornam mais numerosas, suas regras
precisam atingir as pessoas de modo que essas saibam com a maior clareza
possivel o que podem e o que nao podem fazer. Diante disso, conclui-se que

proporcionar segurancga as relagdes sociais € tarefa precipua do Direito.

‘A seguranca juridica consiste no ‘conjunto de condicbes que tornam
possivel as pessoas o conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias
diretas de seus atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida” ” (VANOSSI
apud SILVA, 2002, p.431).

‘Para o cidadao, encontrar seguranga juridica significa ter o direito a
tranquilidade e a estabilidade na relagdo juridica, as quais ndao podem ser
modificadas sem critérios minimamente calculaveis, a ponto de a imprevisibilidade o
deixar inseguro e instavel quanto ao seu presente, futuro e passado” (ROCHA apud
CAMBI, FOGACA, 2016, p. 340).

Para o professor Fredie Didier (2015, p. 470), a seguranga juridica “trata-se
de principio que assegura o respeito ndo apenas a situagdes consolidadas no
passado, mas também as legitimas expectativas surgidas e as condutas adotadas a

partir de um comportamento presente”.

A consolidagdo dos mecanismos vinculantes, indiscutivelmente, concede

maior seguranga juridica ao ordenamento, pois, pode-se dizer que ha uma



44

unificacdo da interpretacdo de determinado tema, concedendo maior

homogeneidade e previsibilidade ao sistema.

“O principio da seguranga juridica requer a adogao por parte do Estado-juiz
de comportamentos que ajudem a criar um estado de confiabilidade e de
calculabilidade juridica, de maneira a garantir ao individuo a capacidade de planejar-
se. Por isso se faz necessaria, diante de demandas repetitivas, a fixacdo de uma
tese unica a ser aplicada em todos os casos em que a mesma questao juridica se
repetir e a consequente preservacgéo da estabilidade dessa interpretagao”. (LUCON,
2016, p. 340)

Quando do advento das sumulas vinculantes, o mestre Rodolfo de Camargo
Mancuso (1999, p. 302), que se posicionou favoravelmente ao instituto, falou, com
maestria, sobre a importancia da segurancga juridica:

A utilidade maior que se pode alcancar através da simula vinculante é a
da realizagao pratica do bindbmio justica-certeza, que constitui o cerne do
préprio Direito e a razao de ser da atividade judiciaria do Estado. Se néo
for para eliminar a incerteza, e se nao houver uma razoavel
previsibilidade no julgamento, a partir dos parédmetros que o préprio
Direito oferece, entdo ndao se compreende a existéncia do tdo vasto
ordenamento juridico, nem tampouco se justifica a manutengdo do
dispendioso organismo judiciario do Estado.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, visando tutelar a seguranca juridica,
disciplinou as demandas de natureza repetitiva, a fim de evitar decisdes
contraditorias, instaurando um microssistema normativo com 0s mecanismos
listados no art. 927, do CPC, dentre os quais, o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas e o incidente de assungdao de competéncia, ora classificados como

precedentes judiciais obrigatorios.

“O respeito aos precedentes garante ao jurisdicionado a seguranga de que a
conduta por ele adotada com base na jurisprudéncia ja consolidada nao sera
juridicamente qualificada de modo distinto do que se vem fazendo” (DIDIER, 2015,
p. 470).

O novo CPC também trouxe como norma fundamental do processo a
vedacgao a decisdo surpresa, inserta em seu art. 10, que, conforme ja mencionado
em topico anterior, reza que nao podera o juiz decidir, em grau algum de jurisdi¢ao,
utilizando-se de fundamento a respeito do qual ndo tenha oportunizado as partes se

manifestar, ainda que a matéria seja passivel de decisao de oficio.
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Assim, o juiz ndo pode se valer de qualquer fundamento sem que as partes
antes o conhecam e possam orientar suas condutas, sob pena de violacdo do
principio da seguranca juridica, porque seria imprevisivel a decisdo que se valesse
de um fundamento a respeito do qual as partes nao tiveram oportunidade de se
manifestar. (LUCON, 2016, p. 329)

Ainda, os precedentes obrigatorios podem ser vistos como aplicagédo do
principio da isonomia, consagrado no art. 5°, caput, da Carta Maior, quando reza que
“todos sao iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza”.

Podemos dizer que o principio da isonomia guarda grande proximidade com
o da seguranca juridica. A uniformizacéo das decisdes sobre casos idénticos evita
que existam duas verdades sobre 0 mesmo caso e que aqueles que procuram o
Judiciario ndo dependam da sorte da distribuicdo dos seus processos, preservando-

se a unicidade da jurisdi¢ao.

Na obra do mestre José Afonso da Silva (2002, p. 217), define-se a
igualdade jurisdicional como “‘uma regra de interpretagdo para o juiz, que devera

sempre dar a lei o entendimento que nao crie distingdes”.

No dizer de Aristoteles, seria "tratar de forma igual os iguais e de forma
desigual os desiguais na medida em que se desigualam". Assim, somente as
minucias do caso concreto € que vao dizer se cabe aplicar ou ndo o entendimento

sedimentado sobre determinado tema.

Dessa forma, a isonomia, que é um direito fundamental do cidadao, aliada a
seguranga juridica, que proporciona estabilidade ao sistema, estardo resguardadas
com a aplicagao dos precedentes obrigatorios, que visam proporcionar decisdes

judiciais mais coerentes.
5.2.2 A celeridade do Judiciario

Ao estabelecer no inciso LXXVIII, do art. 5°, a razoavel duragao do processo,
a Constituicao Federal também reconheceu que a todos sdo assegurados 0os meios

que garantam a celeridade de sua tramitagao.

Os processos judiciais s6 sao dotados de efetividade quando se consegue

que sejam finalizados em um tempo habil.
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Infelizmente, no Brasil, o Poder Judiciario é lento, além de sobrecarregado, e
muitas acdes se arrastam por décadas, o que s6 aumenta a descrenga dos cidadaos

na Justiga.

Muitos fatores sao responsaveis pela morosidade do Judiciario, dentre eles a
“insuficiéncia de recursos humanos e materiais, as deficiéncias do ordenamento
juridico, o formalismo processual exagerado, a ineficiéncia administrativa, o

deficiente funcionamento dos cartérios”. (D"URSO, 2007, p. 5)

7

Um dos principais motivos para a lentiddo da Justica €, sem duvida, o
elevado numero de processos, nao s6 na primeira instancia, mas, principalmente, de

recursos protelatérios perante a Suprema Corte e os demais tribunais superiores.

Assim, acreditou-se que solugéo para o problema da “sobrecarga” da justica,
acarretada, dentre outros fatores, pelo numero insuficiente de juizes e servidores,
pelos proprios moldes em que estdo estabelecidos os processos e pelas acgdes
repetidas, seria dada através de um conjunto de medidas, introduzidas pela Reforma

do Judiciario, dentre as quais, a sumula vinculante.

Com os verbetes editados pelo Supremo Tribunal Federal, de carater
vinculante, as agdes com matérias ja sedimentadas, passaram a ser processadas
mais rapidamente, ndo necessitando de lastra instrugdo, uma vez que o magistrado
passou a aplicar a sumula vinculante, inibindo a parte vencida de recorrer, pois ja
ciente de que o entendimento aplicado ja € sedimentado e que seu insucesso

recursal é garantido.

O novo CPC, que operou grande modificacdo da legislagdo processual,
inovou com diversas praticas, no intuito de dar maior celeridade no julgamento dos
processos acumulados, dentre as quais estdo os ora destacados precedentes
judiciais obrigatorios.

Diante desses novos instrumentos, ha necessidade dos jurisdicionados
serem mais cautelosos, pelo que ndo deverao movimentar o judiciario com questao
que ja € objeto de decisdo sedimentada em sede de precedente obrigatorio,
acarretando, como consequéncia, a redu¢ado do numero de recursos e até de

demandas iniciais.
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Muitos doutrinadores entendem que deve ser reconhecida a litigancia de ma-
fé para quem demandar acerca de matéria ja enfrentada por algum dos mecanismos
previstos no art. 927, do CPC.

Além da técnica de julgamento através da observancia pelos membros do
Judiciario dos precedentes obrigatérios, cujo tema esta sendo abordado nesse
trabalho, ainda merecem destaque a instituicdo dos negdcios juridicos processuais,
a priorizagao e formalizacdo das medidas de conciliagdo e mediagao e a extingdo do
prazo quadruplo pra Fazenda Publica contestar.

Nao obstante, na tentativa de solucdo do abarrotamento da primeira
instancia, a lei nova determina que o juizo de admissibilidade dos recursos seja feito

pelos préprios tribunais regionais, responsaveis pelo julgamento do seu mérito.

Diante disso, percebe-se que os precedentes obrigatorios, juntamente com
os demais mecanismos, deverao ser de grande valia para a celeridade da Justica e
nao so6 isso, também para a efetivagcdo do direito fundamental disposto no art. 5°,
LXXVIII da Constituicdo da Republica, que garante a todos os cidadaos a “razoavel

duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagcao”.
5.2.3 Principio do contraditério

Trata-se o contraditério de principio constitucional e, por isso, de carater
fundamental, disposto no art. 5°, LV, da Carta Magna, que reza que “aos litigantes,
em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o

contraditorio e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes”.

Desde a autorizagdo legislativa as sumulas vinculantes, questiona-se a
violagdo dos principios constitucionais do contraditério, ampla defesa e devido
processo legal, por se acreditar que a aplicagdo de “entendimentos pré-
estabelecidos” a casos, ainda que similares, mas nao idénticos, poderia fulminar a
garantia de defesa dos jurisdicionados, além de causar, de certa forma, até o

impedimento de acesso ao Judiciario.

O Codigo de Processo Civil de 2015 introduziu em seu texto alguns
dispositivos que determinam a observancia do principio do contraditério no processo
judicial, a exemplo do artigo 9°, segundo o qual, com as ressalvas do paragrafo

unico, o contraditério deve ser concedido as partes antes de proferida a decisdo:
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“Art. 90 Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja
previamente ouvida.

Paragrafo unico. O disposto no caput ndo se aplica:
| - & tutela provisoéria de urgéncia;
Il - as hipoteses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e lll;

Il - & deciséo prevista no art. 701.”

E importante pontuar que mesmo com as excec¢des do paragrafo Unico, ndo
ha eliminagdo do contraditério, mas apenas a sua postergacao, sob pena de afronta

a Lei maior.

Em sequéncia, o artigo 10 veda, de forma expressa, as “decisdes-surpresa’,
cujo texto esclarece que “O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao,
embasado em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes
oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva

decidir de oficio”.

Quanto aos precedentes, como bem pontuado por Fredie Didier Jr. (2015, p.
472), o principio do contraditério deve ser visto, ndo mais como direito de
participagdo individual na construgdo da norma juridica estabelecida no dispositivo
da decisao, mas, sim, como um direito de participacdo na construcdo da norma
juridica geral, constante da fundamentagdo do julgado, revelada através da ratio

decidendi, cujo conceito ja fora acima explicitado.

Encontra-se outro reforgo ao contraditorio no §2° do art. 926, do CPC,
quando estabelece que a alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de
sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussao da matéria, legitimando, inclusive, o amicus curiae, para

participar do processo de alteragao dos precedentes (BUENO, 2015, p. 573).

Também quanto ao amicus curiae, o art. 138, §3°, do CPC, admite que esse
possa recorrer da decisdo que julgar o Incidente de Resolu¢do de Demandas
Repetitivas, concedendo-lhe, portanto, papel importante na fixacdo das teses
juridicas dos IRDR’s.

O Enunciado n. 2, do Férum Permanente de Processualistas Civis,
estabeleceu que “para a formacdo do precedente, somente podem ser usados

argumentos submetidos ao contraditério”.
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Ndo se pode olvidar que diante das mudangas inevitaveis dos
procedimentos, é preciso fazer reavaliar e redimensionar os principios em si, sendo
impossivel aplicar, de forma simultanea, todos os principios. E necessario, sim, que

exista uma harmonia entre eles, mas isso ndo significa a preservagéo integral.
5.2.4 Principio da separagao dos Poderes

A teoria da separacdo dos Poderes foi estruturada e disseminada por
Montesquieu, que, através da observacdo das principais Constituicbes de sua
época, enunciou em sua obra, “O Espirito das Leis”, os trés Poderes do Estado
como sendo o Legislativo, Executivo e o Judiciario, harménicos e independentes

entre si.

Em sua teoria da separagdo dos Poderes, que foi largamente difundida,
Montesquieu defendia que “o Parlamento legisla, o rei governa e os juizes julgam de

acordo com a vontade da lei”.

Para José Guilherme de Souza (1991, p. 72), o grande mérito de
Montesquieu “foi sistematizar, pela primeira vez, em termos de especializagado de
funcdes, as diferentes atribuicbes da competéncia estatal em nivel de organismos

diferenciados”.

Para o filésofo francés, a divisdo dos Poderes tinha fundamento na garantia
da liberdade dos cidadaos. O Poder Legislativo tinha por ordem a enunciagéo das
leis, com o escopo de disciplinar as relagdes entre as pessoas publicas e entre estas
e os particulares; o Judiciario possuia a finalidade de dirimir conflitos entre pessoas,
fundamentando-se para isto nas leis emanadas pelo poder Legislativo; e o Executivo

detinha como objetivo a administracédo do Estado e o exercicio de suas tarefas.

A proposta da separacdo dos Poderes, além de buscar a protecdo da
liberdade individual, tinha por base também aumentar a eficiéncia do Estado, haja
vista ser possivel, com a separagdo deles, uma divisdo de atribuicbes e
competéncias mais efetiva, tornando cada 6rgao do Governo especializado em
determinada funcdo. Com isso, estas duas bases da teoria de Montesquieu

acabaram reduzindo o absolutismo dos governos.

A Declaragado dos Direitos do Homem e do Cidadao, datada de 1791, ja
previa, em seu corpo, o principio da separacdo dos Poderes. A Constituicdo de

1988, com uma concepgdo mais moderna, o traz como um dos principios
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fundamentais, dispondo em seu art. 2° que sao poderes da Unido, “independentes e

harménicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario”.

Atualmente, o principio da separac¢ao dos Poderes possui uma nova Vvisao,
nao tao rigida como a de quando surgiu, mas possibilitando um entrosamento maior
entre os Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario, o que José Afonso da Silva

(2002, p. 109) chamaria de “colaboragao de poderes”.

O proprio texto da Carta Politica evidencia que deve haver, além da
independéncia, a harmonia entre os Poderes do Estado.

A independéncia se da na medida em que cada um exerce suas funcdes
com autonomia, possuindo poderes para tomar suas proprias decisdes e se

auto-organizar.

A harmonia deve existir, uma vez que a divisdo de fungdes nao possui
carater absoluto. Assim, sempre ha interferéncia de um poder no outro, excecoes
que encontram previsao na propria lei, surgindo, a partir dai, o “sistema de freios e

contrapesos”, que fornece o equilibrio para o sistema.

Em transcricdo de trecho do X Congresso Brasileiro de Magistrados, José
Guilherme de Souza (1991, p. 74-75) remete a verdadeira tradugao do significado do

sistema de freios e contrapesos:

[...] no modelo classico brasileiro, o Legislativo julga politicamente os
abusos do poder tanto do Presidente quanto dos membros do Executivo. O
Judiciario exerce, com as conhecidas restrigbes legais e constitucionais das
leis e dos atos dos demais poderes. Da mesma forma, pode o Executivo,
nas circunstancias excepcionais e conhecidas, apelar para o Judiciario, em
relagdo aos abusos cometidos individualmente pelos membros do
Congresso.

Outro exemplo do mecanismo de freios e contrapesos € o fato de o Supremo
Tribunal Federal, membro do Poder Judiciario, ter o poder de declarar
inconstitucionalidade de lei, em que pese os Tribunais ndo poderem influir no

Legislativo.

A Suprema Corte possui inumeros julgados que consagram a teoria da
"separacdo de poderes" e a sua correlacdo com o constitucionalismo patrio.
Destaque-se, nesse particular, o brilhante Acdordao proferido na acido direta de
inconstitucionalidade n.° 98/MT, que teve como relator o Ministro Sepulveda

Pertence.
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Declarou-se, na ocasido, a inconstitucionalidade de dispositivos da
Constituicdo de Mato Grosso, que previam a transferéncia compulsoria para a
inatividade de Desembargador que, com trinta anos de servigo publico,
completasse dez anos no Tribunal de Justica, norma essa que era extensiva aos
Procuradores de Justica e aos Conselheiros do Tribunal de Contas daquele Estado
e que, no entender do eminente Ministro Relator, contrariava a garantia de
vitaliciedade dos juizes e, por conseguinte, o principio da independéncia do Poder
Judiciario.

Combateu-se, ainda, norma da Constituicio Estadual que previa um
controle externo ao Poder Judiciario local, realizado através de um colegiado de
formacgao heterogénea no qual participavam agentes ou representantes dos outros
Poderes. Eis alguns trechos do voto do referido acordao:

[-..] na estrutura do constitucionalismo federal brasileiro, se ndo se quer
alcar as alturas conceituais dos principios constitucionais uma série de
normas pontuais, serd necessario reconhecer a existéncia de uma
terceira modalidade de limitagbes a autonomia constitucional dos
Estados: além dos grandes principios e das vedacdes — esses e
aqueles, implicitos ou explicitos — hdo de acrescentarem-se as normas
constitucionais centrais que, nao tendo o alcance dos principios nem o
conteudo negativo das vedagbes, sdo, nao obstante, de absorgao
compulséria — com ou sem reprodugdo expressa — no ordenamento
parcial de Estados e Municipios (cf. meus votos na Rcl 370, Galloti e na
Rcl 382, Moreira, RTJ 147/404, 478/495).

Nessa categoria insere-se induvidosamente o art. 93, VI, da
Constituigdo Federal, a teor do qual, cuidando-se de magistrados, "a
aposentadoria com proventos integrais € compulsoéria por invalidez e
aos setenta anos de idade".

Trata-se de norma de absorg¢éo forgada pelos Estados, na medida em
que se insere — como explicito no caput do art. 93 — entre os "principios"
a serem observados no Estatuto da Magistratura, que é lei
complementar cujo campo normativo abrange tanto os magistrados
federais quanto os locais, como ressai da estrutura nacional do Poder
Judiciario, delineada no art. 92, que compreende os juizes e tribunais da
Unido e dos Estados. (...)

Com mais razdo, ndo ha como admitir pudessem ou possam hoje os
Estados subtrair garantias inseridas nas regras constitucionais centrais
do estatuto da magistratura: € ponto assente que as garantias
constitucionais do juiz se impdem a necessaria absorgdo do
ordenamento estadual, sem discussdo, pelo menos, desde a
Constituicdo de 1934 — que explicitou, a propdsito, o que a construgao
do Supremo Tribunal ja extraira do dogma da independéncia do
Judiciario (cf. Leda Boechat Rodrigues, Histéria do Supremo Tribunal
Federal, v. I, cap. V, p. 82; VIII, cap. 13, p. 215, com farta referéncia
jurisprudencial; Pedro Lessa, Do Poder Judiciario, 1915, p. 7; Castro
Nunes, Teoria e Pratica do Poder Judiciario, 1943, p. 62).

Sob esse prisma, ascende a discussao ao nivel de um dos verdadeiros
principios fundamentais da Constituigdo, o dogma intangivel da
separacgao de Poderes (CF, arts. 2° e 60, § 4°, lll). Com efeito, é patente
a imbricagdo entre a independéncia do Judiciario e a garantia da
vitaliciedade dos juizes. A vitaliciedade é penhor da independéncia do
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magistrado, a um sé tempo, no ambito da prépria Justica e
externamente — no que se reflete sobre a independéncia do Poder que
integra frente aos outros Poderes do Estado.

Desse modo, a vitaliciedade do juiz integra o regime constitucional
brasileiro de separagao e independéncia dos Poderes.

O principio da separagdo e independéncia dos Poderes, malgrado
constitua um dos signos distintivos fundamentais do Estado de direito,
ndo possui formula universal aprioristica: a triparticido das funcdes
estatais, entre trés 6rgdos ou conjuntos diferenciados de 6rgdos, de um
lado, e, tdo importante quanto essa divisao funcional basica, o equilibrio
entre os Poderes, mediante o jogo reciproco dos freios e contrapesos,
presentes ambos em todas elas, apresentam-se em cada formulagéo
positiva do principio com distintos caracteres e proporgodes.

Dado que o Judiciario &, por exceléncia, um Poder de controle dos
demais Poderes — sobretudo nos modelos positivos de unidade e
universalidade da jurisdicdo dos Tribunais, como 0 nosso — parece
incontestavel, contudo, que a vitaliciedade ou outra forma similar de
salvaguardar a permanéncia do Juiz na sua funcdo sera, em cada
ordem juridica considerada, marca caracteristica da sua traducdo
positiva do principio da independéncia dos Poderes [...].

Dai ndo se segue, entretanto, que ao legislador subordinado a
Constituigao Federal — incluido o titular do Poder constituinte instituido
dos Estados — possa criar outras modalidades de cessagdao da
investidura vitalicia: as Unicas hipéteses previstas na Lei Fundamental —
a invalidez e a idade-limite — inerem ao estatuto constitucional da
vitaliciedade, quais Unicas modalidades admissiveis de cessagao
compulséria da estabilidade no cargo e na fungao do titular da garantia.
Acrescer-lhes outros casos de inatividade obrigatéria é, por tudo isso,
afrontar o art. 95, |, que, de modo exaustivo, os prescreve, e, via de
conseqiiéncia, os arts. 2° e 60, § 4°, lll, da Constituigdo, que erigem a
separagao e a independéncia dos Poderes a principio constitucional
intangivel pelo constituinte local [...].

Declaro, pois, a inconstitucionalidade dos arts. 92, V; 109, parag. unico,
50, § 4° e 42 do Ato das disposi¢des Transitorias da Constituicdo do
Estado de Mato Grosso.[...]

Nao ha duvida de que o principio da separacédo e independéncia dos
Poderes — instrumento que € da limitagdo do Poder estatal -, constitui
um dos tragos caracteristicos do Estado Democratico de Direito.

Mas, como ha pouco assinalava neste mesmo voto, € principio que se
reveste, no tempo e no espacgo, de formulagdes distintas nos multiplos
ordenamentos positivos que, ndo obstante a diversidade, séo fiéis aos
seus pontos essenciais.

Por isso, quando erigido, no ordenamento brasileiro, em principio
constitucional de observancia compulséria pelos Estados-membros, o
que a estes se ha de impor como padrdo ndo sao concepgdes abstratas
ou experiéncias concretas de outros paises, mas sim o0 modelo brasileiro
vigente da separagéo e independéncia dos Poderes, como concebido e
desenvolvido na Constituicdo da Republica.]...]

Extrai-se, pois, do precedente jurisprudencial acima, na acepgao ampla do
termo, que o Supremo Tribunal Federal, com relagdo ao "controle externo", ndo se
eximira em declarar a inconstitucionalidade de emenda constitucional que vise a

suprimir a independéncia funcional e administrativa do Judiciario.

Apesar de ser o Pretério Excelso, considerando-se a hierarquia

constitucional, o representante maior do Poder Judiciario, e guardar em suas
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decisbes o principio da divisdo dos Poderes, quando do advento da sumula

vinculante, muitos questionaram se esse nao estaria invadindo a esfera legislativa.

Assevera-se ter sido concedida a Suprema Corte o poder de criar uma
verdadeira norma, pois, com a atribuicdo do efeito vinculante e do carater
obrigatério, a sumula deixou de ser um simples instrumento de consolidagdo de

entendimento jurisprudencial.

Depreende-se da seguinte passagem de obra classica de Cappelletti (1993,
p. 81), apesar de defender a ideia de que os juizes ndo sao legisladores quando
incumbidos de funcéo criativa, que, no caso da sumula vinculante, entenderia estar

o Judiciario exercendo fungao legislativa, senao veja-se:

[...] operam com competéncia legislativa, ao invés de judiciaria, quando
exercem, como na hipotese das Cortes Supremas dos paises da Europa
oriental, o poder de emanar “diretivas” gerais em tema de interpretacao,
vinculantes para os Tribunais inferiores e emitidas sem qualquer conexao
com determinado caso concreto.

Retomando o enfoque principal, o professor Luiz Flavio Gomes (1997,
p.32), acreditando ser medida grave a adogdo da sumula vinculante, aponta a
violagdo ao principio da divisdo dos Poderes, garantia que se apresenta como
clausula pétrea, por forga do art. 60, §4°, Ill da Constituigao.

Segundo ele, tal violagdo ocorre no momento em que uma interpretacéo de
texto normativo tenha eficacia geral, abstrata e vinculante, caracterizando-se em
“verdadeira usurpacao pelo Judiciario de atividade que é tipica e essencial do
Legislativo”.

Também para Marcelo Barroso Lima Brito de Campos e Wania Alice
Ferreira Lima Campos (2007, p. 24), a sumula vinculante dara ao STF a condi¢ao

de poder legislador:

Admitir a sumula vinculante no Brasil significaria admitir que os Ministros
do Supremo Tribunal Federal assumissem, ainda que de forma negativa,
isto é, ndo ativa, dependente de provocacao, a fungéo de legislador, ao se
considerar que o objetivo da sumula é o de determinar a validade, a
interpretacao e a eficacia de determinada norma juridica.

Para se ter uma ideia do levante de questionamentos quando da Reforma
do Judiciario, a Ministra do Supremo, hoje na condigdo de Presidente da Corte,
Carmem Lucia (1996, p.11), aderindo a corrente que entendia pela quebra do

principio constitucional, versou ser a sumula vinculante ndo s6 uma afronta ao
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principio da separagao dos Poderes, mas também a rigidez da propria Carta
Politica de 1988, uma vez que o art. 60, §4°, lll, lista-o como clausula pétrea, que

nao pode ser abolida sequer por emenda a Constituicao.

Ainda sobre o tema, reforcando o posicionamento da invasdo do STF na

esfera legislativa, a ministra levantou quesito que merece transcricéo (1996, p. 11):

Criticas constantes e contundentes tém sido feitas quanto as medidas
provisorias, quer pelo abuso cometido no curso destes oito anos de
vigéncia da Constituicdo de 1988, quer pela sua natureza dita mais
“parlamentarista” que presidencialista, e que de alguma forma atinge o
coragao daquele principio da separagao dos Poderes. O que dizer entao
da “sumula vinculante”, que n&o constituiu objeto de acolhimento do
constituinte originario de 87/88 e permite a um dos Poderes passar a criar
as normas que serao por ele mesmo aplicadas no caso concreto?

E bem verdade que, a época da criagdo das Medidas Provisérias, muitos se
irresignaram, alegando que tal ferramenta concedida ao Poder Executivo poderia
abalar o principio da separagao dos Poderes, uma que vez que permite ao

Presidente legislar sobre determinadas matérias.

No entanto, os partidos e liderangas se mantiveram atentos, a fim de evitar o
cometimento de abusos, zelando pelo seguimento estrito dos parametros e limites

impostos pelo texto constitucional para as medidas provisorias.

A titulo de demonstracao, em decisdo publicada no Informativo n° 492 do
STF, foi deferida medida cautelar em agéo direta de inconstitucionalidade proposta
pelo PSDB e pelo DEM para suspender a eficacia da Medida Proviséria 394/2007,
que deu nova redacédo ao § 3° do art. 5° da Lei 10.826/2003, que dispde sobre
registro, posse e comercializagdo de armas de fogo e muni¢ao, sobre o Sistema
Nacional de Armas - SINARM.

Considerando plausivel a alegagcdo de que a MP 394/2007 seria mera
reedicao de parte da MP 379/2007, adotou-se a orientacdo fixada na ADI 2984
MC/DF, segundo a qual o sistema instituido pela EC 32/2001 impossibilita, sob pena
de fraude a Constituigdo, a reedicdo, na mesma sessdo legislativa, de medida

provisoria revogada.

Asseverou-se que adogao de tese contraria implicaria ofensa ao principio da
separacao de Poderes, porquanto o Presidente da Republica passaria, por meio
desses expedientes revocatorio-reedicionais de medidas provisorias, a organizar e a

operacionalizar a mesma pauta dos trabalhos legislativos.
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Ressaltou-se, ainda, que a autonomia das duas Casas do Congresso
Nacional para organizar e operar suas pautas de trabalho seria a propria razdo de
ser da proibigao contida no § 10 do art. 62 da Constituigdo Federal, que reza ser
“vedada a reedi¢cdo, na mesma sessao legislativa, de medida provisoria que tenha

sido rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo”.

Essa razdo de ser também transpareceria na proibicdo da reedicdo, na
mesma sesséao legislativa, de medida provisoria revogada, haja vista que o ato de
revogagdo de uma MP consistiia em uma auto-rejeicdo, e reedita-la significaria
artificializar os requisitos constitucionais de urgéncia e relevancia, ja

descaracterizados com a revogagao.

Por fim, enfatizou-se que, com tal proibi¢cdo, o Presidente da Republica ndo
estaria impedido de acudir a supervenientes situagées de urgéncia, uma vez que

poderia utilizar-se do processo legislativo sumario (CF, art. 64, §§ 1°, 2° e 3°).

O que se visa demonstrar com isso é que as inovagoes juridicas vao se
amoldando ao sistema e diversos conceitos vao sendo revistos para que haja maior

adequacao e consequente melhoria na prestagao jurisdicional.

O mesmo ocorre nesse momento histérico de mudanca radical da legislagao
processual, trazida pelo CPC de 2015, em especial, em relagdo a normatizagao do

sistema de precedentes judiciais obrigatorios.

Com a ja existente justificativa para a existéncia da sumula vinculante, no
sentido de pacificar os conflitos existentes na sociedade sobre a matéria
constitucional, diante de decisdes judiciais antagbnicas sobre a validade de normas
determinadas, foi muito melhor a aceitagcdo da comunidade juridica em relagao aos

precedentes obrigatorios.

As criticas ainda persistem, n&o apenas quanto aos precedentes
obrigatérios, mas também quanto a forma como foram inseridos. Porém, ap6s mais
de 10 anos da Reforma do Judiciario, e a evolugdo pratica de aplicacdo do
instrumento de carater obrigatério, qual seja, a sumula vinculante, o recente sistema

de precedentes instituido tende a se amoldar com mais facilidade.

Outro argumento que deve ser considerado é o de que 0s mecanismos
vinculantes ndo tém propriamente carater de lei, tendo em vista que ndo inovam a

ordem juridica, criando ou extinguindo direitos, mas apenas fixam uma
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interpretacado da lei naquilo em que foi contraditéria ou lacunosa, mantendo como

inviolado o principio da separagao dos Poderes.

Apesar do enfoque dado ao Poder Judiciario, considerando o tema
abordado, deve-se inferir que, ndo sO0 esse, mas também o Legislativo e o
Executivo devem zelar pela sua independéncia e autonomia, defendendo,

consequentemente, o principio da separacado dos Poderes.

Por fim, pode-se extrair disso a flexibilidade do principio da Triparticdo dos
Poderes, que n&o coloca como absoluta a independéncia entre as atividades

legislativas, executivas e judiciarias.
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6 SUMULA VINCULANTE X PRECEDENTES JUDICIAIS OBRIGATORIOS
6.1 ELEMENTOS DE DISTINGAO ENTRE OS INSTITUTOS

Uma vez realizado substancial panorama geral acerca da sumula vinculante
e dos precedentes judicias, € de suma importdncia estabelecer os elementos
distintivos entre os institutos, a fim de elevar os precedentes judiciais obrigatorios a
condicao de superioridade e maior adequacao e razoabilidade ao que se espera de

um sistema justo e equanime.

Apesar da sumula vinculante constar do inciso Il, do art. 927, do CPC de
2015, trata-se a mesma de mecanismo totalmente distinto de um precedente de

carater vinculante.

Em verdade, os precedentes sao requisitos para a criacdo de sumula. A

sumula ndo é um precedente, mas, sim, criada a partir dele.

Muitos doutrinadores tém dissertado sobre a distincdo dos conceitos de
precedente, sumula e jurisprudéncia, pelo que vale a transcricao de algumas dessas

definigdes.

Para o ilustre jurista baiano, Fredie Didier Jr. (2015, p. 487), “um precedente,
quando reiteradamente aplicado, se transforma em jurisprudéncia, que, se
predominar em um tribunal, pode dar ensejo a edigdo de um enunciado na sumula

da jurisprudéncia deste tribunal.”

Assim, para ele, a sumula se traduz em um “enunciado normativo da ratio de

uma jurisprudéncia dominante, que € a reiteragdo de um precedente”.

Nas palavras de José Mourao Lopes Filho (2016, p. 128/129), o precedente
€ um julgamento que passa a ser referéncia em julgamentos posteriores.
Jurisprudéncia é um conjunto de decisbes sobre o0 mesmo assunto. E sumula
constitui um ato administrativo de tribunal pelo qual exprime o resumo do
entendimento contido em uma jurisprudéncia dominante, destacando a diferenca
notéria de serem o precedente e a jurisprudéncia fruto de atividade jurisdicional,

enquanto que a sumula decorre de uma atividade administrativa.

Entende-se, ainda, por jurisprudéncia, o conjunto de decisdes concordantes
proferidas pelos 6rgaos do Poder Judiciario, de modo reiterado e uniforme,

pontuando Eduardo Cambi e Mateus Vargas Fogaca (2016, p. 343) que existe uma
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diferenca quantitativa em relacdo aos precedentes, pois, enquanto aquela remete a
uma multiplicidade de decisdes, o precedente € um julgado individual, que podera ou

nao formar jurisprudéncia.

Seguem afirmando que a sumula, por sua vez, tem por objetivo veicular o
resumo editado, numerado e sintético das teses vencedoras componentes da
jurisprudéncia predominante de um Tribunal sobre uma matéria especifica, sobre o
qual existiu consideravel discussdo em algum periodo historico, esclarecendo a

interpretacdo vencedora do debate.

Interessante também ¢é a distingéo feita por Lucas Buril de Macedo (2016, p.
87) entre sumula e precedente, no sentido de que aquela possui procedimento
especifico de criagdo, modificagdo e extingdo, sendo ato juridico autbnomo que néo

se confunde com a decisao judicial.

“‘Enquanto o precedente obrigatdrio € baseado no ato decisério como fonte
do direito, gerado por uma eficacia anexa da decisdo, as sumulas tém como
hipotese fatica permissiva de sua constituicdo a existéncia de varios precedentes —
ainda que conflitantes, como no caso do incidente de uniformizagdo de
jurisprudéncia. Sendo assim, percebe-se a diferenga logica entre sumula e
precedentes: estes sao requisito para a existéncia daquelas, e, portanto, é
impossivel a relagao de identidade” (MACEDO, 2016, p. 87)

Vale registrar que a sumula vinculante, nos termos dos comandos legais
correlatos, ja versados em topico especifico acima, sé pode ser criada através de
procedimento proprio, manejado pelo Supremo Tribunal Federal, enquanto que o

precedente pode surgir de qualquer decisao judicial.

Nao obstante, mister se faz pontuar que as sumulas vinculantes sdo de
observancia é obrigatéria ndo apenas para os julgadores das instancias inferiores,
mas também para os 6rgdos da administracdo publica direta e indireta, nada

dispondo nesse sentido a lei acerca dos precedentes obrigatérios.

Estabelecidas as premissas quanto as diferengas terminolégicas e
estruturais entre sumula e precedente, cumpre iniciar o estudo analitico do melhor

cabimento de um em detrimento do outro.
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6.2 A FRAGILIZACAO DA SUMULA VINCULANTE DIANTE DO SISTEMA
DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS

As sumulas tém uma inquestionavel relevancia e valorizagdo em nosso
ordenamento juridico. A criagcdo das sumulas vinculantes, com a Emenda
Constitucional n® 45/2004, teve um papel precursor na transformacao dos verbetes,
que ja eram observados e passaram a ter carater obrigatorio, impondo-se aos
julgadores sua observancia, aproximando, assim, o nosso sistema legalista do

sistema “jurisprudencial’.

Mesmo diante da inovagao legislativa trazida pelo Novo Cédigo de Processo
Civil, que normatizou os precedentes judiciais obrigatorios, que diferem das
sumulas, como pontuado em tdpico acima, essas permaneceram no cenario
principal, e foram inseridas no rol do seu art. 927, incisos Il e IV, como de obrigatoria

observancia pelos juizes e tribunais.

Contudo, a formagao e aplicacdo da sumula possuem distingdes basilares
em relagdo aos métodos utilizados no sistema de precedentes, que faz com que
esses sejam superiores, mais especificos e capazes de mitigar os efeitos dos

verbetes, diante da maior seguranga e adequagao que podem proporcionar.

Assim, uma vez ja pontuadas as diferengas entre os dois institutos, cabe
desenvolver a tematica da necessidade de fortalecimento do sistema de

precedentes e fragilizagado das sumulas diante desses.

O enunciado de uma sumula apresenta uma simplicidade que o distancia do
quadro fatico existente na decisdo que gerou sua edigdo. Assim, quando da sua
aplicacado, nado sao observados os fatos subjacentes a causa, que deveriam ser
confrontados com os precedentes que a geraram, o que n&o ocorre na pratica.
(DIDIER, 2015, p. 489)

‘A invocagdo de um precedente pressupbe e recomenda que sejam
consideradas as circunstancias de fato em que foi construido, para que s6 se

aplique a causas em que a base fatica seja similar” (DIDIER, 2015, p. 489).

Além do distanciamento dos fatos, outro problema verificado na edicédo e
aplicacédo da sumula é quanto a observancia do contraditorio, j4 que ndo ha a
presenga democratica e legitimadora das partes que figuraram nos processos em

que fora inicialmente concebida a razdo juridica ali sintetizada, o que é muito
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importante, “pois essas partes tendem a prezar para que a tese juridica nao acabe
desvirtuada, legitimando-a para casos futuros, ainda que envolvam outros
jurisdicionados” (DIDIER, 2015, p. 488).

“‘As sumulas simplesmente neutralizam as circunstancias do caso ou dos
casos que levaram a sua edicdo. As sumulas apenas se preocupam com a
adequada delimitagcdo de um enunciado juridico. Ainda que se possa, em tese
procurar nos julgados que deram origem a sumula algo que os particularize, é
incontestavel que, no Brasil, ndo ha método nem cultura para tanto”. (MARINONI
apud DIDIER, 2015, p. 489).

Ademais, na mesma visao, Lucas Buril de Macedo (2016, p. 87), sustenta
gue os precedentes sao operados através do método abdutivo e de analogias, onde
ndo se cogita a dissociagdo da tese juridica desenvolvida, através da analise dos
fatos da causa, sendo esse elemento imprescindivel para que se opere e

desenvolva corretamente o sistema de precedentes judiciais.

De outra sorte, “a sumula da jurisprudéncia dos tribunais € emitida em forma
de verbetes gerais e abstratos, que sdo aplicados de forma semelhante ao texto
legal, em uma espécie de eliminacdo da facticidade, pois assim que € editada se
dissocia dos fatos da causa e passa a ter pretensdo de abstracéo e generalidade”
(MACEDO, 2016, p. 87)

Lenio Streak destaca que o problema das sumulas é a pretensdo de
universalizagdo, o0 que se mostra incompativel com um direito que deve ser
construido a partir da discussao de casos concretos. “As sumulas nao sao respostas
aos casos passados e, sim, uma pretensdo de abarcamento de todas as futuras

hipoteses de aplicagdo de determinada norma juridica.” (FRANCO, 2016, p. 526)

Dessa forma, a sumula vinculante, que se baseia ndo em hipdteses, mas
sim em conflitos reais, porém de plano abstrato, comega a dar lugar aos
precedentes judiciais, que afastam esse carater genérico, dando maior
profundidade e consisténcia a decisdo que servira de parédmetro para julgados

futuros.

Em igual sentido, Gustavo Santana Nogueira, citado por Marcelo Veiga
Franco (2016, p. 526/527), aduz que:
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“o Brasil € o Unico pais do mundo que tem sumulas (...) o problema das
sumulas é a sua pretensao de sintetizar uma ratio decidendi extraida dos
precedentes escolhidos para justificar a sua edigdo em poucas linhas. E
muito dificil conseguir, via simula, expressar o verdadeiro significado de um
precedente, e isso provoca a sua ma aplicacao, e ainda diminui a sua forca
(...) Jamais conseguiremos uma evolugao consistente se ficarmos “copiando
e colando” as conclusbes sumuladas (...) Como foi dito, usam-se as
sumulas para otimizar o tempo de julgamento, e ndo como fonte de direito
capaz de propiciar estabilidade e continuidade no direito”.

‘As sumulas da jurisprudéncia dominante partem do pressuposto da
inexisténcia de valor em uma unica decisdo, e mais, caso se atribua obrigatoriedade
ao precedente, considerado em sua unidade, nenhuma utilidade restara aos
entendimentos sumulados a partir de reiteradas decisdes; a primeira decisdo desta
linha ja guardaria importancia e tornar-se-ia obrigatéria para os juizes subsequentes”
(MACEDO, 2016, p. 87).

O autor Lucas Buril de Macedo ressalta ponto fulcral da questao suscitada
nesse estudo, que é exatamente a formacdo de um precedente, de carater
vinculante, a partir de uma uUnica decisao, e, assim sendo, desnecessaria se faz a
reiteracdo de outros julgados em igual sentido, no intuito de formar um entendimento

consolidado pra que se formate um verbete de sumula.

“A partir dos precedentes judiciais obrigatérios, basta uma unica decisdo do
tribunal de hierarquia superior, desde que ja tenha constituido precedente eficaz,
para que se fundamente a atribuicdo de poderes ou procedimentos sumarizados.
Obviamente, para que se modifique as possibilidades estabelecidas no sistema
processual vigente, seria indispensavel a reforma legislativa. (MACEDO, 2016, p.
534).

Nao se pode negar que a sumula vinculante teve e tem importancia na
elevagao do papel da atividade e criagdo judicial, porém quando um sistema juridico
reconhece os precedentes com carater obrigatorio, passa-se a reconhecer o stare
decisis e as sumulas nao estdo aptas a representar o sistema de precedentes, nao

sendo condizentes com a sua implementacéo.

Para Lucas Buril de Macedo, “é natural que a caminhada em dire¢cdo a
fortificacdo dos precedentes obrigatérios no Brasil passe pelo esquecimento e
supressao das sumulas vinculantes, instituto que s6 tem razdo de ser em um

sistema que desconsidere o precedente judicial” (2016, p. 534).
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Dessa forma, pode-se concluir que ha certo paradoxo entre o fortalecimento
do sistema de precedentes e a manutencdo da formacido da sumula, existente no
novo CPC, a exemplo do que consta no art. 926, §1°, quando estabelece que os

tribunais devem, sempre que possivel, sumular seus entendimentos pacificados.

Nao se pode esquecer, no entanto, que a sumula vinculante possui previsao
constitucional, tendo respaldo legal para existir, pelo que qualquer alteragado de sua

forca e existéncia deve ser objeto de emenda a Constituigéo.

De toda sorte, reconhece-se o avango na exigéncia contida no §2°, do art.
926, quando estabelece que a sumula seja interpretada em conformidade com o

precedente.

Diante de tudo o quanto suscitado, ao se analisar os aspectos de formacao
da sumula e do precedente, as garantias que os permeiam, vé-se facilmente nesse
maior densidade, diante da conduta que se impde ao juiz para a aplicagao a casos
analogos futuros, ja que se parte da resolugdo de um fato, conferindo, portanto,
melhor adequacéo, razoabilidade e garantia de uma prestagao jurisdicional “estavel,
integra e coerente”, nos termos do que preceitua o proprio art. 926, do Novo CPC.
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7 A EFETIVAGAO DAS REGRAS DO NOVO CPC NOS TRIBUNAIS
BRASILEIROS

A partir da promulgagédo do Novo CPC, ocorrida em marg¢o de 2016, iniciou-
se uma jornada dos operadores e aplicadores do direito em busca da observancia e

operacionalizagao das novidades trazidas na legislagao processual.

Ainda é muito recente para fazer qualquer analise mais aprofundada dos
impactos trazidos pelas modificagdes dos comandos legais, porém, ja se vé a
iniciativa dos Tribunais Regionais no sentido de cumprir os ditames e,
principalmente, inserirem-se nessa nova “cultura”, mudando paradigmas antigos dos

procedimentos de seus julgados.

O maior Tribunal Regional do Pais, do Estado de Sao Paulo, instituiu Turma
de Uniformizagdo de Jurisprudéncia, ja tendo firmado 5 teses acerca dos mais
variados temas, ndo obstante ter instaurado 10 Incidentes de Resolugcao de

Demandas Repetitivas, os chamados IRDR’s.

Ja o Tribunal de Justiga do Estado da Bahia, mesmo diante dos institutos ja
existentes, possuia atividade de uniformizagdo de jurisprudéncia muito lenta e
desinteressada. A primeira sumula do TJ/BA foi editada apenas em 2011, sendo que
até a presente data conta apenas com 14 sumulas, tendo essa como data de

julgamento o ano de 2014.

Contudo, esse panorama mudou bastante apds o advento do CPC de 2015.
Além de ter procedido a revisdo geral do seu Regimento Interno, que se adequou a
nova realidade do sistema de precedentes obrigatérios, o nosso Regional criou

nucleos para disciplinar e publicizar os novos instrumentos.

Some-se a isso o fato de ja terem sido instaurados e admitidos 6 Incidentes
de Resolugdo de Demandadas Repetitivas, nos termos previstos no art. 927, Ill, do

CPC, cujos temas ora se destaca:

Tema 1 - IRDR n°. 0007725-69.2016.8.05.0000

Questdo submetida a julgamento: A concess&o de auxilio transporte aos
policiais militares, nos moldes previstos no art. 92, inciso V, letra “h” , da Lei
estadual n. 7.990/2001.
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Tema 2 - IRDR n°. 0006410-06.2016.8.05.0000

Questbes submetidas a julgamento: 1.1 A controvérsia quanto a aplicacao
dos arts. 7°, §1°, da Lei n® 9.145/1997 e 110, §3°, da Lei n® 7.990/2001, que
dispunham sobre a garantia de revisdo dos valores da Gratificagdo de
Atividade Policial - GAP na mesma época € no mesmo percentual de
reajuste do soldo, quando se tratar de ato normativo que incorpore parcela
da referida vantagem pessoal ao vencimento basico do Policial Militar. 1.2 A
revogacgao tacita ou nao do art. 110, §3°, da Lei n°® 7.990/2001, que tinha
idéntica redacao do art. 7°, §1°, da Lei n°® 9.145/1997, apds este ultimo ter
sido suprimido expressamente por ocasido da promulgagdo da Lei n°
10.962/2008.

Tema 3 - IRDR n°. 0006411-88.2016.8.05.0000

Questao submetida a julgamento: A natureza juridica do ato que extinguiu a
Gratificagdo de Habilitagcdo Policial Militar - GHPM, substituindo-a pela
Gratificagcdo de Atividade Policial Militar - GAP, através da Lei Estadual n°
7.145/1997, se seria ato de efeitos concretos, de modo a estabelecer o
marco prescricional para o ajuizamento das agbes que visem a manutengao
do pagamento da referida gratificagdo como a data em que promulgada a
norma que a suprimiu, ou seria o0 caso de reconhecer tratar-se de ato
omissivo, que se renova més a més, em ordem a viabilizar a aplicagdo da
Sumula n°® 85 do Superior Tribunal de Justica.

Tema 4 - IRDR n°. 0005646-20.2016.8.05.0000

Questao submetida a julgamento: A existéncia de direito do Municipio ao
recebimento do repasse integral da quota de participagdo no ICMS
computando-se valores nédo arrecadados em razdo de programas estaduais
de incentivos fiscais, a luz do art. 158, 1V, da Constituicdo Federal e do art.
4°,8§1°,da LC n. 63/1990.

Tema 5 - IRDR n°. 0006792-96.2016.8.05.0000

Questdo submetida a julgamento: Referéncia para fixagdo do teto de
remuneragao dos servidores publicos estaduais do Poder Executivo como
subsidio de Governador do Estado ou como subsidio de Desembargador.

Tema 6 - IRDR n°. 0011517-31.2016.8.05.0000

Questao submetida a julgamento: Definicdo do marco temporal final para a
aplicagdo do percentual decorrente da equivocada conversdo do Cruzeiro
Real em URV sobre a remuneragao e proventos dos servidores publicos
estaduais do Poder Executivo do Estado da Bahia, ativos e inativos, e
pensionistas.

De outra sorte, muitas adaptagdes e interpretagcées a alguns dispositivos do
CPC de 2015 ja tém sido feitas pelos julgadores, adequando-os a realidade da

conjuntura ja existente.

A titulo de exemplo, é interessante destacar o artigo 1.015, do CPC, que
restringiu bastante as hip6teses de cabimento do Agravo de Instrumento em relagao

ao que se estipulava no Codigo antigo.
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A doutrina estabeleceu como taxativo o rol das hipoteses constantes do
citado artigo 1.015, nao admitindo interposicdo de agravo de instrumento fora do

quanto ali descrito.

Contudo, alguns opositores passaram a entender como cabivel o agravo de
instrumento contra decisdo que versa sobre a competéncia de primeira instancia,
mesmo nao havendo sua expressa previsao no rol do artigo correlato, em verdadeira

atividade interpretativa extensiva.

Sobre o tema, os doutrinadores Fredie Didier Jr. e Leonardo Carneiro da
Cunha (2016, p. 216) sao categdricos ao afirmar que "a decisdo relativa a
convengao de arbitragem é uma decisdo que trata de competéncia. Se a deciséo
que rejeita a alegacao de convencdo de arbitragem €& agravavel, também deve ser
agravavel a que trata de uma competéncia, relativa ou absoluta. (...). Embora
taxativas as hipoteses de agravo de instrumento, aquela indicada no inciso Ill do art.
1015 comporta interpretacdo extensiva para incluir a decisdo que versa sobre

competéncia".
Nesse sentido vém decidindo alguns Tribunais Patrios, a saber:

"AGRAVO DE INSTRUMENTO - INTERPOSICAO CONTRA DECISAO
QUE DECLINOU DA COMPETENCIA — Decisao interlocutéria néo prevista
expressamente no rol do art. 1015 do novo CPC - Possibilidade de
interpretacdo extensiva para enquadrar o caso no inciso lll, do art. 1015 do
CPC/2015, que dispde sobre rejeicdo de convengdo de arbitragem, na
medida em que tal inciso trata de competéncia, pois o juiz quando rejeita a
arbitragem, na verdade declara a sua competéncia para julgar o feito -
Cabimento do agravo de instrumento. ACIDENTE DE TRANSITO -
SEGURO OBRIGATORIO (DPVAT)- Acdo de cobranca de seguro
obrigatério — Decisdo de Primeiro Grau em que foi reconhecida a
incompeténcia do Juizo, sob o fundamento de que o foro competente para o
ajuizamento da agéo € o do domicilio da sede da ré — Escolha pelo foro do
domicilio da sucursal da ré — Faculdade atribuida ao autor — Possibilidade —
Acdo que pode ser proposta no foro do domicilio da sucursal da ré, de
acordo com a regra do art. 53, Ill, 'b', do novo CPC - Recurso provido, na
parte conhecida, para o fim de reconhecer a competéncia do juizo da 62
Vara Civel de Sao José do Rio Preto para julgar a acdo. JUSTICA
GRATUITA - Pedido formulado em primeira instdncia e ndo apreciado pelo
magistrado — Impossibilidade de apreciagdo em sede de agravo de
instrumento, consoante disposto no art. 1015, V, do novo CPC — Recurso
ndo conhecido nessa parte." (TJSP. Agravo de Instrumento
20796163420168260000. 312. Camara de Direito Privado do Tribunal de
Justica de Sao Paulo. Rel. Des. Carlos Nunes. DJ 14/6/2016)

"1. DECISAO: ACORDAM os Desembargadores da 15 Camara Civel do
Tribunal de Justica do Estado do Parana, por unanimidade, em dar
provimento ao recurso, a fim de acolher a excegdo de incompeténcia
proposta pela agravante e determinar a remessa dos autos a Comarca de
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Ivinhema/MS, de acordo com o voto do Relator. EMENTA: Agravo de
instrumento. Excecdo de incompeténcia. Cabimento. Interpretacéo
extensiva do art. 1.015, do CPC/2015. Agao revisional proposta em foro
diverso do domicilio do consumidor e do foro de eleicdo do contrato.
Impossibilidade. Principio do Juiz Natural. 1. E cabivel recurso de agravo de
instrumento que versa sobre competéncia, uma vez que o reconhecimento
futuro de eventual incompeténcia do Juizo por ocasidao do julgamento de
apelagao seria indcuo, pois 0 processo ja teria tramitado perante Juizo
incompetente. 2. A opgao aleatéria do foro da agdo, ndo guardando relagédo
com aquele da residéncia do consumidor ou com o foro de eleigcdo, agride
ao principio do Juiz Natural estabelecido no art. 5°, inc. XXXVII da
Constituicdo Federal. O fato de a Lei 8078/90 conferir ao consumidor a
prerrogativa de optar, dentre as hipéteses que expressamente prevé, o juizo
onde propora a demanda, nado lhe outorga liberdade absoluta para, sem
observar critério algum de competéncia, ajuizar a agdo em qualquer lugar
do pais. Recurso provido. Agravo de Instrumento n® 1.575.104-5 fl. 2"
(TJPR. Agravo de Instrumento n. 1575104-5. 15%. Camara de Direito
Privado. Rel. Des. Hamilton Mussi Correa. DJ 26/10/2016)

"2. EMENTA. AGRAVO DE INSTRUMENTO. CONCURSO PUBLICO.
SOCIEDADE ECONOMIA MISTA. DECISAO INCOMPETENCIA JUSTICA
ESTADUAL. CABIMENTO AGRAVO DE INSTRUMENTO. FASE PRE-
CONTRATUAL COMPETENCIA JUSTICA TRABALHO. INCISO | DO ART.
114 DA CONSTITUICAO FEDERAL. PRELIMINAR REJEITADA. A decis&o
que declara a incompeténcia desafia agravo de instrumento, diante da
possibilidade de interpretacdo extensiva ao art. 1.015, lll do CPC/2015.
Preliminar rejeitada. O entendimento predominante dos Tribunais
Superiores é de que a Justica do Trabalho é competente para conhecer e
julgar litigios referentes ao periodo pré-contratual de potencial empregado
que presta concurso publico para ingresso em entidade estatal. Isso porque,
apesar de tratar de questdes anteriores a efetivagdo da formalizagdo do
vinculo empregaticio, no momento em que o candidato é aprovado no
certame formaliza com o empregador um pré-contrato de trabalho, de modo
a atrair a competéncia da Justica Laboral. Agravo conhecido e improvido."
(TJBA. agravo de instrumento 00154926120168050000. 32. Camara Civel.
Rel. Desa. Rosita Falcdo de Almeida Maia. DJ 25/10/2016)

Diante disso, acredita-se na inevitavel e louvavel adequacgao e evolugédo dos
Tribunais em todo o pais, no sentido de efetivar a modernizagéo legislativa, em
especial de formagao dos precedentes judiciais, que visa, conforme dissertado nos
itens acima, melhorias do sistema que ai esta e, quem sabe, se chegar ao

verdadeiro stare decisis.
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8 CONCLUSAO

A sumula vinculante foi elevada a categoria constitucional por uma série de

fatores historicos e culturais do sistema juridico nacional.

Pode-se dizer que foi uma grande contribuigdo da Reforma do Judiciario,
preconizada pela Emenda Constitucional n° 45/2004, conceder efeito vinculante as
sumulas, pois o fato de ja existirem sumulas de jurisprudéncia, emanadas dos
tribunais superiores, facilitou a aceitacdo e compreensao do verbete de carater

vinculante.

E verdade que a aplicagdo da forga vinculante as simulas de jurisprudéncia
acarretou uma mudanga de paradigma no ordenamento, ndo sé quanto a aplicagéao
dos mesmos, que antes possuiam apenas carater orientador, mas quanto a prépria

interpretacdo judicial.

A introducdo das sumulas vinculantes na Constituicdo, a época, apesar das
criticas e das consideragdes sobre as implicagdes negativas do instituto, foi vista
como uma evolugdo do sistema, ja que visava a celeridade e economia processual,

bem como reducio de decisdes conflitantes sobre o0 mesmo tema.

Contudo, ante a instituicio de uma nova realidade juridico-processual,
promovida pela promulgacdo do Novo Cdédigo de Processo Civii — Lei n.
13.105/2015, que, em destaque, normatizou os precedentes judiciais obrigatorios,
instaurando um caminho, ainda que inicial e com algumas contradi¢des, para o stare

decisis, o papel da sumula deve ser revisto.

Claro que todo avancgo deve ser paulatino e, inequivocamente, haveria uma
quebra deste postulado ao simplesmente descartar o instituto das sumulas,

presentes ha tanto tempo no direito brasileiro. (MACEDO, 2016, p. 535)

Os verbetes ainda estdo presentes no novo texto legal, porém sua
caracteristica de generalidade e a formacgéo do precedente que o antecede, devem

fragilizar sua importancia.

Ainda, o fato de o precedente valorar com maior adequagédo o caso que o
formou, conferindo aos jurisdicionados maior seguranca na aplicagédo da técnica e
tratamento desigual aos casos desiguais, contribuird para o prestigio da Justica,

uma vez que evitara decisées que causem perplexidade e sejam paradoxais, além
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de possibilitar a democratica participagdo da comunidade juridica na formulagéo do

Direito Jurisprudencial.

Se o caminho for o da observancia dos precedentes judiciais, de forma
correta, a sumula ndo subsistira, ou mesmo adotara o simples papel de catalogar os
precedentes. Porém, caso haja uma acomodagao com o que esta posto, instaurar-
se-a um sistema hibrido e peculiar de coexisténcia de ambos os institutos, com a

utilizacao de parte dos conceitos de cada.

7

O que nos resta é aguardar e torcer para que a comunidade juridica
incorpore a correta elaboracéo, interpretacao e aplicagao dos precedentes judiciais,
para que se alcance um patamar cada vez mais proximo da justica equanime e

ideal.
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