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RESUMO

O presente artigo trata dos institutos juridicosrepercussdo geral e do recurso
repetitivo sob a otica da aplicacdo dos precederddsireito Brasileiro. Inicialmente,
tecem-se breves consideracfes acerca dos refamgtiigtos, buscando-se empreender
uma reflexdo através do alargamento das fungfekudigiario péatrio sob o olhar da
aplicacdo dos precedentes e consequente atividaatbora-normativa empreendida,
entdo, por este poder. Para tanto, a questdo dedaete € descrita de forma a retomar
as peculiaridades e caracteristicas de dois sist&dthn@ommom Law, de onde emanam
os precedentes e o Civil Law, modelo prevalentsistema juridico brasileiro. Por fim,
busca-se descrever os principais problemas quevema aplicacdo do precedente,
destacando as questdes atinentes ao cerceamenia ursal em sede de decisbes
acerca da repercussdo geral e de recurso repgti@oonstrando que ha problemas
nesta seara, sobretudo, quando se considera agaoolade direitos garantidos
constitucionalmente.
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ABSTRACT

The present article deals with legal institutiom&l dhe general impact of repetitive
actions from the perspective of applying precedentke Brazilian Law. Initially, there
will be brief considerations of such institutesgldag to undertake a reflection by
extending the functions of the judicial power untlee gaze of the application of the
preceding and subsequent creative activity undentaky this power. Therefore, the
guestion of precedent is described in order tomestine peculiarities and characteristics
of two systems: The Common Law, from which ematia¢eprecedents and Civil Law,
prevalent model in the Brazilian legal system. Bynave try to outline the main issues
that involve the application of this precedent,eesqlly those relating to restriction of
appellate through headquarters in decisions al@ubverall impact and repetitive use
issues, demonstrating that there are problems ig éhdeavor, especially when it
considers the violation of guaranteed rights .
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1. INTRODUCAO

Com o advento dos institutos juridicos da repe@oisgeral e do recurso
repetitivo, introduzidos pela Emenda Constituciomal 45/2004 e pela Lei n.
11.672/2008, pode-se afirmar que o sistema juribiesileiro passou a admitir que as
decisbes do Poder Judiciario tenham efeito vintelan portanto, apresentem carater
normativo.

Assim, torna-se imprescindivel refletir sobre arfagdo dos precedentes e como
se dard a sua aplicacdo pelos Tribunais inferiores.

Dessa feita, 0 objetivo deste artigo é refletioreca aplicacdo do precedente,
buscando estabelecer os parametros e os limitesadetilizacdo. Essa reflexdo mostra-
se importante porque a introducdo desses institpgds sistema juridico brasileiro
representa uma mudanca de paradigma. O sistemideibbaé de formacao juridica
continental daivil law, e passa a fazer uso de institutos oriundosotd@amom law

E indubitavel que nos dias de hoje, coexistansedtés sistemas. Mas até que
ponto pode se considerar legitima a aplicacdo ceedentes? Introduzidos sob a égide
da celeridade processual, seguranca juridica eonisi@n os precedentes, ganham
contornos cada vez mais rigidos, podendo signifidaces ao acesso a justica, bem
como as vias recursais e no Direito Brasileiroue se percebe, é que eles passam a ser,
inclusive, fonte (precipua) do Direito.

Diante deste contexto, este artigo visa compreeadistematica e a coeréncia
(ou ndo) da aplicacao dos precedentes pelos Tigbrasileiros, bem como analisar as
vias de impugnacéo, diante da aplicacao erronaetedentes. Para tanto, utilizar-se-a

a metodologia do procedimento analitico e a peaduiidiografica.

2. DA REPERCUSSAO GERAL



A repercussado geral é requisito de admissibiliddold&Recurso Extraordinario,
instituido por forca da Emenda Constitucional n°dé508.12.2004 que acrescentou 0
paragrafo 3° ao artigo 102 da Constituicdo Feakxdl988jn verbis

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal,ipuaenente, a guarda da
Constituicdo Federal, cabendo-lhe:

§ 3°: No recurso extraordinario o recorrente dederaonstrar a repercussao
geral das questBes constitucionais discutidas s, ces termos da lei, a fim
de que o Tribunal examine a admisséo do recursoersie podendo recusa-
lo pela manifestacdo de dois tercos de seus memBRASIL. 2013. p.51-
52).

O objetivo do requisito da repercussao geral no de recurso extraordinario
foi o de impedir que cada recurso fosse apreciadladamente, fazendo com que a
questao de inconstitucionalidade fosse destacadaiderando o universo de processos,
envolvendo o0 mesmo assunto, a serem julgados pislongl.

A forma individual de andlise das matérias congititoais, pela Corte Suprema,
estava comprometendo a celeridade dos julgameetos§TF, bem como o exercicio
de sua precipua funcéo que é a de Corte Constiaftio

A lei n° 11.418 de 19.12.2006 regulamentou o art@@ da CF, com as
alteracdes feitas pela EC 45/2004, acrescentaraitign 543-A e 543-B ao Cddigo de
Processo Civil. A repercussao geral, por forcartiga4® da lei 11.418/06 passou a ser
exigida nos recursos extraordinarios interpostoartér de 18 de fevereiro de 2007.

Assim, cabe exclusivamente ao Supremo Tribunal Federakrdicacdo da
ocorréncia da repercussdo geral. A decisdo aceraapkrcussao geral € irrecorrivel
conforme disposicao do artigo 543-@aputdo Codigo de Processo Civil.

Importante destacar hipoteses em que a repercgesab se fundamenta nos

postulados das siimulas e jurisprudéncias do pr&Jiig veja-se:

Ha na lei a previsdo de alguns casos em que acissdo geral €

categoricamente assentada. S&o eles: decisdoidacgue contraria simula
ou jurisprudéncia dominante do STF (art.543-A, gafd 3°). A simula, in

casu, ndo precisa de ser a vinculante, mas apeqas r@trate jurisprudéncia
assentada, pois, mesmo sem sUmula, a repercussdaesfara configurada
em qualquer julgamento que afronte jurisprudénciamidante do STF. Por
jurisprudéncia dominante, deve-se ter a que resltposicao pacifica, seja

*Sobre o conceito de Corte Constitucional, ver o texto de Tiago do Amaral Rocha e Mariana Oliveira
Barreiros de Queirozem
http://www.ambitojuridico.com.br/site/?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=10818&revista_cade
rno=9



porque nédo ha acérdaos divergentes, seja porgeeeatuais divergéncias ja
tenham se pacificado no seio do STF. (THEODORO @RJI2011, p. 660).

O conceito de repercussao geral € posto peladeiagdentifica a questdes que
ultrapassam os interesses subjetivos das partesgjautranscendem a esfera juridica
apenas dos litigantes daquela demanda. Isso pesgas questdes ressoardo com tom
de relevancia as searas do ponto de vista econppalitico, social ou juridico. E o que
se verifica no paragrafo 1° do artigo 543-A do CPC:

§ 1°. Para efeito de repercussado geral, serd evada a existéncia, ou néo,
de questdes relevantes do ponto de vista econbmilitjco, social ou
juridico, que ultrapassem os interesses subjetiaosausa. (BRASIL. 2013,
p. 285).

Assim, a repercussado geral é aquela que ultrapsssateresses subjetivos da
causa, sendo que o maior interesse se localizalfocausa, em detrimento das questbes
internas, peculiares e proprias daquela demanda.

Ressalta-se que a decisao tomada pelo STF em sedpaicusséo geral passa a
ter efeito vinculante. Neste sentido, se a repsémugeral for negada, todos os demais
recursos que estavam sobrestados na origem, seémitidos, ndo sendo julgados
pelo STF.

A turma do STF podera decidir pela existéncia genaissdo geral, por no
minimo quatro votos, hipétese em que sera disparsagimessa do recurso ao plenario.
Lado outro, por voto de 2/3 de seus membros, o [@era ndo conhecer do recurso,
por entender ndo demonstrado o requisito da regs&iiowgeral.

Outro importante vetor da repercussao geral € ar@utia da repeticdo das
questdes juridicas em sucessivos processos, etggjapreciacdo pela Corte Suprema
de multiplos “recursos essencialmente iguais”.

A esse respeito se manifesta Humberto Theodorol(30661) advertindo que
as finalidades da exigéncia da repercussdo genab cequisito de admissibilidade do
recurso extraordinario, estdo relacionadas com pelpalo STF como corte
constitucional e ndo como instancia recursal. Acadalesse procedimento visa facilitar
a apreciacdo pelo STF de questdes essencialmengtitecionais, cuja relevancia
transcenda aos interesses subjetivos das partes.

Humberto Theodoro Janior explica o efeito redut@rénte a repercussao geral:



O grande efeito redutor dar-se-4 pelos mecanisneosedresamento dos
recursos iguais nas instancias de origem, os cudig, do julgado paradigma
do STF, se extinguirdo sem subir a sua apreciagiob@d3-B, paragrafo 2°);
e ainda pela extenséo do julgado negativo do STkdeecurso a todos os
demais em tramitacdo sobre a mesma questdo (aB:A58 5°).
(THEODORO JUNIOR, 2011, p. 661).

Todavia, o grande problema relativo a adocdo daéssttuto, refere-se a
identificacdo de casos verdadeiramente iguais,eorfio € tdo corriqueiro quanto se
parece. Além disso, a analise reduzida pode \@sgiingir o acesso ao Poder Judiciario,
0 que macula o principio da eficiéncia da prestagdsdicional e do acesso a justica.

Na licdo de Rosemiro Leal (2008, p.232) os Obiasunsais implicam em
violacdo a ampla defesa. Além de também violabaosiia prevista no artigo 5°, caput
e inciso LV da CR/88 que dispde sobre o direitadnte aos litigantes em processo
judicial ou administrativo ao contraditério e a dmpefesa, bem como aos meios e
recursos a ela inerentes.

Portanto, com relagcédo a introducdo do mecanismepkercussao geral tem-se
um ganho relativo a celeridade processual, dederrda fato de que apenas uma
decisdo determinara o futuro de todos os procemseslvendo a matéria. Entretanto,
essa restricdo pode acarretar uma pesada resa@dacesso ao Poder Judiciario,
violando, assim, a ampla defesa, tdo cara ao omukmta juridico brasileiro.

A virtude ou o vicio da repercussao geral ser@lmsipela aplicacdo do instituto.
Na aplicacéo pratica e quotidiana do mecanismeplrcussao geral pelo STF é que se
determinara ser o instituto uma virtude do ordemd@mpiridico brasileiro ou se este se

compraz em um vicio.

3. DO RECURSO REPETITIVO

Por meio da Lei n® 11.672 de 8 de maio de 200&&d@rido o artigo 543-C ao
Caddigo de Processo Civil, inaugurando um novo plimeento do Recurso Especial, a
ser aplicado em casos de causas repetitivas.

As causas repetitivas sao aquelas, como preconizenteido normativo do

referido artigo, em que se verificam a multipliddade recurso e que se fundamentam



em idéntica questdo de direito. Estas, assim, deseguir o rito do artigo 543-C do
Caddigo de Processo Civil.

O escopo dos recursos especiais repetitivos setasses questdes de celeridade
processual. O Tribunal superior, ao julgar um Urdaso de determinada matéria de
direito cumpre sua funcéo de uniformizador da agho da lei federal. Insta dizer que a
finalidade do recurso especial € a reapreciacaonafgria federal e ndo serve ao
objetivo de ser um instrumento de revisao do julgyaim

Dessa forma, ha economia processual quando umnjelga de idéntica questao
de direito considerada na multiplicidade de rearsoutilizado aos demais recursos
especiais pendentes sobre idéntica questéo dodirei

O processamento do recurso especial de acordo @tigo 543-C do CPC tem
inicio no Tribunal de origem, sendo que ao preselelm Tribunal cabera detectar a
presenca da multiplicidade de recursos que versdame @ mesma questdo de direito.
Assim, este deverd selecionar um ou mais recurseacaminhar para o Superior
Tribunal de Justica. Os demais recursos ficardido®te suspensos no Tribunal de
origem, aguardando o julgamento definitivo sobrquastédo de direito que os torna
comuns.

Dessa forma, para que o artigo 543-C do CPC sdizadp, todos o0s recursos
devem se basear sob o mesmo fundamento de dikttmberto Theodoro Junior
explicita os objetivos do processamento dos resuespeciais pela sistematica do
artigo 543-C do CPC:

Evitar a subida dos recursos especiais repetitivospresando-os
provisoriamente no Tribunal de origem;

*Todavia, na pratica o que se percebe é que os processos ficam sobrestados anos a fio aguardando o
julgamento do recurso especial remetido ao STJ. Situag¢do similar também ocorre com os recursos
extraordindrios em sede de andlise do requisito de admissibilidade da repercussdo geral que apresenta
as mesmas finalidades dos recursos especiais repetitivos no tocante a celeridade dos julgados dos
tribunais superiores e o exercicio de suas fun¢des precipuas. Assim noticia o advogado e professor José
Miguel Medina: E grave, também, a situacdo decorrente da demora do julgamento de recursos especiais
e extraordinarios que observem tais técnicas. Milhares de processos ficam sobrestados, por muitos
anos, aguardando a decisdo do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal. Por
exemplo, no comego do ano de 2012 estimava-se que mais de 260 mil processos aguardavam o
julgamento de recursos extraordinarios com repercussao geral, pelo Supremo Tribunal Federal. Esse
numero, hoje, deve ser muito maior. Em relacdo a alguns temas, ha dezenas de milhares de processos
sobrestados (por exemplo, ha mais de 178 mil recursos aguardando decisdo em relacdo ao tema 285,
referente a diferengas de correcdao monetaria de depdsitos em caderneta de poupanca, ndo bloqueados
pelo Banco Central, por alegados expurgos inflacionarios decorrentes do Plano Collor II). (MEDINA,
2013).



Julgamento de questdo repetitiva numa Unica e itfeirmanifestacao da
corte especial do STJ;

Repercusséo do julgado definitivo da corte espesoibte o destino de todos
0s recursos represados, sem necessidade de sudre®iJ, sempre que
possivel. (THEODORO JUNIOR, 2011. p. 680).

Questéo controvertida € a falta de critério e ab#imlade para se escolher o
recurso que servira ao julgamento do STJ, e dapsumsera utilizado para todos os
demais casos, uma vez que 0 pronunciamento da set&ede de recurso repetitivo
apresenta efeito vinculante, ou seja, o precedemeforca normativa sendo que as
decisbes devem ser aplicadas pelos Tribunais eeslufderiores bem como pela
administracédo publica nos casos que versarem aabegéria objeto do recurso.

Criticas sdo empreendidas ao modelo dos recurpesiats repetitivos, as mais
veementes advogam a ideia segundo a qual o ritartigo 543-C do CPC viola
principios intrinsecos e instituidores do procedsotre eles, destaca-se o0 acesso a
justica, o contraditério e a ampla defesa, a isoa@ duplo grau de jurisdi¢ao.

Necessario € estabelecer um sentido e uma noc@o opgue venha a ser
“principio”. Para tanto, recorre-se a definicaiga a baila pelo professor Rosemiro
Leal:

[...] principio é marco tedrico que, introduzidogpénguagem do discurso
legal como referente I6gico-dedutivo, genérico eufielo (desdobravel) é
balizador dos conceitos que lhes sdo inferentean@u o principio é
especifico, assume este o nome de premissa legaBoe comporta
generalizacGes maiores que seu explicito e prégmimciadol...]. (LEAL,

2008, p. 97).

Tem-se, pois, que 0s principios apresentam fargaativa porquanto assumem
funcdo de premissa legal. Neste interim, tem-seénzipio do contraditorio insito ao
processo constitucionalizado cujo conteldo vershresaa “dialogicidade entre
interlocutores (partes) que se postam em defesdigprita de direitos alegados’.
(LEAL, 2008, p.97).

Na sistematica dos recursos especiais repetitivaslacdo a este principio é
percebida pelo fato de o julgamento se consolidargomostragem, obstaculizando a
relevancia da apreciacdo pelo Tribunal superior @ggimentos faticos e juridicos
postos e das provas produzidas ao longo das faspsodesso, sobretudo, quando da
atividade de subsuncao indissociavel a aplicacdopkredente. Assevera com

propriedade o eminente professor:



Conclui-se que o processo, ausente o contraditgrémderia sua base
democratico-juridico-principiolégica e se tornatien meio procedimental
inquisitério em que o arbitrio do julgador serianadida colonizadora da
liberdade das partes. (LEAL, 2011, p. 97).

Quando o julgamento de um caso é aplicado aos desnaisede dos recursos
repetitivos pode-se inferir que tal pratica confagge um tanto quanto inquisitoria, uma
vez que o mesmo resultado é posto de forma imparats demais casos. Estes, por
sua vez, ndo sao considerados em suas especiéisidsutgindo o questionamento de
gue sera mesmo possivel conceber a existénciasds icuais?...

No tocante ao principio do acesso a justica, tem{sestulado segundo o qual a
lei ndo excluira da apreciagcdo do Poder Judiciesdo ou ameaca a direito, como
previsto no artigo 5°, inciso XXXV da CF/88. Issosfp, ha que se considerar que
apenas um recurso, chamado de recurso representatxa apreciado conforme a
sistematica aplicada aos recursos especiais danterior. Aos recursos sobrestados,
dessa forma, seria negado o0 amplo acesso ao Rafigiado.

Neste mesmo sentido pode-se refletir acerca dagdoldos principios da ampla
defesa, da isonomia e do duplo grau de jurisdif@atua o professor Rosemiro (2008,
p.98) acerca do principio da ampla defesa quedd&er ampla, porque ndo pode ser
estreitada (comprimida) pela sumarizagao do tempatescenta afirmando que néao se
pode sacrificar o tempo da ampla defesa que supperdunidade de exaurimento das
articulacdes de direito.

Até mesmo o STJ, através das ponderacdes de seistros, vem reconhecendo
a fragilidade da seguranca juridica em casos deses repetitivos, neste sentido, ha
gue se ressaltar as fortes e expressivas palanoBsigas no julgamento da incidéncia
do imposto de renda sobre incorporacédo das hotesseem secdo do STJ ocorrida em
11 de setembro de 2013, pelo ministro Napoledo Masgexpressamente afirmou que
“tem medo dos recursos repetitivos, que a paix@logprecursos repetitivos estd nos
deixando irracionais, toda paixao tira a razao”.

Informacdes mais detidas acerca desta secdo dameigo do STJ podem ser
inferidas através do seguinte excerto:

Nessa terca-feira, na sessdo da 12 Turma, estayalgamento um caso de
relatoria do ministro Arnaldo Esteves, que troug\afastando a incidéncia



de imposto de renda sobre os juros moratorios pegosirtude de decisédo
judicial proferida em acdo de natureza trabalhidtjidos no contexto de
rescisdo de contrato de trabalho. O relator aplicptecedente fixado pela 12
Secdo, num recurso repetitivo. Todavia, a divengédo ministro Napoledo
deu azo a reflexdes mais detidas. O primeiro mmmist falar foi Ari
Pargendler, que além de ter mais de 18 anos de {@aaapresidiu. A sua
frase foi forte: “Eu tenho muito medo dos recurgepetitivos!”. Ele
continuou: “Nunca levei nenhum caso repetitivo pare? Secdo”. Finalizou
registrando: “Acho que muitas vezes eles perpetsitilacdes que ndo sdo
boas para o direito”. As afirmacdes abriram esppgm que 0 ministro
Napoledo Nunes Maia, presidente da 12 Turma do & &ncorpasse: “A
nossa paixao pelos recursos repetitivos esta moartdo irracionais. Toda
paixdo tira a razdo”, disse. Segundo o ministrg, dacisbes tomadas pela
sistematica dos recursos repetitivos nao nos déllari. Ele recordou que o
julgamento nessa modalidade processual “gera uito ef@scata. Nao sobe
mais nada”. Questionando a possibilidade de ravereading case, afirmou
que, “mudar o precedente € um tsunami”; “Sao ingEveis as decisbes em
recurso repetitivo. S80 mais veementes do queraslas’, comentou. Para o
ministro, “ndo é possivel saber como vamos parautord com o0s
repetitivos”. Napoledo Nunes Maia recordou a obra socidlogo
ZygmuntBauman, “Medo Liquido”, que fala sobre ogloecontemporaneos
gue assolam a sociedade: “Bauman, em seu livro,faléda dos recursos
repetitivos, mas poderia” — disse, arrematando falsacom a frase: “Eu
também tenho medo dos repetitivos!”. (Revista V.a20113).

Os apontamentos realizados pelos ministros (irdérp auténticos do
ordenamento juridico) demonstram que h& problenssaplicacdo do precedente
porque ha dificuldades em pontuar quais casosgsais, ou melhor, em quais aspectos
essenciais do caso ha identidade para que seytds=a da sistematica dos repetitivos.
Outra dificuldade apontada é a questdo das formaasednodificar o precedente. Os
meios de impugnacdo de aplicacdo equivocada doegeate, segundo proprios
ministros, s&o menores que as previsdes juridikiatentes para atacar decisdes que se
fundamentam em sumulas e até mesmo na lei. Assimecedente € pautado quase que
por um manto de irreversibilidade.

Na ocasido, ainda, o ministro Napoledo Maia defendem tom de sugestéo,
que a aplicacédo do artigo 543-C do CPC somenteripoder adotada se houvesse a
anuéncia de 2/3 dos ministros que compdem a SEQd@o simplesmente uma maioria,
muitas vezes apertada, para a utilizacdo do rigordpetitivos. O ministro Benjamim
afirmou, por sua vez, ser pego de surpresa asseler@onsiderar que 0S recursos
repetitivos eram mais sérios, ponderou que as @ecindo podem ser repetidas, ao
contrario, as demandas é que se repetem.

Neste caso, ha que se considerar a propria railadeal do instituto juridico em
guestdo, bem aplicado o precedente, deveria saruma mesma cadeia légica de



raciocinios para casos semelhantes e ndo a meeticéep da decisdo utilizada no
recurso representativo da controvérsia.

Ultrapassadas tais questfes torna-se importargnecafi que os repetitivos tém
vigéncia e, portanto, serdo adotados. Deste masglalecisdes deles advindas tém o
cond&ao de vincular o julgamento de demais causague se verifica é que o Judiciario
também se articula produzindo precedente com fwwgaativa, e a pergunta que se faz
€, pode o Poder Judiciério legislar?

4. O PAPEL DO PODER JUDICIARIO DIANTE DOS PRECEDENTES

O Poder Judiciario vive um periodo de alargameetsuds funcdes, sobretudo,
quando se considera que a partir de 1988 a gammtaamplo acesso ao Judiciario se

tornou direito fundamental do Estado democraticdenennstitucionalizado.

A Emenda Constitucional n°® 45 de 08 de dezembi2004 e a Lei n°® 11.672 de
8 de maio de 2008 que introduziram o requisito ef@ercussdo geral e 0s recursos
repetitivos, respectivamente, demonstram que hajunsprudencializa¢dalo Direito
porque confirmam que o Poder Judiciario prolataisées de cunho vinculante, e,
portanto, normativo.

Lado outro, h& que se considerar que a Constituied®88 elencou a separagédo
dos poderes no rol das clausulas intangiveis, tigoa60, paragrafo 4°, inciso lIl.
(LENZA, 2011. p. 436). Assim tem-se que o principla indelegabilidade de
atribuicdes é excepcionado por previsdes expressa®) as acima citadas.

Merecem destaque os apontamentos do Professor Rodeeneira Leal citado
por Gustavo de Castro Faria acerca da obrigataleeda se seguir o devido processo

legal no Estado Democratico de Direito:

No Estado Democratico de Direito, onde se impdebagatoriedade de
seguimento ao devido processo legal e ao devidoepso legislativo, os
magistrados dos tribunais superiores nao possugitmiezlade democratica
para a elaboracdo da norma, dado que a democnasdela estrutura-se
basicamente em pilares as soberania popular, dagi e divisbes de



funcBes (legislativa, judiciaria e executiva)sengaitanto, inconcebivel que
ao julgador seja permitido elaborar a lei.(LEALudpFARIA, 2012, p. 101).

Porém, ha entendimentos em sentido contrario doetem a flexibilizacdo da
separacao de poderes. Nesse andar, € importariteapgne “a separacao das funcoes
estatais ndo é tdo rigida num Estado Democratic®idsto: os poderes exercem
controle reciproco uns sobre os outros, hum sistigngesos e contrapesos”. (LAGE,
2010, p. 180). Sobretudo quando se pensa nos easagle 0 Poder Judiciario se vé
compelido a atuar por falhas ou inexecucao dasigadipublicas.

A funcéo tipica exercida pelo Poder Judicidrio @ursdicional que é uma
funcdo do Estado em que se verifica a substituilgiopartes detentoras do interesse
pelo préprio Estado com vistas a se solucionar iaiglanente o conflito. Esta solucéo
deve se consolidar a partir do direito objetivaads de um processo que pressupde
paridade das partes envolvidas, para que dessa,forprovimento seja o produto das
discussoes apresentadas pelos sujeitos proceasuerisr da lei geral e abstrata.

Dessa forma, a atividade do juiz é a de profentesga “que € um ato juridico
que contém uma norma juridica individualizada, ouptesmente norma individual,
definida pelo Poder Judiciario.” (DIDIER JR; OLIVEA; BRAGA, 2007, p. 224).

Assim, em nosso sistema de Direito, o julgador dese vincular
primordialmente a lei, e a partir dela proferiridées que sao dotadas de normatividade
que refletem no plano individual, entre as par@<sontrario é percebido quando da
aplicacdo dos precedentes porque, neste momemtebpese que o Judicirio decide
em um caso e aguela decisdo servira para casosogueartiham de similitude e
identidade com este. Ausente, assim, 0s momentostu@cdo dos enunciados
normativos, quais sejam, “o da formulacdo abstdata preceitos normativos; o da
definicdo da norma para o caso concreto e o daugdecda norma individualizada”.
(DIDIER JR; OLIVEIRA, BRAGA, 2007, p.224).

Ha que se considerar que a atividade de subsurgdatal a norma descrita
acima, pura e tdo somente, ndo encontra assentconggdexas exigéncias do que se
espera ser um Estado constitucionalmente demaadatizZAssim sdo expressivas as
consideragdes de Luiz Guilherme Marinoni citado fpadie Didier Jr, Rafael Oliveira

e Paula Sarno Braga:

N&o basta que o juiz promova, pura e simplesmentglicacdo da norma
geral e abstrata ao caso concreto. Em virtude dmatlo pds-positivismo
gue caracteriza o atual Estado constitucional,eegéydo juiz uma postura



muito ativa, cumprindo-lhe compreender as partitagales do caso concreto
e encontrar, na norma geral e abstrata, uma solugéo esteja em
conformidade com as disposicGes e principios doieginais, bem assim
com os direitos fundamentais. Em outras palavrgsinzipio da supremacia
da lei, amplamente influenciado pelo Estado Liherple enxergava na
atividade legislativa algo perfeito e acabado, lataate deve ceder espaco a
critica judicial, no sentido de que o magistrade;assariamente, deve dar a
norma geral e abstrata aplicavel ao caso concretinterpretagdo conforme
a Constituicdo, sobre ela exercendo o controleotstitucionalidade se for
necessario, bem como viabilizando a melhor formatutelar os direitos
fundamentais.(MARINONI apud DIDIER JR; OLIVEIRA; BYGA, 2007,

p. 225).

Destaca-se que cabe ao juiz analisar as espéadies do caso concreto, além de
ter como balizadores de sua atividade jurisdiciarial, geral e abstrata, e os principios.
No que concerne aos precedentes, neste sentigopdartante considerar que o pos-
positivismo exige que as caracteristicas propresaso sejam levadas em conta, ndo se
olvidando de que a decisdo deve estar em consen@aonoi 0s principios e direitos
fundamentais.

Decorre dai a importancia dos precedentes seremfloetiamentados quanto
aos principios utilizados e quanto também a de&mrigtica e juridica do caso a ser
julgado, posto que para a correta aplicacdo doegeste, fundamental € identificar a
ocorréncia da similitude dos casos.

A seguranca juridica e a isonomia, tdo pretendica® a utilizacdo dos
precedentes, serdo asseguradas somente se houvexeauoicio interpretativo da
decisédo que deixe explicito toda a descricdo dos,faem como a fundamentacdo do
direito que ensejou aquele precedente.

Retomando a ideia de um Judiciario apinhado, temugeconsiderar que nos
moldes da triparticdo de fungbes quando qualquempdderes ndo cumpre sua funcao,
verifica-se uma compensacdo sistémica que se castatribuir ao Judiciario
(THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p.16).

Ainda assim, é direito fundamental a prestacaoesfie da jurisdicdo, mas para
que isso aconteca na pratica, ndo basta a ativatdibsista do julgador, ao contrario,
demanda-se a efetivacédo de “um espaco processilajido estruturado pelas garantias
constitucionais”.(HABERMAS apud THEODORO JUNIORUNIEES; BAHI, 2010, p.
18). O que implica na otimizagéo da justificacad@lamo das decisdes judiciais.

Além deste problema de justificacdo, o Judiciaitcontra empecilhos em
questdes atinentes a eficiéncia. Assim, pode-ae éah duas perspectivas de eficiéncia,

a qualitativa e a quantitativa. Esta remete a @uoluge custos e a rapidez dos



julgamentos, neste sentido, quanto menor for oocasimais veloz a decisédo, tanto
melhor. Aquela nomeada de qualitativa elege a daddi em detrimento da quantidade,
priorizando a fundamentacdo e o adequado uso dagdé processuais. Sobre as

eficiéncias posicionam-se os doutrinadores:

Ambas as perspectivas seriam faces da mesma moedague podem e
comumente sdo vistas como concepg¢des contradjtdrraa vez que um
processo rapido e barato pode formar decisGes iletais e incorretas, ao
passo que para a busca de uma deciséo “justa’tfacgrlegitima) exige-se
dinheiro, tempo e uma atividade compartilhada enptrgliz e os demais
sujeitos processuais. Tal situacdo, nesses tenosgma impor a escolha de
uma das faces da eficiéncia e a exclusdo da outra completo.
(THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p. 21).

Infelizmente, o que se verifica no sistema procasirasileiro € o apre¢o pela
eficiéncia quantitativa que busca resolver o maionero de casos com 0 menor custo,
além de, como se percebe nos dltimos anos no amstdribunais, empreender uma
uniformizacédo da jurisprudéncia de forma rasa seprévio e substancial debate e
fundamentacédo acerca do caso e dos motivos quaihezaconsolidacdo do precedente,
tudo em nome do aumento da produtividade, com@ug& de um numero maior de
demandas.

O grande problema € que esta pratica reflete nicidtid como um todo, porque
os tribunais inferiores e os juizes de primeiraudgieam subordinados as decisées dos
tribunais superiores, representando um papel desnespetidores e servindo tao
somente a proferirem decisdes padronizadas. De#sa &s decisdes proferidas na
primeira instancia e nos tribunais inferiores sé@oigbes ndo maturadas e sem qualquer
respaldo no debate processual.

Essa tendéncia de se repetir decisbes ndo madiada a |6gica da eficiéncia
quantitativa cria mecanismos que objetivam padesrés decisdes. Essa padronizacdo
decisoria exorta para a reflexdo acerca da coexist@&ntre os sistemas do civil law e
do commom law, sendo, todavia, necessario empreemda adaptacdo deste sistema
de acordo com as peculiaridades, histdria e atpkigos do sistema processual
brasileiro.

5. A QUESTAO DO PRECEDENTE



O periodo classico do direito romano que teveisieip na primeira metade do
século Il a.C. e se estendeu até meados do sdtuldClapresenta semelhancas bem
proximas ao modelo docommom lawWBUSTAMANTE, 2012, p.03). Tais semelhancas
se assentam em questdes de estrutura que, poresuamfluenciam a argumentacéo

juridica utilizada pelos juizes em suas decisdastdBnante explica que:

Quando se olha paracommom lawda perspectiva de um observador, parece
de fato razoavel, pelo menos a primeira vista, lcimgue tal direito positivo

€ 0 que mais se assemelha ao direito romano aagsits em ambos se pode
notar ndo apenas a auséncia de um corpo de nouridggs gerais e
abstratas e a presenca de um mecanismo de dederamiy do Direito
gradual, lento e casuistico, mas especialmentereseava de autoridade para
a construgdo do sistema juridico a uma casta dérfiretes autorizados”.
(BUSTAMANTE, 2012, p.05).

O commom lawinglés € caracterizado por ser um sistema juridiéo
codificado que tem por base a tradicdo e o costingetanto, pode-se dizer que o
costume, como fundamento deste sistema juridic@sapta contornos diferentes do
costume como fonte do direito do sistema juridi@siteiro. Isso porque se trata de um
costume institucionalizado, ou seja, reconhecidom&mente pelas autoridades

judiciarias. Bustamante afirma que

a ratio para decidir ndo estd em uma decisdo torpadante externo a
pratica pragmética de observar casos/regularidadedecidir questdes
particulares, mas na autoridade que deve imporGpadide comportamento
para o caso concreto.(BUSTAMANTE, 2012, p. 04).

E o que se pode denominar de costume reconhexida@ostume reconhecido
nada mais € que o precedente. Mesmo se admitmdosamelhanga estrutural entre o
direito romano do periodo classico ecommom lawha de se admitir que existem
diferencas consideraveis ainda hoje quando sedsrasa utilizacdo de precedentes em
paises de tradicdo juridica continental. E nesteidee que Whittaker, citado por
Humberto Theodoro, Dierle Nunes e Alexandre Bat@eg importantes consideragdes

acerca d@ommom law

[...] o ponto de partida dBommom Lawsignifica que a natureza do material
sobre o que se constroem muitas decisbes judidraigesas difere
radicalmente daqueles sistemas juridicos cuja &édsgislativa. Com efeito,
o lugar de inicio ndo se acha num Unico texto-queal que seja sua extenséo



ou imprecisdo- mas sim em diversos textos, istma,reconstrucdo de
decisdes que abarcam um periodo que com frequémoianta dois séculos
passados e as vezes periodos maiores. Assim masatasse do texto de
uma sentenca inglesa se distingue fundamentalmdetd¢odo o texto
legislativo, sendo aquele por regular de modo déen ou argumentativo,
no qual o juiz ou o0s juizes sopesam as considesagfedisputa nos casos
prévios para alcangar sua deciséo. Inclusive, spiarbusca expor o Direito
em uma ou varias proposicdes, estas palavras,i girss carecem de toda
forga, salvo em seu respectivo contexto juridic¢atieo. Isto reafirma a ideia
de que as resolugdes anteriores ndo séo simplesstagym quadro pontual
mais amplo (apesar de que um jurista inglés semeve retroceder para
apreciar uma area do Direito), porque os textossdatencas almejam por si
mesmos sua relagdo com o que ocorreu antes egamaa oportunidades, o
gue pode acontecer posteriormente. Certamente,o muiis decisdes
recentes (“discursos”) dos membros da Camara datekdouscam delinear o
modelo das proposicdes juridicas que respeitaoodigpassunto submetido ao
seu conhecimento, conferindo sentido as diversass@ks anteriores.
(WHITTAKER apud THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 201p. 28-
29).

E possivel perceber que nos paisesatomom lawo precedente é aplicado de
forma peculiar sendo respeitados o historico désdes do Tribunal que versam sobre
determinada tematica do Direito. Levar em consighao histérico das decisdes
implica em reconstrui-las, utilizando-se do pasgsta uma atualizacao do direito com
vistas também ao alcance de suas perspectivaotliee@y. Humberto Theodoro, Dierle
Nunes, Alexandre Bahia (2010, p. 42) esclarecemogpeecedente nada mais é que
uma diretriz, ou seja, uprincipium, um ponto de partida para a decisao.

Ainda sobre os dois sistemas tem-se as afirmagd&svdigert/Kotz citados por
Bustamante (2012, p.12) que declaram ainda exgliftirencas consideraveis entre um e
outro sistema, dizendo que “a técnica do juizdmmom lawde se aproximar dcase
law e extrair dele regras e principios é o produtarda tradicdo madura e experimental
de raciocinidrom case to caSgZWEIGERT; KOTZ apud BUSTAMANTE, 2012, p.
12). O que nao se pode perceber em paises deatratbgdireito continental. Sobretudo
guando se considera a estrutura do raciocinio tkeddib civil law, em contrapartida ao
raciocinio indutivo presente na tradicdocdonmom law

Nos paises docommom layw como ja dito, predomina a doutrina dos
precedentes, também conhecida como doutrinatale decisis et non quieta movere
(mantenha-se a decisao e nédo se modifique o quedalido). Assim, naivil law para
resolucdo do conflito o primeiro olhar seria palaiaenquanto que ncommom lava

analise partiria do caso em si. Sobre o civil [Bustavo de Castro Faria elucida:

Tem-se como nota marcante a compilacao codificaddirdito, um conjunto
de preceitos que devem ser agrupados a fim detalgetescer um modelo de



prestacao jurisdicional que se desvencilhe doqaatismo, dos casuismos,
da vontade da glosa judiciaria, louvando a leiigs@o emergir a figura do
legislador como centralizador da funcéo de elabomireito (FARIA, 2012,
p. 85).

Todavia, Thomas da Rosa de Bustamante (2012, ptéARputra concepcao a
respeito do raciocinio empregado aos precedente®ga a ideia segundo a qual o
processo légico hermenéutico € o mesmo em todhgyases em que este é adotado e a
diferenca esta somente no grau de discricionareedad?oder Judiciério, veja-se:

[...] o poder normativo do Judiciario é semelhaate qualquer sistema
juridico da atualidade, bem como as diferencaseentcommomlaw e o
Direito Codificado implicam apenas distintos graeasdiscricionariedade do
Poder Judiciario, ja que o processo hermenéutico rafgocinio por

precedentes € idéntico em todo Ilugar onde ele éonéaclo.

(BUSTAMANTE, 2012, p. 542)

A principal fonte do direito d@ommom laweé a jurisprudéncia sendo que as
decisbes, neste sistema juridico, remontam a uno ¢alado anteriormente.
Consequentemente se percebe que a utilizacao cedprees emana deste sistema. Fato
curioso, € perceber que na sear&idid law sempre houve uma predilecéo pela doutrina
que com um desenvolvimento de argutos raciocirgoprestou ao aprimoramento e
facilitacdo da atividade interpretativa das leis.

Atualmente, o que ocorre € que a propria legislggéoessual civil patria “vem
implementando procedimentos de sumarizacdo datodadade baseados em técnicas
de estandardizac&o do direito”(FARIA, 2012, p.&Hsim, a jurisprudéncia dominante
passa a ser “o fio condutor no processo de resmldeaconflitos, revelando-se fonte
priméria do direito”.(FARIA, 2012, p.84).

Verifica-se que a aplicacdo do precedente, no &ndoitJudiciario brasileiro, se
consubstancia a partir de um marco zero, ensejamdoanarquia interpretativa, porque
nao se tem uma teoria dos precedentes capaz dmiahaa o julgador a um raciocinio
gue leva em conta uma bagagem histérica e evoldévdeterminada questéo de direito,
mesmo considerando sua autonomia frente aos julgamdsso também corrobora por
constituir uma padronizacdo decisoOria que se pex#az a presenca do contraditorio.

Neste sentido:

Em face da pressuposi¢do brasileira de que os tiinige juizes) devem
possuir liberdade deciséria, cria-se um quadrocagi@rfuia interpretativa” na
gual nem mesmo se consegue respeitar a histétimdsnal da solucéo de
um caso dentro de um mesmo Tribunal. Cada juig&dddo Tribunal julgam



a partir de um “marco zero” interpretativo, sempeito a integridade e ao
passado de andalise daquele caso, permitindo a &gerale tantos
entendimentos quantos sejam os juizes. (THEODORBIQR; NUNES;
BAHIA, 2010, p. 43).

Ha a consolidacdo do que os doutrinadores chamamica@mom lawa
brasileira” porque o que se vé € que ndo ha umaatelms precedentes para o
ordenamento juridico brasileiro, afirmam que issmnéece porque “no Brasil, a
referéncia as sumulas e mesmo a processos anteni@rjulgados se da de forma
desconectada com as questdes, debates e tesdwegudetam origem”.(THEODORO
JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p.41). O que, a conitrasenso, compromete a
propria seguranca juridica, tdo almejada com gadi#o destes modelos.

A lei nos paises doivil law desempenha o papel de pautar condutas, ao passo
que, nos paises doommom lawesta funcédo é exercida pelos precedentes. Pode-se
afirmar que a sistematica dos recursos repetitivesy como o requisito da repercussao
geral do recurso extraordinario denotam, dentreosuinstitutos juridicos, certa
incorporagéo ao direito brasileiro dos modelos pl@xedentes doommom lawEsta
incorporacdo pelo direito brasileiro € justificauzla celeridade, isonomia e seguranca
juridica, ou seja, em casos semelhantes, necessdeioum julgamento mais rapido,
uma mesma solucdo para todos, ndo sendo o judedid surpreendido por decisdes
diferentes, 0 que resguardaria a garantia da segararidica e da isonomia. Neste
sentido, pontua Gustavo de Castro Faria:

E de se ressaltar que o deslumbramento do legislkdsileiro com as
orientacdes processuais estrangeiras ndo vem da, ag@ue torna NOSSO
direito processual civil um sistema misto, interb&do, revelando um
sincretismo decorrente da assimilagdo de influxes diversos paises,
especialmente, nos dias de hoje, daqueles queadeiifamilia d@ommom

law. (FARIA, 2012, p. 81).

Ocorre que na aplicacao do precedente em paisgsmoom lavha um esforgo
hermenéutico para se alcancar o cerne da quest&eja a regra em esséncia chamada
deratio decidendi que nada mais é que a regra substancial a fizadei nos demais
casos. “Diz-se que aatio € uma proposicdo de direito necessaria para aateci
(WAMBIER, 2010, p. 37). Aratio decidendise contrapde abter dictg argumento
apenas de carater persuasivo e de certa forma rlEmnendo configurando a
fundamentacdo essencial daquela decisédo, "esta®sgo diz respeito aquilo que é dito



na decisdo “para morrer” o que tem apenas autdeigeersuasiva’(WAMBIER, 2010,
p. 37).
Ainda sobre aatio decidendie oobter dictumtem-se:

A ratio decidendisdo os fundamentos juridicos que sustentam a&decs
opcdo hermenéutica adotada na sentenca, sem a dealsdo nao teria sido
proferida como foi; trata-se da tese juridica adaltpelo 6rgéo julgador no
caso concreto. [...] Ja abiter dictum(obiter dicta, no plural) consiste nos
argumentos que sdo expostos apenas de passagentivecéo da decisdo,
consubstanciando juizos acessorios, proviséri@sinskarios, impressdes ou
gualquer outro elemento que ndo tenha influéndévaate e substancial para
a decisdo. (DIDIER JR; OLIVEIRA; BRAGA, 2007, p.43

Importante destacar que na Inglaterra (WAMBIER, ®0f.37) nos casos
decididos pela primeira vez nao € identificadato decidendi Tal desiderato fica a
cargo do o6rgdo judicial subsequente quando da swafdo de se interpretar o
precedente para assim o aplicar. Conclui-se qustema fundado nstare decisisiao
esta, contudo, preso a leituras exegéticas doegeates, a relacdo é dinamica, de
construcdo do direito e ndo estatica”. (THEODOR®IR; NUNES; BAHIA, 2010,
p.42). O que ndo acontece no Brasil porque diamteados julgados anteriormente nao
se reconstroi o discurso do caso passado paralg=d®d ao presente.

Interessante pontuar a respeito das técnicas quelvem a aplicacdo do
precedente nos paises @ommom law Sdo duas, o chamadoverruling e o
distinguishing.O overruling é uma técnica de superacdo do precedente em que “0s
demandantes podem postular, junto a Corte queltemprecedente ou esta pode fazé-
lo de oficio”.(THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 201@, 42). Trata-se de uma
releitura do precedente fundamentada na mudancdatizss e do direito que lhe deu
origem.

O distinguishingpor sua vez, € outra forma de se atacar o precedegtrando
que “0 caso possui particularidades que o difesenciisto €, para além das
similaridades, advoga-se para que o Tribunal julygaso em razdo de novas questdes
(ou particularidades faticas) ndo pensadas/diszsitito precedente”. (THEODORO
JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p. 42).

Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier (2010, p.35dieito inglés se
desenvolveu sem interrupcdes. Por sua vezivib law apresenta dois importantes

marcos. O primeiro abalizado pela descoberta dazsindentos romanos esparsos



compostos de textos de lei, comentarios, 0 que dsimgoa inexisténcia, no seculo Xl,
de uma harmonia e sistematicidade absoluta, aegung, decidia caso a caso.

O segundo periodo determinante paraivl law foi a Revolucdo Francesa,
principalmente se se considera as maiores exigédeai@&poca no intuito de se evitar e
conter abusos através da lei escrita bem como par da fundamentacéo sistematica e
l6gica do complexo normativo.

Em busca da seguranca juridica deveria a lei sapeessdo maxima da nacao
que ansiava por igualdade, liberdade e fraternidddste sentido, o juiz deveria ser o
mero repetidor da lei. Todavia, com o0 desenvolvimeda sociedade tornou-se
indispensavel o desenvolvimento da atividade ingtgtiva com o fito de se responder
as demandas sociais e solucionar litigios.

Para tanto, a atividade do julgador passou a seratividade de interpretacao
da lei. Nocivil law, se considerarmos a sua origem que denotou gEgme@€eo pelas
legislacbes escritas, conferindo autoridade ainérpreta-la pode significar perda da
seguranca, da previsibilidade e isonomia.

Em sentido oposto, principalmente nos dias de Ipgde também ser sinbnimo
da necessidade de melhorias na qualidade da gEesti justica. Mas, 0 que se
percebe é que se atribui ao juiz “a funcdo de ga@ndas promessas e de engenheiro
social”. (THEODORO JUNIOR; NUNES; BAHIA, 2010, p.81 Ora, cominar
unicamente ao juiz essas funcdes é macular osigmiadundamentos de um Estado
democratizado, sobretudo, quando se refere a epsegtdcessuais.

Se nos paises dioommom lawo juiz decide com base nos precedentes e esta
tendéncia fortemente é verificada no Direito Beasil € imprescindivel identificar,
compreender e interpretar as regras, ou princgr@smentos que ensejaram a edicao
do precedente, exercicio imprescindivel para acagiio deste aos casos posteriores
pelos tribunais e juizes de primeiro grau.

Por fim, e como desejo de reflexdo acerca da temaétida coexisténcia dos dois
sistemas no ordenamento juridico brasileiro terasselucidativas palavras de Gustavo

de Castro Faria:

A ingénua adocdo de qualquer das teorias nao séoromn com a

processualidade constitucional democratica, pdegdimacao das decisdes
jurisdicionais s6 se manifesta na medida em qua caso comporte uma
atuacao que propicie as partes igual direito derpnétacdo do ordenamento
juridico (isomenia), a fim de que, caso seja pmeasorra sua (re) invencao
pela atuacdo dialégico-participativa (isocritic@yopiciando efetiva (re)

construgdo de um direito democratico e emancipatéoltado nao apenas
para os civis, mas propiciador da migragdo do tsujstural (aquele que sé



tem o seu corpo como patriménio) para o patamdiruitifio dos direitos dos
patrimonializados (sujeitos de direitos). (FARI®12, p. 93)5.

Assim, é um desafio para os operadores do Diseitengajarem em um sistema
hibrido e misto como o0 que aqui se apresenta, paqui ndo se interpreta ou se busca
conhecer arule” do precedente, ao contrario, o que se verifica éleicdo de uma
opcao de resolucdo possivel que se torna oficral,detrimento de um processo
complexo de formulacdo e justificagdo. O grandeorisom a aplicacdo que se d& de
forma repetida é a petrificacdo e estacionamentdideito, haja vista todo o seu
desenvolvimento se efetivar por meio da atividadguraentativa de todos os seus
operadores. O que reflete com intensa relevancedifi@acdo de uma sociedade mais

justa, solidaria e humana.

6. DOS PROBLEMAS NA APLICACAO DOS PRECEDENTES NO DIREITO
BRASILEIRO E DAS POSSIVEIS FORMAS DE RESOLUCAO.

Diante do que fora até aqui exposto, pergunta-squ®fazer diante de uma
aplicacdo equivocada do precedente? Quais sastdstios juridicos a serem evocados

para resolver tal problema?

Preliminarmente, deve-se alertar que o precedeave sker claro quanto ao fato
que é objeto de julgamento, a fim de minimizar osblgmas de interpretacdo. Isso
conferiria a parte uma certa tranquilidade e segarale que o seu fato é realmente
igual ao do precedente. Por isso, deve-se evitagnmbito dos Tribunais Superiores,
remissdo excessiva a ementas antigas sem que didaéoclaro e evidente e bem
delineado. Entretanto, essa conduta ndo vem sesholada pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, coméose pode comprovar pela simples

leitura dos acérdéos que introduzem os precedantesdenamento juridico brasileiro.

A necessidade de uma justificacdo bem elaboradt tte amplas discussfes

fazendo com que prevaleca o mérito dos argumeatoge(hor decisdo para aquele caso

> Conteudo de aulas da disciplina Teoria Geral do Processo do Curso de Mestrado em Direito da

PUC Minas, Prof. Rosemiro Pereira Leal. 12 semestre de 2009.



concreto), evita problemas de aplicacdo do pre¢edAn aplicar o precedente as cortes
inferiores e o0s juizes de primeiro grau, assim coseo posicionam diante da
interpretacdo da lei, devem empreender um prodégseo de interpretagdo. Assim,
guanto mais claros forem os tribunais superioredesaricdo do fato e do direito em
sede dos precedentes, menos problemas se corstadandomento em que este estiver
sendo aplicado pelas camaras inferiores.

No plano tedrico Bustamante (2012, p. 533) ides#tifjuatro problemas comuns
a aplicacdo do precedente, quais sejam, problemaseldvancia, interpretacédo, de
provas e de qualificacdo. Os de relevancia refeaem-qual norma deve ser aplicada ao
caso, os de interpretacdo versam sobre as duavedesno se entender a norma, os de
prova visam identificar se o fato realmente acaueou ndo e os de qualificacéo
objetivam esclarecer se o fato se qualifica na aorm

Merece realce os apontamentos realizados por Huondreorodo Junior,
Dierle Nunes e Alexandre Bahia (2010, p.51-52) @reos problemas da aplicagéo dos
precedentes. Apontam eles que € necessario peosdéficits de funcionalidade do
Poder Judiciario porque eles corroboram por obbtaria democratizacéo dos direitos
fundamentais. Além disso, ponderam acerca da idpciet de se edificar uma teoria
dos precedentes para o sistema juridico brasilgirarizando neste ambito a histéria de
aplicacao de determinado precedente, o que subatudecisionismo do julgador.

Ressaltam, ainda, que os tribunais superiores ndedéscutir prévia e
veementemente o paradigma decisério, evitando cam ap juizes dos tribunais
inferiores sejam meros repetidores dos modeloswaceeda geracdo de tdo somente
dados estatisticos. Neste sentido, lembram quedmidto ndo pode substituir os

demais poderes. Por fim concluem com uma ponderafi@aiva:

O que nédo se pode aceitar é a via da padronizactdeda jurisdicional pura
e simples. Se os enunciados da lei ndo consegubctac@m automatica e
indiscutivel em todos os casos praticos submeéidiescisao judicial, por que
isto aconteceria com 0s enunciados jurisprudenc&imulados pelos
tribunais superiores? Acaso 0s juizes teriam abmm@ milagre que os
legisladores se revelaram impotentes de conse@Miw@o que a simples
literalidade de regras hipotéticas e generalizasggam elas priméarias como
as do legislador ou derivadas como a dos tribujaimsais sera suficiente
para proporcionar aos litigantes a justa composiiiconflitos prometida
pelo Estado Democratico de Direito. (THEODORO JURJONUNES;
BAHIA, 2010, p.51-52).



E neste sentido que emana a necessidade de seredssim, se a matéria nao
é idéntica deve-se recorrer, sob pena de violagabrditos fundamentais dos litigantes.
O problema é que ndo existe um recurso propriog&Eranterposto quando da aplicagédo
equivocada de precedentes. As circunstancias apqmdea uma escassez de recursos
relativos a aplicacdo incorreta do precedente meporgue se forem admitidos
recursos, a proépria razao de existir dos recuegustitivos e do requisito da repercussao
geral fica comprometida, porque se observaria uamdg nimero de recursos nesta
acepcao, muitas vezes visando apenas 0 reexamatéiaam

Ainda assim, ndo se pode olvidar de que o probkamaela versa sobre direitos
das partes, assim, quando se tratar de ato adrafivietdeve-se impugnar este ato
esgotando todas as instancias do processo admiivisirSe se trata de ato judicial,
deve-se recorrer para todos os tribunais possieigois disso cabera reclamacéo. A
reclamacao é instituto juridico que visa a presgivala competéncia do STF e do STJ
e a garantia da autoridade de suas decisOes. Assiomtra-se prevista na Constituicao

brasileira:

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

Constituicdo, cabendo-lhe: |- processar e julgaigimariamente: I) a
reclamacdo para a preservacdo de sua competérmiiordade de suas
decisfes.

Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justlegprocessar e julgar,
originariamente: f) a reclamacdo para a preservagisua competéncia e
garantia da autoridade de suas decisées. (BRASI3,2.51-53).

Em pesquisa junto ao sitio eletrénico do STF, ofasee que o numero de
reclamacdes em tramite naquele Tribunal é bem @oluAlém disso, as que foram
objeto de julgamento, em sua grande maioria foralgaglas improcedentes, sob o
argumento de que reclamacédo ndo € atalho procegsuatio proprio que ndo pode
constituir supressdo de instancia, motivos peloaisqw STF ndo conhece da
reclamacao.

J& no ambito do STJ existem reclamacfes admiti®fs.reclamagdes, em sua
maioria, contra decisdes das turmas recursaisuilzedps especiais, ou seja, estdo em
um contexto bem especifico. Existe lacuna na igssual no sentido da adequacéo do
recurso contra decisdo das turmas recursais quameggéncia ou aplicam
equivocadamente o0s precedentes, assim, percebeaise fhexibilidade do STJ em

admitir reclamacdes neste sentido.



Cabe, ainda, mandado de seguranca em uma situggécifeea, verificada em
um caso em que o Recurso Especial fora inadmitdoira esta decisdo interpos-se
agravo regimental. Este por sua vez, também fadmitido sob a fundamentacdo de
que se tratava de recurso repetitivo. Assim, au@hd do STJ admitiu mandado de
seguranca contra a decisdo que inadmitiu o ageymental em virtude da decisao que
inadmitiu o recurso especial. Conclui-se que, nsstecao especifica, 0 mandado de
seguranca pode ser utilizado para impugnar umadeoriunda de precedente.

Por outro lado, quando a parte entende que a malérisua demanda néo é
idéntica a matéria do precedente, o Superior Tebde Justica tem entendido, por
analogia, ser cabivel medida cautelar, reclamacéambém agravo de instrumento,
nestes casos.

Percebe-se, desta feita, que a via recursal é aitanobstaculizada quando se
trata de precedentes e que a sua aplicacdo nonaigteidico brasileiro carece de
maiores aperfeicoamentos, sobretudo, para quasestesente em conformidade com as
especificidades do nosso pais, bem como com osladss do que se espera ser um

Estado democratico que prima pelos direitos e gasafundamentais.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Diante das consideracdes aqui expostas referemjesesido dos precedentes e
sua implementacao pelos Tribunais brasileiros pedafirmar que os motivos de sua
instituicdo sao relevantes, mas que, por outro, lddo problemas quando da sua
fundamentacéo e aplicagéo.

Isso se consolida por algumas razdes, entre @lasmissdo a ementas muito
antigas fazendo com que o Direito se estacioneoesef pensado caso a caso. Outro
problema identificado € que os precedentes naclaéms quanto a matéria de fato que
0s ensejou, dificultando a sua aplicagcdo. Assinfuradlamentacdo do precedente
apresenta importancia basilar, haja vista influenaideslinde de véarios casos analogos.

Ainda, ha que se ponderar a respeito dos meiddigofprocessuais de se
modificar os precedentes quando de sua aplicacémrmea equivocada. Como visto, 0s
precedentes de certa forma denotam um rigido fikk@ursal, principalmente, se se
analisa a prépria sistematica dos recursos espeoigietitivos e 0 requisito da



repercussao geral. Ademais, tem-se restritos osrs@e admitidos para impugnar
decisdes advindas de precedentes.

Neste interim, imperioso destacar os apontamelttddinistro Napoledo Maia,
neste artigo citados, porquanto correspondem a quéprio STF admite a necessidade
de prudéncia quando da utilizacdo dos precedestéspena de violacdo de direitos
fundamentais inerentes ao processo e as partEstitis.

N&o se olvida em concluir que a utilizacado de foequivocada e sem a devida
consideracdo da histéria de aplicacdo do precedmmtebora pela petrificacdo da
ciéncia juridica, em um sistema que nao evolui gesconsiderar a importante via
recursal, bem como a grandeza da extensdo de umimgrdo construido
dialogicamente pelos operadores do Direito.

Por fim, entende-se que o gosto por institutoc@ommom lawapresenta forte
disposicdo de permanéncia no direito patrio. Pommnambito do civil law deve-se
empreender sempre um esforgco hermenéutico quedraths a mera subsuncao (do fato
a norma, ou do fato ao precedente), bem como atruagée de uma teoria dos
precedentes a ser aqui adotada, revelando-sezeotglias especificidades do sistema
normativo brasileiro, com vistas a se verificar eontornos faticos, um processo
democraticamente constitucionalizado e uma soceedadsa no sentido da garantia e

efetividade dos direitos fundamentais.
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