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RESUMO

Este artigo apresenta estudo relacionado aos precedentes obrigatorios no Brasil.
Buscar-se-a, por meio de revisdo bibliografica, demonstrar a evolugdo do
ordenamento juridico rumo a valorizagcdo dos precedentes judiciais e suas
implicagdes sobre a prestacéo jurisdicional. Inicialmente sera abordada a caminhada
do pensamento juridico, no que se refere a concepcdo de norma e ao papel do
intérprete, partindo do jusnaturalismo ao neoconstitucionalismo pds-guerra.
Analisar-se-a ainda se o Brasil, de tradicao juridica romano-germanica (civil law), em
que o ordenamento é marcadamente codificado e que o0s precedentes
tradicionalmente ndo possuem forga obrigatéria, tem se aproximado das praticas do
common law, especialmente no que se refere a valorizagdo da jurisprudéncia como
fonte do direito. Para tanto, mister se faz analisar a gradual evolugdo do
ordenamento, dos primérdios do controle de constitucionalidade até a reforma
judiciaria promovida pela Emenda Constitucional n°® 45/2004. Sera abordada também
a estrutura (obiter dictum x ratio decidendi) e aplicagdo dos precedentes
(distinguishing e overruling). Por derradeiro, serdao abordadas as inovag¢des do Novo
Cddigo de Processo Civil, que instituiu um sistema de precedentes obrigatorios, que
tem como pilares o Incidente de Resolugdao de Demandas Repetitivas (IRDR), o
Incidente de Assuncado de Competéncia (IAC) e o julgamento de Recursos Especiais
e Extraordinarios repetitivos. Com efeito, buscar-se-a, ao final deste trabalho,
demonstrar a existéncia de forga vinculante aos precedentes no Brasil, bem como
suas consequéncias sobre a prestagao jurisdicional, destacando-se os impactos
sobre: a seguranga juridica, a isonomia de tratamento aos jurisdicionados e a
atividade cognitiva do juiz.

Palavras-chave: Neoconstitucionalismo; Common law; Civil law; Precedentes
Obrigatérios; NCPC.

ABSTRACT

This article presents a study related to mandatory precedents in Brazil. Through a
literature review, it will demonstrate the evolution of the legal system towards the
enhancement of judicial precedents and their implications on the judicial assistance.
Initially the walk of legal thinking will be addressed, as regards the design standard
and the role of the interpreter, from natural law to post-war neoconstitutionalism. It
will also analyze whether Brazil, of the Roman-Germanic legal tradition (civil law), in
which the order is markedly encoded and precedents traditionally have no binding



force, has approached the common law practices, especially as regards the
appreciation of jurisprudence as a source of law. Therefore, it is necessary to analyze
the gradual evolution of the system, from the beginnings of judicial review to the
judicial reform promoted by the constitutional amendment n°. 45/2004. The structure
(obiter dictum x ratio decidendi) and application of precedents (distinguishing and
overruling) will be addressed as well. Lastly, the innovations of the new Civil
Procedure Code will be addressed, which instituted a mandatory precedent system;
this system has as pillars the Repetitive Claims Resolution Incident - IRDR, the
Assumption of Competence Incident - IAC and the judgment of special and
extraordinary repetitive appeals. Indeed, at the end of this work, it will seek to
demonstrate the existence of binding force of precedents in Brazil, as well as its
impact on the adjudication, highlighting the impacts on legal certainty, the equality of
treatment of litigants and the cognitive activity of the judge.

Keywords: Neoconstitutionalism; Common law; Civil law; Precedent Required:;
NCPC.

METODOLOGIA

O presente estudo se apresenta como pesquisa de natureza qualitativa, exploratoria,
descritiva e pelo modelo dedutivo, desenvolvida por abordagem juridico-dogmatica,
analisando a implementagdo de um sistema de precedentes obrigatérios no
ordenamento juridico brasileiro. O estudo objetiva compreender a progressiva
valorizag&o dos precedentes judiciais como fonte do direito e a aproximagéao entre as
tradicbes do civil law e do common law, sobretudo quanto a forgca vinculante
atribuida as decisbes dos tribunais e as suas implicacbes sobre a prestacao
jurisdicional.

No tocante ao procedimento, foi realizada pesquisa bibliografica, por intermédio do
levantamento e analise de obras doutrinarias, artigos cientificos e estudos
relacionados a evolugdo do pensamento juridico, ao neoconstitucionalismo, ao
controle de constitucionalidade, a teoria dos precedentes e ao sistema de
precedentes instituido pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015. A anadlise da
producao bibliografica apresenta-se como suporte tedrico para o entendimento dos
fundamentos do estudo que justificam a atribuicdo de forga vinculante aos
precedentes no Brasil, bem como das diferentes posi¢cdes doutrinarias acerca da
materia.

A pesquisa documental, especialmente a analise da Constituicido Federal, da
legislagdo infraconstitucional pertinente e das alteragdes normativas, contribuiu para
a percepgao da evolugao do tema e da transformagao do sistema juridico brasileiro.
Nesse ambito, foram considerados, especialmente, os dispositivos constitucionais e
processuais relacionados ao controle difuso e concentrado de constitucionalidade, a
Emenda Constitucional n® 45/2004, a repercusséo geral, as sumulas vinculantes, a
reclamagao constitucional e aos mecanismos de formagdo de precedentes
obrigatérios introduzidos e fortalecidos pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015,



notadamente o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR), o
Incidente de Assuncao de Competéncia (IAC) e o julgamento de recursos especiais
e extraordinarios repetitivos.

A pesquisa também contempla a analise jurisprudencial de decisdes do Supremo
Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores pertinentes a matéria, especialmente
aquelas relacionadas a repercussdo geral, a fixacdo de teses em recursos
repetitivos, ao IRDR e ao IAC, e a aplicacdo das técnicas de distinguishing e
overruling. A analise dos precedentes tem por finalidade verificar, no plano concreto,
de que maneira a jurisprudéncia brasileira vem incorporando técnicas e
caracteristicas tradicionalmente associadas ao sistema do common law, bem como
os efeitos dessa incorporagcdo sobre a seguranga juridica, a isonomia entre os
jurisdicionados e a atividade cognitiva do juiz.

O desenvolvimento da pesquisa foi organizado em quatro eixos principais. O
primeiro consiste na apresentagdo da evolugdo do pensamento juridico, do
jusnaturalismo ao neoconstitucionalismo pds-guerra, com destaque para a
transformacao da concepgao de norma e do papel do intérprete. O segundo examina
a aproximacao entre o civil law e o common law no Brasil, considerando a evolugao
do controle de constitucionalidade, desde a adogcdo do modelo difuso pela
Constituicdo de 1891 até a reforma do Judiciario promovida pela Emenda
Constitucional n°® 45/2004, e a consequente valorizagao da jurisprudéncia como fonte
do direito. O terceiro analisa o conceito e a estrutura dos precedentes judiciais (ratio
decidendi e obiter dictum), as técnicas de sua aplicagao (distinguishing e overruling)
e o sistema de precedentes obrigatorios instituido pelo Codigo de Processo Civil de
2015, com destaque para o IRDR, o IAC e o julgamento de recursos especiais e
extraordinarios repetitivos. Por fim, o quarto eixo investiga as criticas dirigidas ao
sistema de precedentes obrigatorios e seus impactos sobre a atividade cognitiva do
juiz, em especial quanto a persuasado racional, a independéncia funcional dos
magistrados e ao risco de engessamento do direito.

A analise desenvolvida €& predominantemente hermenéutica e comparativa,
buscando identificar as transformag¢des ocorridas na tradigdo juridica brasileira e
confronta-las com as caracteristicas préprias do sistema do common law. Nao se
pretende, portanto, realizar pesquisa empirica ou quantitativa sobre decisdes
judiciais, mas examinar, a partir das fontes juridicas selecionadas, a evolugao
normativa, doutrinaria e jurisprudencial que sustenta a hipotese de existéncia de
forga vinculante dos precedentes no ordenamento brasileiro.

1 INTRODUGAO

O Brasil, tradicionalmente ligado a familia juridica romano-germanica (civil
law), para a qual a lei € a fonte por exceléncia do direito, vem passando por
mudancgas significativas nas ultimas décadas e se aproximando das praticas do
common law, no que se refere a adogao de um sistema de precedentes obrigatorios.



Malgrado ndo se tenha, durante décadas, dado valor aos precedentes no
Brasil, € perceptivel a caminhada rumo a inser¢ao deste instrumento dentre as
fontes primarias do direito. Este estudo objetiva analisar as consequéncias da
adocgao da técnica dos precedentes sobre a prestacao jurisdicional no pais.

Dos primérdios do neoconstitucionalismo aos dias atuais, a interpretacéo
dada a norma pelos tribunais vem ganhando cada vez mais importancia, as reformas
ocorridas no ordenamento brasileiro indicam haver um protagonismo do Poder
Judiciario, no que se refere a criagdo e evolugdo do direito. Diante da intensa
atividade interpretativa exercida pelos tribunais surge a necessidade de
uniformizacdo da jurisprudéncia assim originada, com viés de proporcionar
seguranca juridica e igualdade de tratamento aos jurisdicionados.

Nesse contexto, para que se consiga uma jurisprudéncia estavel e
uniformizada faz-se necessaria a adogdo de um sistema de precedentes
obrigatérios. As reformas ocorridas no ordenamento mostram que ha uma paulatina
caminhada em diregdo a isso, sendo que o apice desta jornada foi a edigdo do Novo
Caodigo de Processo Civil (NCPC), que apresentou varias inovagdées no tocante a
aplicacdo dos precedentes, prevendo mecanismo como o overruling (ferramenta
para superacao de teses) e distinguishing (mecanismo para distingdo de casos),
criando novos incidentes de estabilizagdo de jurisprudéncia, como € o caso do
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas (IRDR) e do Incidente de
Assuncdo de Competéncia (IAC) e aperfeicoando a sistematica de julgamento de
recursos especiais e extraordinarios repetitivos.

Destaca-se, ainda, que as decisdes proferidas no julgamento de IRDR, IAC, e
de recursos especiais e extraordinarios repetitivos sdo de observancia obrigatoria,
sendo dotadas de forga vinculante.

Estd evidenciada a importancia do estudo acerca dos precedentes
obrigatérios no Brasil e suas implicagdes sobre a prestagao jurisdicional, sendo este
o0 objetivo geral deste trabalho, sendo que sdo objetivos especificos: a analise
acerca da evolugdo do pensamento juridico, partindo-se do jusnaturalismo ao
neoconstitucionalismo pés-guerra, bem como a verificagdo acerca da aproximacgao
entre as tradigbes juridicas do common law e civil law. Buscar-se-a, também, expor
de forma objetiva a sistematica de aplicagdo dos precedentes (ratio decidendi, obiter
dictum, overruling e distinguishing), bem como as inovagdes trazidas pelo NCPC
(IRDR, IAC e julgamento de recursos extraordinarios repetitivos).

2 O INTERPRETE E A NORMA: DO JUSNATURALISMO AO
NEOCONSTITUCIONALISMO POS-GUERRA

O Estado Brasileiro, tradicionalmente ligado a familia juridica
romano-germanica (civil law), em que os ordenamentos juridicos tém a lei como
fonte por exceléncia do direito, vem passando por mudancgas significativas nas
ultimas décadas. Ha uma evolugdo gradual rumo a valorizagdo dos precedentes
como fonte do direito, caracteristica essa de paises adeptos do common law. Para
entender tal fenbmeno é necessaria uma abordagem acerca da evolugao da prépria
concepgao de norma, bem como da funcdo do intérprete, passando pelo



jusnaturalismo, pelo positivismo, até chegarmos ao neoconstitucionalismo dos dias
atuais.

Inicialmente, sob uma perspectiva jusnaturalista, entendimento que
prevaleceu até o final do século XIX, imagina-se que os direitos e as pretensdes das
pessoas nao dependiam de uma norma escrita para serem efetivados, tais direitos
seriam inerentes a condi¢gdo de pessoa humana. Logo em seguida, essa ideologia
foi superada pelo positivismo, que imperou do final do século XIX e durante parte do
século XX, para tal ideologia o direito equiparava-se a norma, ha aqui um
distanciamento entre direito e moral, justica, politica e principios, em suma para tal
teoria o direito se confundia com a lei e nela se esgotava (BARROSO, 2006).

No entanto, tal corrente passa a perder forga apds os regimes totalitarios da
Segunda Guerra Mundial, percebeu-se que a lei “nem sempre sera um instrumento
do bem, da justiga, da razdo. Era possivel promover a barbarie em nome da lei”, a
partir de entdo verificou-se uma nova transicédo, surge ai outra forma de pensar o
direito, nascia o pds-positivismo ou neoconstitucionalismo, que representou um
marco para o constitucionalismo moderno. Dai em diante, houve uma reaproximagao
entre direito e moral, filosofia, os principios emergem com forgca normativa e os
direitos fundamentais, especialmente a dignidade da pessoa humana, passam ao
centro do ordenamento (BARROSO, 2006, p. 323).

A Constituicao toma o apice do ordenamento, devendo os demais
regramentos legais serem interpretados segundo os ditames do diploma maior,
especialmente no que diz respeito aos direitos fundamentais. Com efeito,
aumenta-se o papel da interpretacdo pelos juizes, que para aplicar as leis
infraconstitucionais devem interpreta-las de acordo com o texto constitucional.

Na visao tradicional acerca da interpretacdo, o papel do intérprete se resumia
ao dever de conhecimento técnico. Através deste conhecimento e se utilizando da
subsungao, que consistia em se verificar a norma aplicavel ao caso concreto, o juiz
atuava como mero aplicador da lei. A concepgao de interpretagao tradicional liga-se
a teoria declaratéria de jurisdigdo, que, em breve sintese, pregava que ao Poder
Judiciario cabia a funcao de declarar o direito, ndo tendo a incumbéncia de cria-lo. A
norma, por seu turno, deveria dispor a solugdo para os problemas juridicos, fato
esse que nem sempre se mostrou possivel, uma vez que nao seria justo exigir que o
legislador conseguisse imaginar todas as situag¢des futuras em que aquela norma
abstrata poderia ser aplicada. Tal concepgdo de norma esta ligada a corrente
positivista do direito, partindo da utopia de que a lei, por si sO, seria capaz de
solucionar todas as controvérsias postas em juizo. (BARROSO, 2006).

As ideologias tradicionais de interpretacdo perdem forga diante do
neoconstitucionalismo, uma vez que os principios, especialmente os oriundos,
explicita ou implicitamente, do texto constitucional, agora dotados de normatividade,
passam a reger a interpretagao das normas infraconstitucionais. O juiz que antes era
mero aplicador do direito (teoria declaratéria) ganha papel de destaque, devido a
expansao da sua margem de interpretacdo das normas, nas palavras de Barroso
(2006, pp. 329-330) “o juiz torna-se coparticipante do processo de criagao do direito
ao lado do legislador, fazendo valoragdes préprias atribuindo sentido as clausulas
abertas e realizando escolhas”.

O Poder Judiciario assume papel de exceléncia no atual estado, tendo em
vista a incumbéncia de aplicacdo dos direitos fundamentais e principios



constitucionais e o fato de que toda e qualquer interpretacéo deve ser realizada em
conformidade com as normas que se encontram no apice do ordenamento,
destacando que dentro de tal regramento superior, existem clausulas abertas,
conceitos juridicos indeterminados e principios que devem ser seguidos, restando ai
a criatividade do intérprete (VALADAO, 2013).

A criatividade da atividade jurisdicional resta enlarguecida, primeiro pelo fato
de existirem clausulas abertas ou conceitos juridicos indeterminados, como € o caso
do termo interesse social, boa-fé, dentre outros. Segundo, porque o intérprete deve
buscar sempre estar em consonancia com o0s principios constitucionais, como
dignidade da pessoa humana, justica, eficiéncia, tais principios ndo se exteriorizam
como as normas, uma vez que estas sao descritivas de condutas especificas e
aqueles nao o séao (BARROSO, 2006).

Com efeito, ha de se considerar que as mudancas trazidas com o advento do
neoconstitucionalismo, dentre as quais se destacam a forgca normativa dos
principios, especialmente o principio da dignidade da pessoa humana e a existéncia
de clausulas abertas e conceitos juridicos indeterminados, possibilitaram uma
mudanga na concepg¢ao de norma e na fungéo do juiz. A norma passou a ser vista
nao s6 como aquela escrita, mas também a originada da interpretacao jurisdicional e
o papel do juiz como mero declarador do direito foi substituido pelo de verdadeiro
criador do direito.

Assim, diante da necessidade de adequagao das normas infraconstitucionais
aos principios e normas constitucionais, da nova fungao do poder judiciario que nao
realiza apenas a aplicagéo da lei ao caso concreto, mas também encontra margem a
criatividade, devendo preencher lacunas no que se refere a valoragao dos principios
constitucionais, na aplicagédo dos conceitos juridicos indeterminados e das clausulas
abertas, pode-se dizer, entdo, que, em determinadas decisdes judiciais, 0
magistrado vai além do estrito texto da norma (lei ou ato normativo
infraconstitucional), seja aplicando-a em conformidade com a Lei maior, seja
preenchendo lacunas deixadas pelo legislador, seja valorando principios. Enfim, ha
de se reconhecer que a jurisprudéncia merece ser elevada a categoria de fonte
primaria do direito e, com a finalidade de assegurar igualdade de tratamento aos
jurisdicionados, bem como seguranga juridica, dever-se-a assegurar a
vinculatividade de determinados precedentes.

3 A APROXIMAGAO ENTRE CIVIL LAW E COMMON LAW

Entre as doutrinas do civil law e do common law, apesar de aparentemente
contrarias, nas ultimas décadas, observa-se uma paulatina aproximag¢ao quanto a
aplicabilidade de ambas no ordenamento juridico brasileiro.

Nos paises da tradicdo do common law, os precedentes sdo verdadeira fonte
normativa do direito, a criagdo do direito decorre, em grande parte, da atividade
judicial, ou seja, o common law decorre da lex non scripta. Por outro lado, a tradigao
romano-germanica € marcada pela codificagdo do direito, tendo no legislativo sua
principal fonte criadora. Esta visdao de estrita separagdo entre as tradicbes do
common law e do civil law sofre uma ruptura, especialmente no caso do Brasil, com
o advento do controle de constitucionalidade.



A Constituicdo ocupa o topo do ordenamento juridico, sendo que as normas
que lhe sao hierarquicamente inferiores devem obediéncia ao seu conteudo material.
Para garantir tal superioridade importou-se do direito norte-americano, por meio da
primeira Constituigao republicana de 1891, o Controle Difuso de Constitucionalidade,
que, a época, consistia na possibilidade do Supremo Tribunal Federal de rever as
decisoes estaduais, em ultima instancia, em caso de afronta ao texto constitucional.
(LEAL, 2010).

As decisdes tomadas em controle difuso ndao possuiam eficacia vinculante e
produziam efeitos apenas entre as partes, tudo isso porque ao se importar tal
mecanismo de controle, ndo se trouxe a doutrina dos precedentes vinculantes (stare
decisis). A carta de 1934 tentou solucionar este problema, possibilitando a extenséo
de efeitos erga omnes as decisdes em controle difuso, isso era possivel através da
edicdo de resolucao pelo Senado Federal, sustando os efeitos da norma declarada
inconstitucional.

Mais adiante, foi incorporada ao ordenamento a forma concentrada de
Controle de Constitucionalidade, por meio da Emenda Constitucional n® 16/1965 a
Constituicdo Federal de 1946, entdo vigente, incorporando ao texto constitucional a
Acéao Direta de Inconstitucionalidade, que por sua vez € um processo objetivo, nao
se verificando a existéncia de partes (autor/réu), mas sim a analise abstrata da
norma juridica contestada face ao texto constitucional. Nesse caso, a decisao
proferida em sede de controle abstrato de constitucionalidade, por si so, ja possuia
eficacia erga omnes. (LEAL, 2010).

A Constituicdo Federal de 1988 consagrou ambas as formas de controle,
ampliando as agdes de controle concentrado de constitucionalidade e mantendo
intacta a formula do controle difuso, no qual a decisdo do Supremo nao possuiu
eficacia vinculante, dependendo de atuagcdo do Senado para expandir efeitos erga
omnes.

Insta destacar que é grande a demanda do Controle de Constitucionalidade
através da via difusa, na qual a inconstitucionalidade é arguida como mero incidente
em um caso concreto por meio de um processo subjetivo, no qual se faz necessaria
a resolucdo do incidente de inconstitucionalidade para a analise da lide principal
(mérito). A via difusa, como prega o texto constitucional, ndo seria capaz de produzir
efeitos para além do caso concreto posto em juizo, isto se deve a auséncia da
doutrina stare decisis tipica do common law, o que por sua vez apresenta alguns
problemas frente a miscigenancia dos sistemas, neste sentido preceitua Bastos
(2012, pp. 84-85):

[...] diversos sdo os problemas suscitados pela pura e simples
implantacdo do modelo de controle difuso em paises
desprovidos da regra do stare decisis: (i) adogao de diferentes
interpretacées da constituicdo por érgéos judiciarios distintos,
com o] consequente tratamento desigual dos
jurisdicionados]...];(ii) adocdo de diferentes interpretacbes da
constituicdo pelo mesmo o6rgéo judiciario em oportunidades
distintas, em qualquer grau de jurisdigdo e sem nenhum dever
especial de justifica a modificagdo da orientagado pretoriana,
com o consequente tratamento desigual de jurisdicionados pelo



mesmo juizol...];(iii) a formagdo de uma situacédo de incerteza
quanto ao direito vigente, seja em fungao da criacdo de um
contraste de tendéncias entre 6rgaos judiciarios distintos [...];
(v) a circunstancia de que, em funcdo do principio do efeito
inter partes do reconhecimento da inconstitucionalidade levado
a efeito em sede de controle difuso, mesmo apods reiterados
casos de nao aplicacdo da norma reputada inconstitucional
pelos tribunais, e inclusive quando ha um precedente ou uma
cadeia de precedentes de nao aplicagao do referido dispositivo
pelo 6rgéo jurisdicional supremo, os agentes da administragao
publica continuam se considerando obrigados a da execugéao a
mesma norma, com a consequente necessidade de ingresso
em juizo de cada um dos prejudicados]...]

Objetivando conceder maior eficacia e efetividade a atuagcdo do Poder
Judiciario, principalmente no que se refere a seguranca juridica e unidade do direito,
em 2004, ocorreu a Reforma do Judiciario e por intermédio da Emenda
Constitucional n° 45 foram criadas as Sumulas de efeitos vinculantes e a
Repercussao Geral como requisito de admissibilidade do Recurso Extraordinario.

A repercussao geral € reconhecida como um requisito de admissibilidade do
Recurso Extraordinario, sendo conceituada como a transcendéncia da matéria
discutida no caso concreto, de modo que possa atingir numero indeterminado de
pessoas, no que tange a sua relevancia. O nao reconhecimento da repercussao
geral pelo STF, mesmo se tratando de processo subjetivo, acarreta a vinculacédo de
todos os recursos sobre matéria idéntica, que serdo indeferidos liminarmente (art.
543-A, § 5°, CPC de 1973 e art. 1035, NCPC). Destaca-se, ainda, que a repercussao
geral €& presumida sempre que a decisdo impugnada contrariar sumula ou
jurisprudéncia dominante do Supremo, conforme a inteligéncia do art. 543-A § 3° do
CPC de 1973 e artigo 1035, § 3°, NCPC. Neste sentido, fica clara a ndo limitagéo
das decisdes assim exaradas as partes, restando demonstrado que, no caso, a
decisdo vinculara todo o Poder Judiciario. Este € um dos fundamentos a demonstrar
que as decisbes em controle difuso sao aptas a alcangarem eficacia erga omnes,
fortalecendo de tal modo a uniformizacdo das decisdes judiciais em matéria
constitucional.

As sumulas vinculantes (art. 103-A da CF, regulamentado pela Lei n°
11.417/2006) concedem ao STF a competéncia exclusiva para, de oficio ou apés
provocacgao (legitimados art. 103-A§ 2° e art. 3° da Lei n°® 11.417/2006), “mediante
decisao de dois tergcos de seus membros, apos reiteradas decisdes sobre matéria
constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicagcdo na imprensa oficial,
tera efeito vinculante”.

Com isso, a partir do momento em que se reconhecem efeitos erga omnes a
uma decisdo em sede de controle difuso de constitucionalidade, esta dota-se de
carater normativo, uma vez que servira como baliza para atuagcdo dos demais
tribunais. Na mesma linha de raciocinio, foram criadas as sumulas vinculantes, que
também tém o condao de vincular a atuacao dos tribunais inferiores.

Neste sentido, a partir do momento em que se tornam presentes no
ordenamento juridico brasileiro institutos como repercussdo geral em sede de



Recurso Extraordinario e a Sumula Vinculante, que se mostram ferramentas de
uniformizacdo de jurisprudéncia, bem como empoderam-se de forga vinculante e
produzem efeitos erga omnes, ha de se admitir que a atuacéo do Poder Judiciario
acaba por criar o direito, que a atividade exercida pelo juiz brasileiro ndo esta muito
distante daquela desempenhada por um juiz do common law. (VALADAO, 2013)

Deve-se considerar, ainda, que o Brasil possui um controle de
constitucionalidade misto (difuso e concentrado), o difuso de origem norte-americana
(pais adepto do common law) e o controle concentrado. Com efeito, desde o inicio
da republica existiam entre n6s mecanismos de ambas as tradi¢des juridicas.

Assim, ha uma aproximagao entre o common law e o civil law, no caso do
ordenamento brasileiro. Primeiro porque o Brasil, em sua origem ja demonstra uma
miscigenacao, ao adotar um sistema misto de controle. Segundo pelo fato de nas
ultimas décadas, as reformas ocorridas, especialmente a criacdo da repercussao
geral como requisito de admissibilidade do RE e a Sumula Vinculante, darem forga a
jurisprudéncia, tornando-a verdadeira fonte primaria do direito. Terceiro, porque a
atividade do juiz brasileiro ndo esta muito distante daquela desempenhada por um
juiz do common law, devido ao destaque da atividade judicial na criagdo e evolugao
do direito.

4 DOS PRECEDENTES OBRIGATORIOS

O sistema juridico brasileiro, com o advento do Novo CPC, passa a prever
mecanismos de formacgdo de precedentes obrigatérios. Partindo de uma analise
conceitual, precedente judicial em sentido lato “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” (DIDIER JR., 2015, p. 441).

Em sentido estrito, o precedente pode ser conceituado como os fundamentos
juridicos que sustentam a decisdo (ratio decidendi). Na verdade, o precedente € a
propria ratio decidendi, uma vez que nao é toda a estrutura da decisao judicial que
podera servir como base para julgamento de casos posteriores analogos. Nas
palavras de Marinoni (2015, p.610) “os precedentes ndao sdo equivalentes as
decisdes judicias. Eles sdo as razbes generalizaveis que podem ser identificadas a
partir das decisdes judiciais. O precedente é formado a partir da decisao judicial’.

O precedente pode ser visto como um fato, sendo certo que onde houver uma
decisdo judicial este fato ocorrera, claro que nem toda decisdo constitui um
precedente judicial, apenas aquelas em que for possivel a identificagdo da ratio
decidendi, ou seja, em que haja fixacdo de tese necessaria para a solugédo do caso,
sem a qual o juiz ndo decidiria da mesma maneira que decidiu. Seguindo essa linha
de pensamento, existem precedentes em todos os lugares do mundo, nao apenas
nos paises da tradicdo do common law. Porém, a relevancia ou valor que se da aos
precedentes € que vai definir o grau de vinculatividade e a importancia que podem
assumir na estrutura normativa do estado. No caso dos paises do common law, 0s
precedentes tém verdadeira forga normativa, constituindo fonte por exceléncia do
direito. No caso do Brasil, malgrado ndo se tenha a cultura de atribuir eficacia de lei
aos precedentes, estes ganham cada vez mais importancia (DIDIER JR., 2015).



A ideia de precedentes vinculantes muitas vezes esta atrelada ao common
law, em alguns casos os termos sao utilizados como sindnimos, porém, a ideia de
sistema de precedentes obrigatérios (stare decisis) é relativamente recente, tendo se
consolidado na Inglaterra apenas no século XIX, ndo podendo ser confundida com o
common law, uma vez que este existiu durante séculos sem a presenca do stare
decisis. Na concepgao inicial do common law, o ordenamento era constituido pelos
costumes gerais do reino, n&o existia o conceito de ratio decidendi (ideia basilar do
stare decisis). Com efeito, a doutrina dos precedentes constitui apenas um
elemento do common law, que veio a tona para solidificar e consolidar tal
regramento (MARINONI, 2010).

Assim ha de se reconhecer que os precedentes judiciais ndo existem apenas
em paises da tradicdo anglo-saxdnica (common law), podendo fazer-se presentes,
também, em paises adeptos do civil law, especialmente no caso brasileiro, sistema
marcadamente legalista, que com a evolugao do seu ordenamento, passa a valorar
ainda mais os precedentes como fonte do direito, com viés de melhorar a prestacao
jurisdicional, garantindo maior segurancga juridica, celeridade processual, bem como
proporcionando isonomia entre os jurisdicionados.

Destaca-se ainda a distingdo existente entre precedente, sumula e
jurisprudéncia. A jurisprudéncia pode ser considerada a interpretagdo dada ao texto
legal pelos tribunais ao analisarem os casos concretos, que, ao se tornar constante
e reiterada, gera unidade ao direito, ndo possuindo carater vinculante, mas apenas o
poder de persuasdo. Por seu turno, a sumula consiste em um meio pelo qual os
tribunais, apds reiteradas decisbes e em matérias de certa relevancia, unificam em
um texto o entendimento dominante, ha de se considerar que existem sumulas
vinculantes, aquelas oriundas do STF, e outras com carater persuasivo. Por
derradeiro, o precedente pode ser conceituado como as razdes que levaram o
magistrado a decidir determinado caso concreto que lhe fora submetido, pode ser
originado de apenas um caso, ndo necessitando de reiteracdo (MARINONI, 2015).

Nao obstante o fato de conceitualmente ndo poderem ser considerados
termos idénticos, precedente, jurisprudéncia e sumula estao intimamente ligados. No
caso dos precedentes, estes sdo formados tendo como base as circunstancias
envolvidas na lide (fatos) confrontadas ao ordenamento vigente, tal analise faz surgir
uma norma geral, que em verdade é a ratio decidendi daquele caso, nucleo do
precedente. A partir do momento em que ha reiteracdo de decisdes ratificando
aquele precedente este se torna jurisprudéncia dominante no tribunal. Por seu turno,
a sumula exterioriza a jurisprudéncia dominante.

4.1 A Estrutura do Precedente Judicial: Ratio Decidendi x Obiter Dictum

Os precedentes sédo exteriorizados na parte da fundamentagéao juridica das
decisbes, em sentido estrito, sdo os fundamentos determinantes sem os quais o juiz
nao decidiria da forma que decidiu. Nas decisbes em que sdo firmadas teses é
possivel identificar o precedente, que € composto por duas partes: a primeira € o
conjunto de circunstancias faticas que embasam a controvérsia; a segunda sao as
proprias razées de decidir, a tese fixada, os motivos determinantes. Com efeito, ha
de se considerar que o precedente € a tese fixada na motivagéao (fundamentagéo)



somada as circunstancias faticas envolvidas na lide. Nao é todo o corpo da decisao
judicial que constituira o precedente. As decisdes judiciais contém em sua estrutura:
o relatério, os fundamentos e o dispositivo, estando o precedente situado na parte
da fundamentacao das decisdes.

Importante se considerar que sdo criadas duas normas pelo magistrado ao
julgar determinado caso concreto. A primeira delas, de carater geral, seria criada a
partir da interpretacdo do caso (dos fatos frente ao ordenamento juridico), ou seja,
em juizo de subsuncgao, no qual ocorre a verificagdo de se os fatos se encontram
amparados por determinado diploma legal, para a correta aplicagéo da lei ao caso
concreto posto em juizo, esta aqui seria a parte da fundamentagao da decisédo. A
segunda norma, de carater individual, seria a decisdo para o caso (parte dispositiva
da decisao) (DIDIER JR, 2015).

A ratio decidendi encontra-se na norma geral criada a partir da
fundamentacao da decisdo e pode ser conceituada como “os fundamentos juridicos
que sustentam a decisdo; a opcdo hermenéutica adotada na sentenca, sem a qual a
decisdo nao teria sido proferida como foi". Sdo os motivos determinantes, as razbes
que levaram o juiz a decidir de certa forma (DIDIER JR, 2015, p. 442).

A norma individual constante na parte dispositiva da sentenca trata na
verdade do julgamento das questdes que foram submetidas a apreciacéo judicial,
com poder de vincular apenas as partes envolvidas no processo. Por seu turno, a
norma geral expde as razdes que levaram o magistrado a aplicar determinado texto
legal ao caso concreto, geral porque tem a capacidade de expandir efeitos para
outros processos, uma vez que se trata de interpretagdo jurisdicional do
ordenamento, este ultimo composto por leis e atos normativos marcados pela
universalidade de aplicagdo. Assim, a interpretacdo dada a uma norma considerada
universal pode ser aplicada em situagdes analogas.

Por outro lado, o obiter dictum ou no plural dicta pode ser considerado como
um elemento constante da fundamentagao como a propria ratio decidendi, mas que
nao tem influéncia ou relevancia sobre a decisao proferida. Trata-se de elemento
secundario, nas palavras de Didier Junior (2015, pp. 444-445) “trata-se de colocagao
de opinido juridica adicional, paralela e dispensavel para a fundamentagdo e
conclusao da decisao”.

Assim, chega-se a conclusdo de que nem toda decisdo judicial pode ser
considerada um precedente. Apenas aquelas em que for possivel a identificacdo da
ratio decidendi, ou seja, em que haja fixacao de tese juridica necessaria a resolugéo
da lide. Vale ressaltar, ainda, que nem toda a fundamentacédo pode ser considerada
ratio, mas somente a parte onde se encontram os fundamentos necessarios a
resolucdo da lide e que as questdes secundarias (dicta) ndo constituem o
precedente, embora possuam alguma importéncia, como no caso de indicarem
possivel entendimento futuro do tribunal.

4.2 Da aplicagao dos Precedentes: Distinguishing e Overruling

Para a aplicacdo e incorporacdo de um sistema de precedentes a
determinado ordenamento juridico existem algumas técnicas que sdo consideradas
fundamentais. A correta compreensio deste sistema é essencial para se trabalhar



com precedentes, ainda mais em paises ligados a tradigdo romano-germanica, nos
quais os precedentes, por longos periodos da histéria, ndo recebiam a devida
relevancia.

A técnica de aplicagdo do precedente consiste na verificacdo de identidade
entre os casos, as circunstancias faticas devem ser idénticas. Apds essa analise de
identidade entre os casos, parte-se para averiguagao da ratio decidendi do
precedente, para, so entdo, aplica-lo. Existe também a técnica de nao aplicagao do
precedente, que consiste na verificagdo de que as circunstancias faticas sao
diferentes ou ainda, em sendo idénticos os casos, existe alguma peculiaridade no
caso em analise que o distancie do caso paradigma, ndao podendo aquele
precedente ser aplicado ao caso, a tal técnica da-se o nome de distinguishing. Por
fim, existe ainda a possibilidade de alteragdo do entendimento anteriormente fixado
através da técnica do overruling (DIDIER JR., 2015).

Com efeito, o Magistrado ao se deparar com a existéncia de determinado
precedente tera a opg¢ao de aplica-lo ao caso, se considerar que as circunstancias
faticas sao idénticas, podera ainda deixar de aplica-lo sob a alegacdo de que os
casos sao diferentes (distinguishing) ou, ainda, superar a tese anteriormente fixada
(overruling).

4.3 O sistema de Precedentes obrigatérios no NCPC

O novo diploma de Processo Civil, com a intengdo de melhorar a prestacéo
jurisdicional, traz a tona novas ferramentas de uniformizagcdo e estabilizacdo de
jurisprudéncia, além de manter varios institutos do cddigo anterior, como é o caso do
julgamento de recursos especiais e extraordinarios repetitivos, que foram mantidos e
aperfeicoados. Foram criados o Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas
(IRDR), previsto nos artigos 976 a 987 do NCPC, e o Incidente de Assuncgao de
Competéncia (IAC), previsto no artigo 947 do NCPC.

O que se intencionou com a edigao do novo diploma processualista foi acabar
com a imprevisibilidade das decisdes judiciais. Ndo ha que se admitir que casos
idénticos sejam julgados de forma diferente, que a interpretagcdo que se da a lei e
aos atos normativos pelos tribunais ndo seja uniforme, sob pena de grave
comprometimento da seguranga juridica e também violagdo ao primado
constitucional da isonomia. Nesse sentido a exposigdo de motivos do anteprojeto do
NCPC:

O Novo Cddigo prestigia o principio da seguranga juridica,
obviamente de indole constitucional, pois que se hospeda nas
dobras do Estado Democratico de Direito e visa a proteger e a
preservar as justas expectativas das pessoas [...]. Todas as
normas juridicas devem tender a dar efetividade as garantias
constitucionais, tornando “segura” a vida dos jurisdicionados,
de modo a que estes sejam poupados de “ surpresas’,
podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias
juridicas de sua conduta [...]. Proporcionar legislativamente
melhores condicdbes para operacionalizar formas de



uniformizagdo do entendimento dos tribunais brasileiros acerca
de teses juridicas é concretizar, na vida da sociedade brasileira,
o principio constitucional da isonomia (BRASIL, 2010)

Resta clara a intengdo de garantia da isonomia e da seguranga juridica, ja no
inicio do Titulo IX - DO PROCESSO NOS TRIBUNAIS, o NCPC em seu artigo 926
dispée que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente”. Para tanto os juizes observarao, como prega o artigo 927 do
NCPC:

Art. 927: (...)

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

lI- os enunciados de sumula vinculante;

[ll- os acordaos em incidente de assungao de competéncia ou
de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recurso extraordinario e especial repetitivos;

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

V- a orientagdo do plenario ou do érgéo especial aos quais
estiverem vinculados. (BRASIL, 2015)

Com relacao a vinculatividade de determinados precedentes, o NCPC expde
que os juizes observarao as decisdes do STF em controle concentrado, bem como
as sumulas vinculantes deste tribunal, mas vai além e inova, ao estabelecer que os
tribunais devem observar os acérdaos em IRDR e IAC, bem como os oriundos do
julgamento de Recursos Especiais e Extraordinarios repetitivos, neste ponto,
verifica-se que a utilizagao do termo “observardo” denota um dever para os tribunais.

O NCPC prestigia o julgamento coletivo de agbes e recursos, isso ocorre
devido a possibilidade de suspensdo dos demais processos em andamento que
versem sobre idéntica controvérsia, selecionando determinados feitos que
representem tal controvérsia para julgamento, uma vez julgado o caso a deciséo
proferida sera aplicada a todos os processos que estavam suspensos. Na verdade,
o IRDR, o IAC e o julgamento de recursos especiais e extraordinarios repetitivos
estruturam o “MICROSSISTEMA DE FORMACAO CONCENTRADA DE
PRECEDENTES OBRIGATORIOS”, que tem por escopo uma dupla finalidade, a
primeira delas seria a de formar um precedente vinculante, a segunda e ndo menos
importante, seria a de servir como mecanismo para julgamento coletivo de agdes e
recursos, uma vez julgado o recurso selecionado, aquela decisdo se estenderia aos
demais processos ou recursos suspensos. (DIDIER JR, 2015).

Assim, o NCPC com viés de garantir a seguranca juridica e de melhorar a
prestagdo jurisdicional, propiciando a isonomia entre os jurisdicionados e a
celeridade processual, estruturou um sistema de resolugéo coletiva de demandas e
formagdo de precedentes obrigatérios no IRDR, IAC e no julgamento de recursos
especiais e extraordinarios repetitivos.



4.3.1 O Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas — IRDR

Os juizes e tribunais se veem diante da dificil missdo de julgar inumeras
vezes as mesmas questbes de direito, isso se deve ao fato de as decisdes néo
possuirem eficacia erga omnes, aplicando-se somente as partes. Tal fato tem gerado
morosidade do judiciario, bem como tornado imprevisiveis as decisdes,
comprometendo a seguranga juridica e a isonomia de tratamento aos
jurisdicionados. Para combater tudo isso, o NCPC criou o IRDR, previsto nos artigos
976 a 987 do NCPC, que se mostra importante ferramenta para alcangar a unidade
do direito, bem como para tornar mais célere a prestagao jurisdicional.

Inicialmente insta destacar que ndo se trata de um novo recurso, mas apenas
de um incidente processual cuja finalidade precipua €& de uniformizagdo de
entendimento acerca de determinada matéria, exclusivamente de direito, bem como
a resolugao de forma coletiva das agdes. Segundo o artigo 976 do NCPC, sao
requisitos de admissibilidade do IRDR “efetiva repeticdo de processos que
contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente de direito” e “ o risco a
isonomia e seguranga juridica”. Sera aplicado a recurso, remessa necessaria ou
processo de competéncia originaria no Tribunal. Destaca-se, ainda, que quando ja
houver afetacdo de recurso para decisdo de tese repetitiva pelos tribunais
superiores, néo cabera o IRDR (art. 976, §4°, NCPC).

Com efeito, o IRDR devera ser interposto perante os tribunais de segunda
instancia, especificamente deve ser dirigido, por petigdo ou oficio, ao presidente do
tribunal, sendo que o instrumento de instauracdo deve ser acompanhado de prova
pré-constituida do atendimento aos requisitos de admissibilidade. Sera julgado pelo
orgao colegiado indicado no regimento interno do respectivo Tribunal. Sao
legitimados a propor o IRDR: o juiz ou relator, por oficio; as partes, o Ministério
Publico e a Defensoria Publica, por meio de peti¢ao (art. 977 e 978, NCPC).

O IRDR deve ser julgado no prazo maximo de 1 (um) ano e tera prioridade
com relacdo aos demais, com excecdo do Habeas Corpus e processos que
envolvam réu preso (art. 980, NCPC), sendo que, uma vez distribuido, sera feito o
juizo de admissibilidade pelo 6rgao colegiado competente, e tendo sido admitido, o
relator determinara a suspensdo dos demais feitos, individuais ou coletivos, em
andamento no estado ou regidao (art. 481 e 482, NCPC). Tal suspenséo se justifica
pela propria intengdo do IRDR, qual seja: dar igual tratamento aos processos em
tramite, que tratem de igual controvérsia acerca de determinada matéria
exclusivamente de direito.

A suspensao atinge apenas os processos em tramite nos limites territoriais do
Tribunal no qual caminha o IRDR (fato que gera apenas uniformidade ao direito
local), porém o artigo 982, § 3°, NCPC, prevé a possibilidade de requerimento ao
tribunal competente para julgar o Recurso Especial ou Extraordinario, no sentido de
que este suspenda todos o0s processos em tramite no pais, até o julgamento do
IRDR. Com efeito, um caso suscitado perante um Tribunal local (dmbito estadual) ou
Justica Federal Regional (dmbito regional) podera ocasionar a suspensao de feitos
em todo o territorio nacional. Tal suspens&o caira diante do julgamento do IRDR,
caso nao seja interposto o RE ou RESP. Caso haja interposicdo de RESP ou RE do
julgamento de IRDR, o STF ou STJ poderao diante de razdes de seguranga juridica,



e havendo o pedido para que se estenda a suspensdo a todo o territério nacional,
desde que se discuta questao federal constitucional ou infraconstitucional, estender
a suspensao a esfera nacional, até o julgamento do recurso. (NEVES, 2015).

A decisdo de suspensao sera comunicada aos O6rgaos jurisdicionais
competentes, aqui um ponto importante merece ser destacado. O juiz pode verificar
que nao se trata de casos idénticos e ndo suspender o processo, aplicando a técnica
do distinguishing, ou ainda, que a questdo de direito, ora questionada, ndo abarca
todo o mérito do processo em andamento, podendo suspendé-lo parcialmente,
apenas no que se refere a questao objeto do IRDR. (MARINONI, 2015).

O sucesso do IRDR esta atrelado a ampla divulgagao das causas que assim
serdo decididas, bem como dos julgamentos ja efetivados, nas palavras de Marinoni
(2015, p. 577):

[...] quanto mais amplo o conhecimento desses dados, maior a
possibilidade de que as decisdes sejam observadas e de que
nao se dé prosseguimento a causa que deveriam estar sujeitas
a solucado por este incidente. Preocupado com isso, 0 novo
Cddigo determina que a instauragdo e o julgamento dos
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas devam
receber a mais ampla publicidade possivel, impondo-se ao
Conselho Nacional de Justica a criagdo de um cadastro
especifico por meio eletrbnico para a divulgagdo dessas
informagdes (art.979). Além disso, cada tribunal deve manter
um banco de dados especifico com informagdes a respeito das
questbes de direito submetidas a incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas, que de seu turno deve alimentar o
sistema nacional criado pelo Conselho Nacional de Justiga [...]

O IRDR sera julgado no prazo maximo de 1 ano, salvo decisdo fundamentada
do relator. O Acdérdao do julgamento devera conter todos os argumentos levantados
com relagao a tese discutida, tanto os favoraveis quanto os desfavoraveis. A decisao
sera aplicada aos processos suspensos, bem como aos que forem futuramente
ajuizados, no territério de jurisdicdo do Tribunal que proferiu a decisao, até que haja
revisdo das teses fixadas mediante provocagao ao mesmo tribunal que fixou a tese
(overruling) (NEVES, 2015).

A vinculatividade e/ou obrigatoriedade dos precedentes gerados no
julgamento de IRDR esta resguardada pela possibilidade de ingresso com
Reclamacado Constitucional, dirigida ao tribunal que fixou a tese, para fiel
cumprimento do precedente, nos termos do artigo 985, § 1°, do NCPC.

Assim, o IRDR é um dos pilares do sistema de precedentes obrigatérios
inseridos no ordenamento pelo NCPC, possuindo uma dupla finalidade, de um lado
é ferramenta de resolucdo de demandas de forma coletiva, de outro &€ um
mecanismo de formacdo de precedente obrigatdrio, forca essa garantida pela
possibilidade de Reclamagao no caso de ndo cumprimento. Tudo isso com vistas a
proporcionar a unificagdo do direito, a uniformizagdo da jurisprudéncia e a isonomia
de tratamento para com os jurisdicionados.



4.3.2 O Incidente de Assuncgao de Competéncia — IAC

O IAC encontra-se previsto no artigo 947 do NCPC e é admissivel quando o
julgamento de “recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia
originaria envolver relevante questao de direito, com grande repercusséo social, sem
repeticdo em multiplos processos”. Ha ainda a exigéncia de que no caso se discuta
relevante questao de direito e que haja interesse publico na solugdo da controvérsia.

Por uma questédo de logica, ndo é cabivel IAC quando houver repeticdo em
multiplos processos da questdo de direito, uma vez que se trata de hipdtese de
cabimento de IRDR. A fungdo do IAC é de compor ou evitar divergéncia entre os
orgaos fracionarios dos tribunais, fungdo esta que era exercida pelo incidente de
uniformizagcéo de jurisprudéncia no CPC de 1973, que foi abolido. Nas palavras de
Marinoni (2015, p. 566) a fungao do IAC é:

[...] tornar univoca a aplicagdo do direito no ambito da corte
(art. 947, § 4°) ou ainda simplesmente atribuir a um 6rgao
representativo da opinido do tribunal o julgamento de alguma
questdo de direito que possua grande repercussao social (art.
947, caput.). Mais do que isso, seu propésito & oferecer
decisdo que se imponha também a todos os juizes sujeitos a
competéncia do tribunal, gerando jurisprudéncia capaz de
orienta-los a respeito da posicao do tribunal a respeito da
interpretacao do direito.

A rigor do que prega o artigo 947 do NCPC, o IAC podera ser proposto pelo
relator, de oficio ou apds requerimento da parte, do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica. O pedido deve ser feito ao 6rgao competente para conhecer do
recurso, do reexame ou do processo originario, sendo que este 6rgao deliberara
acerca do caso, e, em caso de entendimento favoravel ao deslocamento,
encaminhara o caso ao 6rgao colegiado competente, designado no regimento do
tribunal, para que este, em caso de admissibilidade do incidente, realize o
julgamento da questdo, compondo a divergéncia. Com efeito, a priori, 0 6rgao
inicialmente competente delibera acerca do deslocamento, e em caso de
atendimento, remete-se ao érgéo colegiado, incumbido pelo regimento para julgar o
IAC, que, apods juizo de admissibilidade, resolvera a questao. (MARINONI, 2015).

Por derradeiro, o IAC exterioriza o que se denomina de stare decisis
horizontal, que seria a vinculagdo do Tribunal (turmas/6rgéos fracionarios) aos seus
proprios precedentes. Assim, ha de reconhecer a importancia desta ferramenta, que
tem o condao de uniformizar o entendimento (interno) do tribunal e vincular os
orgaos fracionarios que o compdem, bem como os demais juizes e tribunais que Ihe
sdo hierarquicamente inferiores, estando resguardada a vinculatividade de tais
precedentes pela possibilidade de propositura de Reclamacéo Constitucional.



4.3.3 O julgamento de Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos

O NCPC, dos artigos 1036 a 1041, define o procedimento para julgamento de
recursos especiais e extraordinarios repetitivos. Ja havia previsdo no codigo de
1973, artigos 543-B e 543-C, para o julgamento de recursos por amostragem. Em
sintese, se escolhiam determinados recursos representativos da controvérsia
(recursos paradigmas, pilotos), enquanto os demais ficavam suspensos aguardando
o julgamento e fixagao da tese. No entanto, houve mudancas significativas.

O NCPC inova ao prever que os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais
Federais possam escolher 2 (dois) ou mais recursos representativos da controvérsia
para remessa aos tribunais superiores, e determinar a suspensado de todos os
processos, individuais ou coletivos, que tramitem no estado ou regido, sobre idéntica
matéria (art. 1036, § 1°, NCPC), destacando-se, ainda, que a suspensao dos
processos em andamento podera ser elevada ao nivel nacional pelo STJ ou STF
(1037, 1l, NCPC). Anteriormente, a selecdo e a suspensao, aqui s6 dos recursos
(ndo havia norma que determinasse a suspensao de processos), ficavam por conta
do STF ou STJ.

Importante é o fato de que a escolha do TJ ou TRF nao vinculara as cortes
superiores, podendo estas, se for o caso, escolher outros recursos representativos
da controvérsia (1036, § 4°, NCPC), e que a decisdo acerca da afetacdo dos
recursos, bem como a decisdao final sobre a suspensdao dos processos é
incumbéncia dos Tribunais Superiores, neste sentido Neves (2015, p.513):

E importante observar que a suspensdo determinada pelo
tribunal de segundo grau é provisoéria, porque dependera de
sua confirmagdo e eventual ampliagdo-ou revogacao pelo
relator no tribunal superior. Nesse sentido, o artigo 1.037, II, ao
dispor que, sendo proferida decisdo de afetacao pelo relator do
tribunal superior, sera definida a suspensao do processamento
de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
versem sobre a questdo e tramitem no territério nacional,
enquanto o art. 1.037, § 1°, prevé que, se, apos receber os
recursos selecionados pelo presidente ou vice-presidente de
tribunal de justica ou de tribunal regional federal, ndo se
proceder a afetagao, o relator, no tribunal superior, comunicara
o fato ao presidente ou o vice-presidente que os houver
enviado, para que seja revogada a decisdo de suspensao.

Conforme prega o artigo 1037, §8°, do NCPC, as partes deverao ser
intimadas da decisdo que determinou a suspensao dos seus respectivos processos.
Neste caso, poderao alegar que o caso é diferente daquele paradigma submetido a
julgamento, requerendo o prosseguimento do seu processo, aqui resta mais uma
amostra da aplicacao de instituto tipico do common law, o distinguishing.

Por fim, decididos os recursos afetados, a tese entao fixada sera aplicada aos
demais recursos sobrestados, sendo que se o acérdao proferido estiver de acordo
com aquele fixado no julgamento do recurso paradigma, sera negado seguimento



aos recursos extraordinarios e especiais respectivos (decisdo sera monocratica),
porém se o acordao recorrido estiver divergente da tese fixada, devera ser
reformado aplicando-se a tese do caso paradigma, ora julgado (art. 1040, | e I,
NCPC). Com relagdo aos processos suspensos, em primeira e segunda instancias,
retomarao o curso, para que a tese fixada seja aplicada a sentenca.

Assim, o julgamento de recursos especiais e extraordinarios repetitivos sofreu
algumas mudangas com o advento do NCPC, destacando-se a possibilidade de
suspensdao de processos em andamento, independentemente de penderem de
recurso, pelo préprio 6rgao jurisdicional de segunda instancia. Resta clara a intencéo
de dar tratamento igual as controvérsias de mesma base legal, com énfase na
uniformizagéo da jurisprudéncia, bem como na isonomia dos jurisdicionados.

5 DAS CRITICAS AO SISTEMA DE PRECEDENTES OBRIGATORIOS

A adocgdo de um sistema de precedentes obrigatorios afeta de maneira
significativa a atividade cognitiva exercida pelos juizes. Se de um lado podemos
destacar a unidade do direito, a uniformizacdo da jurisprudéncia, celeridade
processual e isonomia de tratamento aos jurisdicionados como fatores positivos da
aplicacdo dos precedentes judiciais, por outro lado, ha que se verificar que a
resolucdo de demandas de forma coletiva, bem como a vinculatividade dos
precedentes afetam a atividade judicial, a ponto de se questionar se nao restaria
prejudicada a persuasao racional do juiz, se nao estariamos mecanizando a
atividade jurisdicional e ferindo a independéncia funcional dos juizes, ou ainda se
haveria um engessamento do direito.

De inicio, merece destaque o fato de que o sistema adotado no Brasil, para
valoragdo das provas pelo juiz, € o do livre convencimento motivado ou da
persuasao racional, segundo o qual todas as provas apresentadas no processo
encontram-se no mesmo patamar, cabendo ao juiz a valoragao de cada prova. Desta
feita, o magistrado decidira a lide, confrontando os fatos que |lhe foram alegados as
provas apresentadas, apos juizo de valoragao. O NCPC manteve essa previsao em
seus artigos 371 e 372 (NEVES, 2015).

Com efeito, ndo obstante as criticas ao NCPC no que se refere a eventual
limitacdo do principio da persuasao racional, ha de se verificar que este principio se
refere a apreciacdo das provas pelo juiz. Nao ha relacéo direta entre o sistema da
persuasao racional e a aplicagado dos precedentes obrigatorios. Assim, ndo se pode
falar que o NCPC mitigou o sistema do livre convencimento do juiz, uma vez que se
trata de mecanismo de valoragao de provas e foi mantido nos artigos 371 e 372 do
NCPC.

Os juizes gozam de independéncia funcional, o proprio texto constitucional
lhes assegura isso no art. 95 da Constituicdo Federal, nos incisos de | a lll,
garantindo-lhes a vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade de seus
vencimentos. O estado de direito em que vivemos assegura aos seus magistrados
certa independéncia, uma vez que nao correm o risco de serem deslocados para
outra circunscricdo ou ainda terem os seus vencimentos reduzidos como forma de
coercao a decidirem de determinada maneira. Assim, a independéncia funcional dos



juizes esta resguardada pela vitaliciedade, inamovibilidade e irredutibilidade dos
vencimentos.

O NCPC estabelece, em seu artigo 927, que os juizes e tribunais “observarao”
determinados precedentes, destacando aqueles oriundos das cortes superiores,
bem como os oriundos do julgamento de IRDR, IAC e a orientagdo do respectivo
orgao especial. A palavra utilizada € “observarao”, que denota verdadeiro dever aos
magistrados. O Magistrado estaria obrigado a decidir em conformidade com os
precedentes. Ha aqui um aspecto intrigante, ao passo que o juiz esta vinculado a
determinado precedente, restaria violada ou mitigada a sua independéncia funcional.

As criticas sao feitas no sentido de que a funcao jurisdicional restaria
“‘mecanizada” e que haveria violagao ao principio da independéncia funcional, uma
vez que, ora submetida questao unicamente de direito, e caso ja exista precedente
obrigatério sobre a matéria, o juiz estaria obrigado a aplica-lo. Também ha de se
destacar que o jurisdicionado também pode sofrer algum prejuizo decorrente de
eventual “mecanizagao”, uma vez que pode ver as particularidades do seu caso
ignoradas.

Por fim, destaca-se que para se evitar tal “mecanizacdo” € necessaria a
correta aplicagdo dos precedentes, utilizando-se das técnicas de distingédo e
superacao de teses, evitando que a atividade jurisdicional se torne engessada, e
propiciando que a adogado desse sistema dé unidade ao direito, torne estavel a
jurisprudéncia e possa assegurar igualdade de tratamento aos jurisdicionados.

6 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho académico foi desenvolvido com a finalidade de analisar
a aplicagdo do sistema de precedentes obrigatorios no Brasil, bem como as
implicagbes que isso ocasiona sobre a prestagdo jurisdicional. Para tanto, foi
analisada a evolugdo do pensamento juridico e do ordenamento brasileiro, bem
como as inovagodes trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil.

Constatou-se que apesar de o Brasil ser considerado um pais adepto do
civil law, tendo na lei a principal fonte do direito, a funcdo desempenhada pelos
juizes brasileiros ndo esta muito distante daquela exercida por um juiz do common
law, uma vez que com o advento do neoconstitucionalismo houve uma expansao na
margem de interpretacdo da norma pelos tribunais, que passaram a ter a
incumbéncia de aplicar os principios e direitos fundamentais, que por vezes se
exteriorizam como elementos indeterminados dependentes de complementacao pelo
intérprete (€ o caso das clausulas abertas e conceitos juridicos indeterminados).
Sendo assim, malgrado a produgdo normativa continue concentrada nas casas
legislativas, a atuagao do judiciario acaba por criar e desenvolver o direito, havendo
verdadeira aproximacao do Brasil as tradi¢des do common law.

Verificou-se, ainda, que a caminhada normativa rumo ao reconhecimento de
forga vinculante aos precedentes culminou na edicdo do Novo Cdodigo de Processo
Civil (NCPC), que imbuido de pretensdes de estabilizagdo de jurisprudéncia
importou mecanismos tipicos do common law, como € o caso dos conceitos de ratio
decidendi e obiter dictum e os mecanismos do distinguishing e overruling. Foi
estruturado um sistema de formagao concentrada de precedentes obrigatérios, que



possui dupla finalidade de formar precedentes vinculantes e julgamento coletivo de
acdes e recursos. Integram este sistema o IRDR, o IAC, e o julgamento de recursos
especiais e extraordinarios repetitivos. As decisdes assim proferidas tornam-se de
observancia obrigatoria.

A adocdo de um sistema de precedentes obrigatérios mostrou-se uma
ferramenta muito importante no que se refere a estabilizacdo da jurisprudéncia,
possibilitando tratamento igualitario aos jurisdicionados diante da mesma norma e
tornando as relacgdes juridicas mais seguras e previsiveis. Ficou claro que o uso da
técnica dos precedentes requer alguns cuidados, com a finalidade de se evitar
mecanizagao e engessamento da atividade judicial, as ferramentas de distingdo e
superacao de teses devem ser corretamente utilizadas.

Por derradeiro, chega-se a conclusédo de que o Estado Brasileiro, com a
edicdo do Novo Caodigo de Processo Civil, consolidou a aplicagédo da doutrina dos
precedentes obrigatérios e que se as técnicas relacionadas forem utilizadas
corretamente havera grande progresso na prestagcédo jurisdicional, no tocante a
isonomia de tratamento aos jurisdicionados, a segurancga juridica e celeridade
processual.
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