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RESUMO

O EMBATE ENTRE PROCEDIMENTALISMO E SUBSTANCIALISMO EM TEMPOS
DE SOCIEDADE EM REDE: O EXEMPLO PRIVILEGIADO DO INCIDENTE DE
RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS - IRDR

MESTRANDO: GABRIEL SILVEIRA PISTOIA

ORIENTADOR: CRISTIANO BECKER ISAIA

O atual Cddigo de Processo Civil brasileiro, que entrou em vigor em marc¢o de 2016,
inaugurou um “sistema” de respeito aos precedentes judiciais obrigatérios. Ou seja,
vigora no Brasil um modelo dogméatico que reconhece que determinadas decisfes,
advindas de determinados Tribunais, possuem a qualidade de norma juridica e,
portanto, devem ser observadas. Eis que fugindo da tradicional fonte do Direito
romano-germanico (a Lei), tem-se o exercicio da jurisdicdo como um elemento
marcante na construcdo da ciéncia juridica. Observado o recorte proposto neste
estudo, foca-se na figura do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR
como objeto de pesquisa. Reconhecido pela legislacdo processual civil como
precedente judicial obrigatério, o incidente em comento é instaurado, processado e
julgado nos Tribunais Regionais. Tradicionalmente, no ato de decidir, 0 magistrado
precisa resolver um problema concreto, apresentando sua solucédo na conclusao da
decisdo. Esta solugédo, todavia, deve vir acompanhada de fundamentacao, ou seja, é
aplicada uma norma juridica geral que serve como base para solucdo do problema
concreto, fazendo nascer uma norma juridica individual. Em toda decisao, portanto, €
possivel identificar a existéncia de norma juridica geral — constante na fundamentacao
— e uma norma juridica individual — constante na conclusé@o. No caso dos precedentes
judiciais obrigatorios, dentre eles o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
—IRDR, é a fundamentacéao juridica o seu ponto de manifestacdo. Esta norma juridica
geral que se encontra na fundamentacdo da decisdo € construida pelo Tribunal
Regional a partir do exame de um caso concreto e que servira para casos futuros e
semelhantes. O precedente judicial obrigatorio oriundo do Incidente de Resolucéo de
Demandas Repetitivas — IRDR nasce de um raciocinio de indugéo. O raciocinio por
inducao € importante, pois somente se podera invocar o precedente judicial obrigatorio
se houver relacdo de semelhanca entre os casos. Além do nitido carater retrospectivo
(é produzido a partir de um caso passado), ha também nitido carater prospectivo (pois
servira para solucao de casos futuros). Nesse desiderato, a partir de uma perspectiva
hermenéutica, investiga-se de que modo as teorias Procedimentalista e
Substancialista fornecem o substrato tedrico necessario para que seja investigada e
encontrada a condicdo de validade para legitimar a formacdo de precedentes
obrigatorios por meio do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR,
cuja caracteristica de vinculagéo geral é elementar para a racionalidade do direito e
para pretensa seguranca juridica e integridade do direito.
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Substancialismo.
ABSTRACT

THE FIGHT BETWEEN PROCEDIMENTALISM AND SUBSTANTIALISM IN TIMES
OF NETWORK SOCIETY: THE PRIVILEGED EXAMPLE OF THE REPEATING
DEMANDS RESOLUTION INCIDENT - RDRI

MASTERING: GABRIEL SILVEIRA PISTOIA

SUPERVISOR: CRISTIANO BECKER ISAIA

The current Brazilian Civil Procedure Code, which came into force in March 2016,
inaugurated a “system” of respect for mandatory judicial precedents. In other words,
there is a dogmatic model in Brazil that recognizes that certain decisions, coming from
certain Courts, have the quality of a legal norm and, therefore, must be observed.
Therefore, fleeing the traditional source of Roman-German law (the Law), there is the
exercise of jurisdiction as a key element in the construction of legal science. It turns
out that not all decisions have the status of a legal standard. Observing the cut
proposed in this study, it focuses on the figure of the Incident of Resolution of
Repetitive Demands - IRRD as an object of research. Recognized by legislation as
mandatory judicial precedent, the incident under review has the quality of a legal norm,
being instituted, processed and judged in the Regional Courts. It must be stressed that
mandatory judicial precedent is, first of all, a decision. Traditionally in the act of
deciding, the magistrate needs to solve a specific problem, presenting its solution at
the conclusion of the decision. This solution, however, must be accompanied by
justification, that is, a general legal rule is applied that serves as a basis for solving the
concrete problem, giving rise to an individual legal rule. In any decision, therefore, it is
possible to identify the existence of a general legal norm - contained in the grounds -
and an individual legal norm - contained in the conclusion. In the case of mandatory
judicial precedents, including the Repetitive Demand Resolution Incident - RDRI, the
legal basis is its point of manifestation. This general legal rule that is found in the
reasoning of the decision is built by the Regional Court from the examination of a
specific case and that will serve for future and similar cases. The mandatory judicial
precedent arising from the Repetitive Demands Resolution Incident - RDRI arises from
an induction reasoning. The reasoning by induction is important, since the mandatory
judicial precedent can only be invoked if there is a similar relationship between the
cases. In addition to the clear retrospective character (it is produced from a past case),
there is also a clear prospective character (as it will serve to solve future cases). In this
sense, from a hermeneutic perspective, it is investigated how the Proceduralist and
Substantialist theories provide the necessary theoretical substrate for the investigation
and found the condition of validity to legitimize the formation of mandatory precedents
through the Resolution Incident. Repetitive Demands — RIRD, whose general linkage
characteristic is elementary for the rationality of the law, coherence and integrity.
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INTRODUCAO

O estudo do direito processual civil desenvolveu-se, tradicionalmente, a partir
da andlise de litigios individuais. De igual modo, a legislagdo processual civil se ateve
ao processo individual, razdo pela qual foi estruturada para resolver conflitos
especificos entre duas pessoas.

Tal fato foi devidamente constado em obra importante sobre processo coletivo
no Brasil, de autoria do ex-ministro do Supremo Tribunal Federal - STF, o saudoso
Teori Albino Zavascki, o qual afirmava ter sido o sistema processual civil brasileiro
moldado, pelo menos em sua esséncia, para atender a prestacdo da tutela
jurisdicional em casos de lesdes a direitos subjetivos individuais, mediante demandas
promovidas pelo préprio lesado?.

Mesmo diante de sua caracteristica individualista, o sistema processual civil
brasileiro ja convivia com litigios qualificados como coletivos. Neste ponto, embora as
acOes coletivas ndo fossem uma novidade, havendo registro de acdo popular no
Direito Romano e no periodo medieval, o desenvolvimento do sistema de producéo e
distribuicdo em série de bens e servicos acentuou a necessidade mais recente de
disciplinar o processo para as demandas coletivas.

Os conflitos decorrentes destas relacdes juridicas coletivas, escapam quase
gue inteiramente ao modelo individualista de resolucdao de conflitos. No formato do
processo tradicional, para que se reinam varias pessoas num dos polos de uma
contenda, existe tdo somente a figura do litisconsorcio, a qual nada mais é do que
uma reunido de demandas singulares.

Apesar de revelar-se apropriado o instituto para pequenos grupos, diante da
massificacdo moderna, na qual conflitos e as questdes juridicas e faticas envolvem
milhares ou milhdes de pessoas, clara é a incapacidade do fenémeno litisconsorcial

para a efetivacdo da prestacédo jurisdicional no ambito coletivo?.

1 ZAVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de direitos. 4.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 12.

2 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. A¢des coletivas e meios de resolugéo coletiva de conflitos no
direito comparado e nacional. 3. ed. rev., atual. e amp. S&o0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 28.



A partir da experiéncia norte-americana com as class actions?, desenvolveram-
se estudos que revelaram a necessidade de tutelar direitos difusos, coletivos e
individuais homogéneos, momento em que o direito brasileiro passou a reconhecer a
existéncia de dois modelos ou regimes de processo: aqueles que disciplinam as
causas individuais, marcadamente a partir do Codigo de Processo Civil, e agueles que
disciplinam as causas coletivas, estas Ultimas a partir da Lei da Acéo Popular, Lei da
Acéao Civil Publica, Cédigo de Defesa do Consumidor, Lei do Mandado de Seguranca
e também pelo Codigo de Processo Civil. Mesmo com a implantacdo de um regime
proprio para os processos coletivos, persistem as demandas repetitivas e que se
multiplicam a cada dia. Qual seria a solucao para tal fenbmeno?

E notdrio que a sociedade atual, caracterizada pela complexidade das relacdes
juridicas, apresenta enorme agigantamento na quantidade de litigios, sendo
praticamente ilusério tentar conter tal crescimento*. H4 alguns fatores que contribuem
para o aumento constante de litigios em massa, tais como a ampliacdo dos meios de
comunicacdo social, o aumento da consciéncia juridica dos cidadaos, o
desenvolvimento desenfreado de novas tecnologias e da oferta de novos produtos,
aumentando as necessidades do consumo humano, e assim sucessivamente®.

Mesmo diante desta constatacdo, muitos problemas de massa ainda sé&o
solucionados individualmente, em cada uma das inUmeras demandas propostas a
respeito do mesmo tema. Com efeito, ndo € raro que uma determinada situacao atinja,
a um so tempo, uma quantidade exagerada de pessoas, que, diante disso, passam a
ingressar em juizo na busca do reconhecimento de seu direito. Tais demandas de
massa ou causas repetitivas sao identificadas por veicularem esses casos judiciais,
gue resultam de atividades reiteradas, realizadas no setor publico ou iniciativa privada.

Esta constatacao € importante, afinal comprova que as préprias acdes coletivas

nao tém o alcance de abranger todas as situagdes repetitivas, inclusive porqué: i) ndo

8 As “class actions” consistem em um instrumento processual do direito norte-americano onde uma ou
mais pessoas, representadas por um advogado, iniciam uma acdo em nome de um grupo de pessoas,
de uma determinada classe, com o fito de obter uma solucdo de um conflito coletivo de interesse.
(TEIXEIRA, Salvio de Figueiredo. Considerac8es sobre o direito norte-americano. Revista Forense, v.
74, n. 264, p.83-95, out.-dez. 1978. p. 88).

4 Esta realidade é comprovada a partir de consulta ao Banco Nacional de Dados de Demandas
Repetitivas e Precedentes Obrigatérios, o qual traz um vasto nimero de Incidentes de Resolugfes de
Demandas Repetitivas - IRDR por todos os Tribunais Regionais do pais. Todas informagdes podem ser
acessadas via sitio oficial vinculado ao Conselho Nacional de Justica (https://bnpr-
integracao.stg.cloud.cnj.jus.br/bnpr-web/). Acessado no dia 21 de junho de 2021.

> CABRAL, Antonio do Passo. A escolha da causa-piloto nos incidentes de resolucdo de processos
repetitivos. Revista de Processo, Sdo Paulo: RT, v.231, 2015. p. 29.



h& uma quantidade suficiente de associacdes, de sorte que a maioria das acbes
coletivas tem sido proposta pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica; i) ha
algumas restricbes de atuacédo das associacdes, como a exigéncia, por exemplo, de
autorizacdo expressa do individuo para se beneficiar da acdo coletiva proposta pela
associacao; iii) as agdes coletivas ndo sdo admitidas em alguns casos; e iv) o regime
da coisa julgada coletiva contribui para que as questdes repetitivas ndo sejam
definitivamente solucionadas nas acdes coletivas®.

Por conta disso, sentiu-se a necessidade de criacdo de uma técnica processual
para a solugdo, com forca de precedente judicial obrigatério, de uma questao que se
repete no foro, seja ela de direito material ou processual. Esta técnica, que se chama
julgamento de casos repetitivos, serve a solu¢do de uma questao repetitiva.

Como dito, os direitos repetitivos refletem a extrema litigiosidade da atual
sociedade. Eles resultam, por isso mesmo, numa intensa massificagdo de demandas:
milhares de individuos movem processos judiciais distintos que tratam dos mesmos
assuntos, advogam as mesmas teses em desfavor das mesmas pessoas, com
pedidos e causas de pedir praticamente iguais.

Com isso, a identidade de fundamento legal que gerou a demanda e a base de
incidéncia fatica comum conferem ao litigio grau maximo de semelhanca. Lides desta
natureza, semelhantes e praticamente iguais, sdo propostas aos milhares e, em
algumas hipoteses, aos milhdes, sem estarem enfeixadas segundo a sistematica
proposta pelo sistema processual coletivo, por razdes diversas, internas e externas
ao Poder Judiciario’.

Tal tipo de contenda massificada tem um potencial muito grande para

obstaculizar o bom andamento do labor judicial e frustrar o jurisdicionado, pois gera

6 A restricdo territorial no tocante a eficacia subjetiva da coisa julgada em acgédo coletiva consistia em
mais um elemento negativo ao alcance das situagdes repetitivas, porém, em recente decisédo o Plenério
do Supremo Tribunal Federal encerrou o julgamento do RE 1.101.937 e proclamou a
inconstitucionalidade do art. 16 da Lei 7.347, de 1985 (Lei da acéo civil publica). Informacéo extraida
do sitio oficial do Supremo Tribunal Federal.
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5336275. Acessado em 16 de junho de 2021.
7 As demandas levadas a apreciacdo do Poder Judiciario passaram a ser isomorficas, criando-se uma
terceira categoria de causas, ao lado das demandas puramente individuais heterogéneas e das
demandas coletivas propriamente ditas. Tais casos repetitivos caracterizam-se pela “identidade em
tese, e ndo em concreto, da causa de pedir e do pedido, associada a repeticdo em larga escala”,
constituindo um cenario proprio de litigiosidade de massa. (MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. O
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas do Novo CdAdigo De Processo Civil. Revista de
Processo. vol. 243/2015. Mai. 2015. DTR\2015\7913. p. 283).



um numero elevado de processos judiciais, que consomem tempo e recursos
preciosos dos Tribunais.

Dessa forma, repetidas as causas sempre com 0s mesmos fundamentos, nédo
exigem dos magistrados nada além do que mero trabalho bracal, nada intelectual,
razao pela qual passam a ser decididas de modo mecénico pelos juizes, através do
gue se convencionou chamar de sentencas-padréo ou repetitivas, vulgarizando-se a
nobre funcéo de julgar.

N&o so é o Poder Judiciario que padece dos males das demandas repetitivas e
de massa, eis que também o titular do direito é vitimado nos aspectos material,
emocional e profissional. Também ha notdrio e nitido prejuizo do ponto de vista social,
ja que se verifica desestimulo a busca dos direitos lesados, uma potencial
desigualdade de tratamento produzida por sentencas contraditorias, o descrédito da
funcao jurisdicional e, finalmente, grave desesperanca dos cidadéaos.

Cumpre frisar que ndo ha necessidade de os “casos” serem repetitivos. O que
importa é que as questdes sejam repetitivas. 1sso porque pode haver repeticdo de
uma mesma questdo processual em casos absolutamente distintos. Mas o Cadigo de
Processo Civil adotou o termo “casos” repetitivos e demandas repetitivas.

Esta técnica é estruturalmente diferente da acao coletiva, pois seu objetivo é
produzir um precedente judicial obrigatério, e ndo a coisa julgada sobre a questédo
repetitiva. Mas ambas servem, afinal, para a tutela coletiva — tutela de direitos de
grupo.

O julgamento de casos repetitivos € incidente processual que tem natureza de
processo coletivo — tutela-se o grupo daqueles interessados na solugdo de uma
guestao de direito repetitiva. Mas o julgamento de casos repetitivos ndo se confunde
com a acao coletiva.

Ha, entdo, duas espécies de processo coletivo no direito brasileiro: o processo
coletivo das agdes coletivas e o0 processo coletivo do julgamento de casos repetitivos.
Dentre as técnicas atuais de julgamento de casos repetitivos temos a figura do
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, também conhecido apenas por
IRDR.

O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR chamou a atencao
da comunidade de juristas, tendo sido objeto de ampla discussdo e analise nas
comissdes encarregadas de examina-lo, tanto no Senado Federal, quanto na Camara

dos Deputados.



A figura foi criada com o objetivo de evitar a dispersdo excessiva da
jurisprudéncia, atenuando, conforme relatado acima, o assoberbamento de trabalho
no Poder Judiciario, sem que haja o comprometimento da qualidade da prestacéo
jurisdicional.

Inicialmente, tratado como Incidente de Coletivizagdo, o Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR sé ganhou o nome pelo qual é conhecido
atualmente a partir da nona reunido da comissao de juristas, realizada em 21 de abril
de 2010, a quase um més do encerramento dos trabalhos.

No anteprojeto elaborado pela comisséo de juristas que foi ofertado ao Senado
Federal, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR tinha nitida
inspiragdo no procedimento-piloto do direito alem&o, o Musterverfahren, estando
regulamentado em capitulo proprio, por meio dos artigos 895 a 906, no Livro IV — Dos
Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacéo das Decisbes Judiciais; Titulo |
— Dos Processos nos tribunais; Capitulo VII — Do Incidente de Resolugcdo de
Demandas Repetitivas®.

Depois de examinado o projeto de lei naquela casa legislativa, a versao final do
PLS n° 166/2010, relatada pelo senador Valter Pereira, no que toca o Incidente de
Resolugdo de Demandas Repetitivas - IRDR, basicamente manteve a redagéao original
do anteprojeto, trazendo poucas e insignificantes modificacdes.

Na versdo do projeto encaminhada pelo Senado, o incidente € mantido
topograficamente nos mesmos Livro 1V, Titulo | e Capitulo VII, todos com 0s mesmos
nomes, mantidos os 12 artigos, os quais foram renumerados para os artigos 930 a
941. Na Camara dos Deputados, no entanto, o incidente foi bem alterado®.

Agora, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR, que
continua regido por doze artigos — 976 a 987, esta sediado na Parte Especial, Livro Il
— Dos processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacao das Decisdes Judiciais,
Titulo | — Da Ordem dos Processos e dos Processos de Competéncia Originaria dos

Tribunais, Capitulo VIII — Do Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas.

8 CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolugdo de demandas repetitivas no Projeto de
novo CPC: a comparacéo entre a versdo do Senado Federal e a da Camara dos Deputados. In:
FREIRE, Alexandre; DANTAS, Bruno; NUNES, Dierle, et al (orgs.). Novas tendéncias do processo civil:
estudos sobre o Projeto do novo Cdadigo de Processo Civil. Salvador: Juspodivm, 2014. vol. Ill. p. 34.
® CAMARGO, Luiz Henrique Volpe. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas no Projeto de
novo CPC: a comparacéo entre a versdo do Senado Federal e a da Camara dos Deputados. p. 35.



No sentido de estimular a adog¢do deste tipo de técnica processual pelos
Tribunais Regionais, a doutrina passou a tecer consideragdes relevantes sobre a
matéria, especialmente a partir do principio da seguranca juridica e da integridade do
direito!®, merecendo a digressdo dos temas a partir de capitulo especifico nesta
pesquisa.

Inclusive, a pretensa seguranca juridica e integridade do direito, que nos
séculos anteriores estava em outros institutos do direito, como por exemplo na lei,
atualmente esta sendo transferida aos Tribunais Regionais, responsaveis por
instaurarem, processarem e julgarem tal precedente judicial obrigatério!l. Eis a
tendéncia do direito processual civil brasileiro, havendo, obviamente, doutrinadores
contrarios a tematica.

Para aqueles que criticam a formacao de precedentes judiciais obrigatérios por
meio de institutos como Incidentes de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas - IRDR,
verifica-se um temor quanto a possibilidade do abuso no exercicio da atividade
jurisdicional, transferindo ao Poder Judiciario uma funcéo legiferante, atipica a sua
atividade.

Somando-se a isso, também se questiona a qualidade de precedente judicial
obrigatério formado a partir do julgamento do Incidente de Resolugcdo de Demandas
Repetitivas - IRDR por conta de suposta impossibilidade de Tribunais Regionais
criarem tal fenbmeno, uma vez que, segundo Daniel Mitidiero caberia apenas as
Cortes Supremas, quais sejam, Superior Tribunal de Justica— STJ e Supremo Tribunal
Federal — STF, a criacdo de precedentes judiciais obrigatérios, servindo tal incidente
apenas como forma de uniformizacdo da matéria de direito*.

N&o se pode olvidar, todavia, que este mecanismo ja vem sendo empregado
em todo territério brasileiro, especialmente, repita-se, pela notavel massificacdo dos
conflitos levados a apreciagcdo do Poder Judiciario. Encontrar as condi¢cdes de
validade deste procedimento € o desafio que se pretende chegar.

10 Neste campo, tem-se referéncias como Sofia Temer, Rodolfo de Camargo Mancuso, Hermes Zaneti
Jr., Luiz Guilherme Marinoni, Antonio do Passo Cabral, Fredie Didier Jr. e Alexandre de Freitas Camara.
11 Ndo coube apenas as Tribunais Regionais (Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais) a
tarefa de emanar precedentes judiciais obrigatérios, de modo que os Tribunais Superiores,
marcadamente o Superior Tribunal de Justica — STJ e 0 Supremo Tribunal Federal — STF, também
possuem esta competéncia, porém, através de outros institutos.

12 Segundo Daniel Mitidiero, o conceito de precedente judicial obrigatério ndo € meramente formal nos
termos do art. 927, do Cédigo de Processo Civil, mas material, de modo que devem ser consideradas
as razdes que foram aplicadas na solucdo das questdes. Assim, o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas — IRDR serviria apenas como forma de uniformizacdo até que as Cortes
Supremas (STJ e STF) decidam a matéria.



Nesse desiderato, entende-se que as teorias Procedimentalista e
Substancialista fornecem o substrato tedrico necessério para que seja investigada e,
se possivel, encontrada a condicdo de validade para legitimar a formacdo de
precedentes obrigatorios por meio do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas - IRDR.

O Procedimentalismo e o Substancialismo sao teorias distintas e
utilizadas para solucdo de conflitos juridicos, especialmente no que diz respeito a
divergéncia teodrica sobre o papel do Poder Judiciario e da justica constitucional na
efetivacdo dos direitos fundamentais.

Resumidamente, o Procedimentalismo ou teoria dos valores adjetivos,
defende o regime democratico-republicano no processo de construcdo dos direitos
fundamentais, preconizando que a efetivacdo de tais direitos deve ser realizada por
meio da implementacdo de processos democraticos, relegando a Constituicdo um
carater instrumental e restringindo sua abrangéncia a garantia do acesso a
mecanismos de participacdo democratica no sistema politico do Pais.

A corrente Substancialista, por sua vez, baseia-se em principios como o0s da
supremacia, da eficacia normativa e da méaxima efetividade da Constituicdo, de modo
que defende o ativismo e a concretizacdo de valores constitucionais por meio de
processos judiciais, mediante uma interpretacao principioldgica da constituicédo.

O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR adquire relevo se
comparado com a potencialidade de seus efeitos frente aos direitos de uma sociedade
em rede, afinal, atinge demandas repetitivas com o intuito de pacifica-las, garantindo
seguranca juridica as relacfes sociais e integridade ao ordenamento juridico.

A propésito, conforme assevera Manuel Castells, sociedade em rede, que tem
como atributo principal o papel transformador da informac&o em tempo real, instaurou
novas dimensodes de tempo e espaco. O controle do Estado sobre o tempo e 0 espaco
vem sendo sobrepujado pelos fluxos globais de capital, produtos, servicos, tecnologia,
comunicacéo e informacédo®®. Esse fluxo, que imprime dinamismo a toda e qualquer
relacéo, exige adaptacdo dos conceitos tanto de Estado quanto de Direito, sob pena

de tornarem-se categorias desconhecidas das geracdes futuras!.

13 CASTELLS, M. A sociedade em rede. Traducdo Roneide Venancio Majer e Klauss Brandini Gerhardt.
Séo Paulo: Paz e Terra, 2012. p. 97.
14 CASTELLS, M. A sociedade em rede. p. 98.



Atualmente é possivel identificarmos inUmeros Incidentes de Resolugéo de
Demandas Repetitivas — IRDR no pais, tais como Tribunal de Justica do Estado de
Sé&o Paulo®®, Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro®, Tribunal de Justica do
Estado do Mato Grosso do Sul'’, Tribunal de Justica de Goias'®, Tribunal de Justica
do Estado do Amazonas®® e Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul?°.

Dessa forma, considerando o expressivo numero de Incidentes de Resolucdo
de Demandas Repetitivas - IRDR processados e julgados nos Tribunais Regionais
brasileiros, questiona-se: o que é possivel concluir em relacdo a investigacdo das
teorias Procedimentalismo e Substancialismo quando confrontadas com a técnica do
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR em perspectiva com o

principio da seguranca juridica e integridade do direito numa sociedade em rede?

15 Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas do Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo:
https://www.tjsp.jus.br/Nugep/Irdr/DetalhneTema?codigoNoticia=51236&pagina=1. Acessado dia 07 de
dezembro de 2020.

16 Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro:
http://lwww4.tjrj.jus.br/ejud/ConsultaProcesso.aspx?N=201629100068. Acessado dia 07 de dezembro
de 2020.

7Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas do Tribunal de Justica do Estado do Mato Grosso
do Sul: https://www.tjms.jus.br/_estaticos_/nugep/tema_06_irdr.pdf?q=1591554207.4974. Acessado
dia 07 de junho de 2020.

18 Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas do Tribunal de Justica do Estado de Goias:
https://lwww.tjgo.jus.br/index.php/nucleo-de-gerenciamento-de-precedentes-nugep/irdr. Acessado dia
07 de dezembro de 2020.

19 Incidente de Resolucao de Demandas Repetitivas do Tribunal de Justica do Estado do Amazonas:
https://lwww.tjam.jus.br/index.php/consultas-nugep/irdr-nugep?start=1. Acessado dia 07 de dezembro
de 2020.

2 |Incidente de Resolugcdo de Demandas Repetitivas do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul: https://www.tjrs.jus.br/institu/nurer/irdr.php. Acessado dia 07 de dezembro de 2020.



1. A JURISDICAO PROCESSUAL CIVIL E OS PRECEDENTES JUDICIAIS
OBRIGATORIOS NO DIREITO BRASILEIRO

1.1. A jurisdicéo processual civil brasileira: da lei aos precedentes judiciais
obrigatorios

A modernidade?! assinala-se por um grande impulso do individuo no sentido de
sua propria afirmagdo. No mesmo momento em que o homem se aventura pelos
mares para descobrir novos continentes, ele também aprimora os meios de dominio
das forcas da natureza. Tem-se um homem pouco satisfeito com a vida local, de modo
gue estende seus olhos para outras regifes.

Aos poucos, do amalgama dos povos medievais, vao surgindo Nacodes
modernas, como a portuguesa, a espanhola e a francesa. Todos estes paises
possuiam uma forte influéncia do direito consuetudinario, entretanto, com o
desenvolvimento da industria, da técnica, do comércio (com aquilo que se pode
chamar de primordios do capitalismo), o direito consuetudindrio ndo era mais

suficiente.

21 O que historicamente passamos a chamar de modernidade refere-se a um modo de vida, costumes,
e organizagdo social que emergiu na Europa por volta do século XVII e que se tornou mundial
rapidamente. Segundo Anthony Giddens a modernidade pode ser entendida dentro de quatro
dimens@es, como a expansao de quatro formas institucionais, séo elas: o capitalismo, o industrialismo,
a vigilancia e o monopdlio da forca pelo Estado. O capitalismo necessita de mercados competitivos,
assim como investidores, produtores e consumidores. Juntos esses fatores o geram e o realimentam.
O industrialismo se refere ao processo de industrializacdo, ao surgimento de fabricas. Sua principal
caracteristica é o uso de fontes inanimada de energia material na producao de bens, combinado ao
papel central da maquinaria no processo de produgdo. A vigilancia é relacionada a supervisao da
populacgdo pelas que detém o poder politico. Trata-se de vigilancia tanto direta, como também indireta.
O poder militar pode em grande parte ser descrito pelo que se nomeia de monopdélio da violéncia. O
monopodlio bem-sucedido dos meios da violéncia dentro de fronteiras territoriais precisas é especifico
do Estado moderno. Todas estas quatro formas institucionais se entrelagam para formar a
modernidade. Todas elas atuam em conjunto, e uma fortalece a outra. Somente articuladas que pode
fazer emergir uma economia capitalista mundial e a divisdo do mundo pelo sistema de Estado-Nag&o.
(GIDDENS, Anthony. As Consequéncias da Modernidade. 2.ed. S&o Paulo: Unesp, 1991. p. 61). Para
Zygmunt Bauman a existéncia € moderna na medida em que contém a alternativa da ordem e do caos.
Para ele a modernidade significou uma constante luta contra a ambivaléncia, uma busca incessante de
formas de conhecer, classificar e ordenar o mundo. Tudo que ndo seja ordenado, nesse sentido, passa
a ser considerado natureal, e tudo que é natural deve ser controlado e adequado as condig8es humanas
de via. Modernidade é sinénimo de ordem. O projeto moderno era um projeto de ordem, e por ser
projeto ndo podia ser diferente. Esse projeto era o projeto cientifico-técnico de conhecer para controlar
e utilizar a favor dos homens. O projeto do Estado Moderno visava organizar oS povos e a existéncia
social de cada um deles, para assim lhes trazer uma vida melhor. (BAUMAN, Zygmunt. Modernidade e
Ambivaléncia. 1.ed. Rio de Janeiro: J. Zahar Editora, 1999. p. 29-48.)



Os reis, entdo, sentiram necessidade de fazer a coordenacgéo ou ordenacéo
das leis dispersas, bem como das regras costumeiras vigentes que, a proposito,
tinham o grande defeito de serem desconexas ou particularistas. Assim nascem as
primeiras consolidacfes de leis e normas consuetudinarias, que tomaram o nome de
Ordenacdes, por serem o resultado de uma ordem do rei.

De acordo com Miguel Reale, a primeira das Ordenacdes portuguesas foram
as Afonsinas, publicadas por D. Afonso V em 1446; seguidas pelas Manuelinas,
compiladas no reinado de D. Manuel em 1512 e, finalmente, quando Portugal passou
para o dominio da Espanha, adotou-se as Ordenacdes Filipinas em 1603, cujos
preceitos de Direito Civil vigoraram até o 1916%2.

Conforme se verifica, ja aparecem, do século XV ao século XVII, varias
Ordenacdes que constituiram o elemento fundamental da vida juridica dos povos
modernos. O século XVIII, representou um momento fundamental da vida politica,
especialmente em virtude do trabalho realizado pelos “enciclopedistas”, bem como
pelos pensadores ingleses, marcadamente no campo da Economia Politica e da Etica.

Nesse século, com reflexos poderosos em outros paises, pensou-se em
lancar a base de uma ciéncia juridica de carater puramente racional, nos moldes
pregados pelos “jusnaturalistas”, ou seja, pelos adeptos de um Direito Natural
puramente racional.

Era, como facilmente se percebe, um clima espiritual propicio a compreensao
da lei como fonte por exceléncia do Direito. Verifica-se, entdo, de certa forma, um
desprezo pelo imediato e concreto, importando numa reagdo contra o direito
costumeiro, que era eminentemente particularista e local, apegado ao factual e
envolvido nas malhas de profundos privilégios.

Surgem, assim, teorias sustentando a possibilidade de se atingir o direito
através de um trabalho racional, meramente abstrato, quase que matematico.
Desprezam-se, por via de consequéncias, 0S usos e costumes juridicos, como um
direito secundario, compreendendo-se a lei como expressdo racional da vontade
coletiva.

Essa tendéncia geral do século XVIII foi verificada especialmente na obra de
Jean-Jacques Rousseau, “Du contrat Social”, na qual sustentou que o direito auténtico

€ aquele que se consubstancia na lei como expressao da vontade geral. Para Jean-

22 REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27.ed. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 151.



Jacques Rousseau, o direito € a lei, porque a lei € a Unica expressao legitima da
vontade geral. Nenhum costume pode prevalecer contra a lei ou a despeito dela,
porque sé ela encarna os imperativos da razéo?s.

E nessa época e nesse clima historico que aparecem os primeiros codigos
modernos, em varias experiéncias e tentativas, como do cédigo prussiano?*. Mas, o
marco fundamental da codificacdo, que deu supremacia a lei sobre todas as demais
fontes, € representado pelo codigo de Napoledo. O Cdédigo Civil francés de 1804
assinalou um momento culminante na evolucéo juridica dos tempos modernos, porque
representou a supremacia da lei sobre os costumes através de um sistema de
disposicdes congruentemente articuladas?®.

Com o advento do Cadigo Civil francés de 1804 e dos que foram elaborados,
tomando-o como modelo, os juristas passaram a ter um direito certo para todos e
suscetivel de indagacao légica e segura. A ciéncia do direito encontrou, assim, base
para poder atingir notavel grau de sistematizacao.

N&o mais o comentario ocasional, para atender a circunstancias locais, mas um
sistema que distribuia a matéria segundo uma organizacdo l6gica, permitindo a
interpretacdo, a construcao e a compreensao unitaria das regras vigentes, segundo
principios de carater geral.

Construiu-se, entdo, na Franca e também na Alemanha, com reflexos em
outros paises, uma escola que pretendia construir um direito baseado no Cadigo Civil.
Essa escola se chamou de Escola da Exegese?®, contra a qual hoje se levantam
muitas criticas, mas que na realidade lancou bases da ciéncia do direito

contemporaneo, tendo representado a ciéncia juridica correspondente a sua época.

23 REALE, Miguel. p. 152.

24 Trata-se de designacao conferida ao Cédigo Civil Aleméo de 1794.

% Foi na época da Revolucdo Francesa que se advogou a necessidade de um direito Gnico para a
totalidade da Nac&o. Anteriormente, havia um direito que resolvia os problemas locais, assim como
havia um direito de classes, um para a plebe e outro para a nobreza e o clero, com revoltantes
desigualdades. Com tal revolugéo, surge uma realidade histérica: o direito nacional, um direito Gnico
para cada nacdo, direito este perante o qual todos sdo iguais. O principio da igualdade perante a lei
pressupde um outro: o da existéncia de um Unico direito para todos que habitam num mesmo territério.
(REALE, Miguel. Licdes Preliminares de Direito. 27.ed. S&o Paulo: Editora Saraiva, 2002. p. 152)

26 De acordo com Tercio Sampaio Ferraz Junior, a Escola da Exegese, surgiu a partir da necessidade
de uma interpretacdo nacional e racional do Direito, sendo exegeta aquele que esclarece algo
considerado dificil e obscuro. O modo de interpretacao da Escola da Exegese era reduzido e superficial.
A ideia desse corpo de normas era suprimir o maximo possivel a obscuridade e a ambiguidade. Ao juiz
ndo cabia nenhuma outra funcdo que ndo fosse aplicar a lei pautado na suposta neutralidade e
objetividade, a vontade do intérprete e do legislador era a mesma. Direito e Lei, nessa abordagem
tedrica, eram considerados sinbnimos para a Escola da Exegese. (FERRAZ JR., Tercio Sampaio.
Introducéo ao estudo do Direito. 6. ed. S&o Paulo, Atlas. 2008. p. 41)



Muito embora atualmente n&o prevaleca mais a reducédo do direito a lei, isto €,
a normais gerais escritas emanadas por 6rgdos especialmente constituidos para tal
fim, ndo devemos esquecer os beneficios que a Escola da Exegese trouxe para o
direito, especialmente do ponto de vista da clarificacdo dos conceitos, a disciplina dos
institutos juridicos e sua sistematizacéo logica.

No direito brasileiro, filiado a tradicdo romanistica, também se deu anélogo
movimento de afirmacdo da supremacia do processo legislativo, que, com naturais
abrandamentos, corresponde a indole de nossa cultura.

Diga-se que o ora exposto ndo se aplica a Inglaterra ou aos Estados Unidos,
cuja experiéncia juridica ainda se acha vinculada aos usos e costumes e a atividade
jurisdicional. Cabe, todavia, ponderar que mesmo nesses paises cresce, dia-a-dia, a
influéncia do processo legislativo, impondo-se, progressivamente, o primado da lei,
como forma de disciplina superior das relagdes sociais.

Acontece que o protagonismo da atuacdo legislativa na modernidade foi
diretamente afetado com a eclosdo da Segunda Guerra Mundial. O mundo pbéde
presenciar a utilizagdo promiscua da lei cujo contetdo, embora legitimo a par do
sistema juridico vigente, carregava consigo inumeras abusividades.

Por isso, com a derrocada dos regimes totalitarios (nazi-fascistas), verificou-se
a necessidade de criacdo de catalogos de direitos e garantias fundamentais para a
defesa do cidadédo frente aos abusos que poderiam vir a ser cometidos pelo Estado
ou por quaisquer detentores do poder em quaisquer de suas manifestacdes (politico,
econdmico, intelectual etc), bem como mecanismos efetivos de controle da
Constituicao (jurisdicéo constitucional).

A superacédo do paradigma da validade meramente formal do direito, em que
bastava ao Estado cumprir o processo legislativo para que a lei viesse a ser expressao
do direito, resultou da compreensao de que o direito deve ser compreendido dentro
das respectivas relagcbes de poder, sendo intoleravel que, em nome da “vontade do
legislador”, tudo que o Estado fizesse fosse legitimo.

A dignidade da pessoa humana passa a ser 0 eixo central da tutela juridica,
nao se restringindo ao vinculo entre governantes e governados, mas se estendendo
para toda e qualquer relacdo, mesmo entre dois sujeitos privados, em que, pela
manifestagcdo do poder, uma destas pessoas tivesse seus direitos violados ou

ameacados de lesé&o.



Os reflexos das alteragbes constitucionais, ocorridas na Europa, foram
sentidas, significativamente, no Brasil, com o advento da Constituicdo Federal de 1988
gue marca, historicamente, a transi¢do para o Estado Democratico de Direito.

Este fendmeno explica o deslocamento do eixo de poder do Legislativo para o
Judiciario, passando a atividade jurisdicional representar uma ferramenta
“modeladora” dentro da sociedade. E o que revela a doutrina de Luiz Guilherme

Marinoni:

“Nao ha duvida de que paises de origem romano-germanica passaram por
um processo de transformacédo das concepcdes de direito e de jurisdicdo. Se
o direito ndo estd mais somente na lei, pois depende da Constituicdo, a
jurisdicdo passa a ter a incumbéncia de controlar a validade da lei a partir dos

direitos fundamentais.”2’

Justamente por conta desta nova faceta do Estado, que as teorias
Procedimentalista e Substancialista se destacam, sobretudo na formacdo de
precedentes judiciais obrigatorios. Este maior protagonismo do Poder Judiciario &
manifestado através do exercicio da jurisdi¢ao.

A propésito, jurisdi¢é@o, nas licbes de Fredie Didier Junior, € funcdo atribuida a
terceiro imparcial de realizar o direito de modo imperativo e criativo, reconhecendo,
efetivando, protegendo situacdes juridicas concretamente deduzidas, em deciséo
insuscetivel de controle externo e com aptiddo de tornar-se indiscutivel®,

O tema guarda relagdo com a proposta adotada pela pesquisa, afinal, o
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR, enquanto precedente
judicial obrigatorio, nasce da pratica da jurisdicdo, sob competéncia originaria, como
se vera em capitulo préprio, dos Tribunais Regionais, quais sejam, Tribunais de
Justica e Tribunais Regionais Federais.

Tecidas estas consideracdes, a formacao de precedentes judiciais obrigatérios
conforme se encontra no atual Codigo de Processo Civil é indicada pela doutrina como
técnica processual onde se busca, essencialmente, uma expectativa legal para
atuacao futura, alcancando-se maior estabilidade no que perquire a decisdo do Poder
Judiciario, bem como do agir do individuo jurisdicionado sob tal sistematica —
promovendo seguranca juridica.

Nao diferente aduz Daniel Mitidiero:

27 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos procedentes. Justificativa do novo CPC. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 53.

28 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual Civil: introdugdo ao direito processual civil, parte geral
e processo de conhecimento. 19 ed. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 173.



“[...] a civil law cada vez mais preocupada em assegurar a vigéncia do
principio da liberdade e da igualdade de todos perante o direito, trabalhando
com uma nogdo dindmica do principio da seguranca juridica, postula a
necessidade de acompanharmos ndo s6 o trabalho do legislador, mas
também as decisGes dos Tribunais, em especial das Cortes Supremas, como

express3o do direito vigente.”29

Deste modo, o ordenamento juridico almeja maior seguranca, utilizando-se,
para tanto, a formacdo de precedentes judiciais obrigatérios a fim de garantir
previsibilidade e uniformizacdo diante de uma aplicacdo equitativa para seus
jurisdicionados.

Precedente, como a macica maioria das palavras em portugués, possui
caracteristicas de ambiguidade, vaguidade, sendo assim, polissémica. A palavra
precedente é um adjetivo oriundo da lingua latina (praecedentis) que significa “que
precede”. O verbo preceder, de mesma origem (praecedere), significa estar diante de,
anteceder, chegar antes de, existir antes de, suceder ou ocorrer antes de, anteceder.

Sob o enfoque juridico, pode-se conceituar precedente como uma deciséo
que detém potencialidade de influenciar as demais outras decisées que contenham
0S mesmos, ou similares, parametros faticos e legais para possibilitar tal aplicacdo ou
reaplicacao.

Neste ponto, todavia, merece destaque a ressalva feita por Luiz Guilherme

Marinoni:

“[...] s6 havendo sentido falar de precedente quando se tem uma decisao
dotada de determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se
firmar como paradigma para a orientacdo dos jurisdicionados e dos
magistrados. De modo que, se todo precedente ressai de uma decisdo nem

toda decisao constitui um precedente.”30

Para Antonio Pereira Gaio Junior, a denominac¢éo de precedente, ainda que
nao se traduza efetivamente no pressuposto conceitual e interpretativo do que se pode
compreender como tal, pauta-se na relevancia de se zelar pela igualdade de
tratamento em face das decisdes judiciais dentro de um Estado Democratico de

Direito, pois incompativeis decisdes em desacordo com o padrédo de racionalidade ja

29 MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuaséao a Vinculagao. 32 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 105.
30 MARINONI, Luiz Guilherme. Curso de Processo Civil. Vol. 3. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 215.



definido pelo Poder Judiciario em querelas verdadeiramente idénticas®!. Para melhor
compreensao da tematica, vale assentar as diferencas existentes entre os institutos
da: i) decisdo; ii) jurisprudéncia; iii) precedente.

Com efeito, “decisdo” é o produto da interpretacdo de um magistrado para a
solucdo de um caso individual/singular, objetivando-se com isso, a solugao por meio
da justica ao caso concreto. Assim, trata-se de uma decisdo — solucdo — autbnoma
para lide das partes e que ndo detém o condéo de vincular demais casos®?.

Ja a “Jurisprudéncia", entende-se pelo conjunto de decisbes uniformes e
coerentes que se observam em casos semelhantes. Ou seja, a ideia de jurisprudéncia
denota aspecto quantitativo: quantidade de decisdes num determinado sentido33.
Desse modo, a partir da jurisprudéncia de determinado Tribunal, pode-se aferir e
compreender qual o entendimento vem se consolidando acerca de determinada
matéria34.

De forma diversa, “precedente”, ndo se submete ao aspecto quantitativo, mas,
sim, a ideia de deciséo paradigma, ou seja, aspecto qualitativo. Logo, o que interessa
no precedente sdo as razGes adotadas para a justificacdo das decisbes, que servem
como elementos capazes de reduzir a indeterminacdo do discurso juridico, podendo
servir como concretizagdes reconstrutivas de mandamentos normativos®.

Feitas as devidas distin¢des, destaca-se que ao entrar em vigor em 2016, o
Caodigo de Processo Civil trouxe em seu corpo textual a figura da obrigatoriedade de
observacédo dos precedentes judiciais, o que perfaz, sobretudo, por meio do art. 927,

inciso Ill:

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

(..

31 GAIO JUNIOR, Antonio Pereira. Direito Processual Civil. Salvador: Editora Jus Podivm, 2016. p. 351.
32 MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuasédo a Vinculagéo. 32 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2015. p. 106.

3 MITIDIERO, Daniel. p. 107.

34 Importante a ressalva é feita pelos autores Alexandre Freire e Alonso Freire no seguinte sentido:
“Para definirmos, inclusive, o que é jurisprudéncia nao nos basta o critério quantitativo, pois é
necessario que esse conjunto de decisdes seja harmoénico e que verse sobre determinado tema.”
(FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso. Elementos para a compreensdo do sistema de precedentes
judiciais no processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, v. 103, n. 950, 2014. p.
2015)

35 MITIDIERO, Daniel. Precedentes da Persuasao a Vinculagao. 32 Ed. Sao Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015. p. 108.



lll - os acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos.”36

Com efeito, a fixagdo de um precedente judicial obrigatério, passa pela
interpretacdo dos textos legais a luz do contexto social e temporal em que se esta
inserida a sociedade. Logo, a decisdo que fixa um precedente obrigatério, deve
espelhar os anseios sociais e vincular, por tempo suficiente e necessario, as demais
decisdes que versem sobre as mesmas caracteristicas faticas e juridicas.

Mas sobre o prisma juridico, toda a decisdo emanada pelos Tribunais é
considerada precedente judicial obrigatorio? Evidentemente que ndo. Para possuir a
qualidade de precedente judicial obrigatério a decisdo necessita de uma série de
caracteristicas.

Ao orientar a sociedade por meio da edicao/criacdo de um precedente, 0s
Tribunais se valem, em regra, de um julgamento paradigma para contingenciar as
demais demandas e, com apoio nesse caso vetor, assetam balizas decisorias, estas
que contemplam desde aspectos subjetivos a critérios objetos.

Um dos aspectos determinantes para a criagdo de um precedente é a
utilizacao, como dito, de valores inerentes ao contexto social e temporal que se esteja
inserido, ou seja, para que o precedente possua de forma “natural” o seu aspecto
vinculante, o seu contetdo tem de ser sensivel ao ponto de captar a tendéncia social
para qual os seus jurisdicionados se direcionam. Assim, diante da existéncia de um
precedente judicial obrigatério sobre determinada matéria, estar-se-4 procurando
direcionar e controlar, a tendéncia humana de maximizar seu bem-estar proprio.

Destarte, o precedente judicial obrigatdrio tem pretensao reducionista, uma vez
gue a linguagem e as intensas interacdes humanas sao de extrema complexidade,
principalmente no que tange a resolucéo de conflitos, ou seja, pré-determinar algumas
situacdes geradoras de instabilidade social € a finalidade maior da criacdo de um

precedente. Assim justamente afirma José Renato Camilotti:

“‘Se o ambiente é complexo, as redugbes de complexidades serdo
instrumentos Uteis e dindmicos na composicdo de eventuais interesses em

36 BRASIL. Cdédigo de Processo Civil (2015). Cédigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado,
2015.



litigio, no seio das relages juridicas processuais e no esteio da tomada de
deciséo judicial. Essas redugdes séo, essencialmente, uma necessidade”.?”

Vé-se, que a busca por estabilizagdo nas relagdes juridicas € um objetivo maior
a ser alcancado pela sistemética dos precedentes no contexto em que S&o
implantados. A seguranca das relacGes juridicas na atual sociedade € uma das
preocupacdes centrais, marcadamente as ocidentais com tradigdo democratica3®.

Desse jeito, o0 principio da seguranca juridica é o que norteia o ambito central
para andlise e criacdo de precedentes judiciais obrigatérios no Brasil, ao passo que,
tenta, através de decisdes paradigmas, aduzir uma certeza/previsibilidade para as

relacfes a estes subordinadas.

“O principio da certeza do direito traduz as pretensées do primado da
seguranca juridica no momento em que, de um lado, (i) exige do enunciado
normativo a especificac@o do fato e da conduta regrada, bem como de outro,
(i) requer a previsibilidade do contetdo de coatividade normativa. Ambos
apontam para a certeza da mensagem juridica, permitindo a compreenséao do
conteldo, nos planos concretos e abstratos.”3°

Como se observa, emanar precedentes judicias obrigatorios € tarefa da mais
alta complexidade. Primeiro, pela gama de possibilidades de interpretacdo que um
texto legal pode apresentar; segundo, pela subjuncdo de fatos previamente
vislumbrados pelo legislador e que, sob certo aspecto, caibam dentro da moldura legal
prevista para tal pratica, ou seja, visualizar os fatos e verificar, por meio de
interpretacéo da previséo legal, se se encaixam a lei; terceiro, criar precedentes que
detenham correlacdo minima com o contexto social e temporal em que se pretende
aplica-lo; quarto, que o precedente possua valores caros a sociedade em que se esta
inserido, uma vez que se confere forga vinculativa, ndo se podendo admitir, assim, um
precedente que configure um retrocesso juridico e/ou social.

Dessa forma, destaca-se a composicao juridica de um precedente, uma vez
gue nem tudo que é emanado via decisao paradigma tem pretensédo de vincular as

demais decisdes a posteriori.

87 CAMILOTTI, José Renato. Precedente Judiciais em Matéria Tributaria no STF: Pragmatica da
Aplicacdo das Sumulas Vinculantes e os Critérios de Verificacdo para Aplicacdo e Distingao
(Distinguishing). S&o Paulo: Noeses, 2018. p. 79.

38 CAMILOTTI, José Renato. p. 80.

39 BUSTANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificacéo e a aplicacéo das regras
jurisprudenciais. S8o Paulo: Noeses, 2012. p. 166.



Logo, deve-se ter parametros/critérios distintivos que, de certa forma, consigam
estabelecer uma relacdo minima entre o precedente vinculativo e os demais
elementos da decisdo que estdo ali para compor um todo, bem como atrelar-se ao
caso concreto entre as partes envolvidas.

Segundo Fredie Didier Junior, € nas razfes de decidir, ou simplesmente ratio
decidendi, do precedente que operam a vinculacdo. Extrai-se da ratio decidendi, por
indugdo, uma regra geral que pode ser aplicada a outras situagées semelhantes.*° Da
solucéo de caso concreto, uma regra de direito que pode ser generalizada. So se pode
considerar como ratio decidendi a opcdo hermenéutica que, a despeito de ser feita
para um caso concreto, tenha aptiddo para ser universalizada*:.

Ndo de maneira diversa, entende Sofia Temer, que ao conceituar ratio

decidendi, assim perfaz:

“Pensamos ser plenamente possivel evidenciar a razdo de decidir como uma
norma juridica, ou seja, como uma proposicdo ou proposi¢cdes que sdo
construidas a partir da interpretagdo dos textos juridicos havidos no nucleo
fundamental dos motivos que levaram a tomada da decisdo tida como
precedente.” S&o os argumentos, narrativas e fundamentos da decisédo que
permitirdo a identificagdo de seu nucleo fundamental determinante, e, a partir
dessa composicéo, é possivel estabelecer a construgdo de norma no sentido
I6gico-estrutural ja consagrado, em antecedente e consequente, cujo o ela
seja 0 elemento dedntico neutralizado (dever-ser)."42

Observa-se que a ratio decidendi é uma norma juridica e, como tal, deve ser
devidamente cumprida. Assim, ha de se ter em mente que, toda lide que se deparar
com similaridades faticas e juridicas para com o precedente previamente emanado,
deve, por forca destas razdes de decidir, guardar unicidade com apoio no referido
precedente, cumprindo, assim, com a almejada seguranca juridica, intentada pelo
sistema.

Ha, portanto, um nitido carater redutor de complexidades, uma vez que se
estabelece uma construcdo de norma no sentido ldgico-estrutural, ou seja,
previamente os Tribunais verificariam a amplitude de demandas em igual situacdo e
tramitacdo no judiciario que necessitem de uma decisdo paradigma, posteriormente

haveria uma sentencga que, em seu nucleo central, existira respaldo suficiente para

40 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito
Processual e Civil: Teoria da Prova, Direito Probatorio, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 510.

41 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de Oliveira. p. 511.

42 TEMER, Sofia. Incidente de resolu¢éo de demandas repetitiva. Salvador: Ed. JusPodivn, 2018. p. 91.



efeitos extra partes (terceiros), condicionando, com isso, uma correlagao logica ao

sistema: “para determinadas situacdes X, ha uma decisao Y”.

“Ha um precedente vinculante UGtil para a solucdo de casos futuros nao
apenas quando a corte decida determinada questdo pontual cerca das
consequéncias do caso particular — tal como “x deve fazer A” -, mas também
guando essa mesma corte tenha estabelecido — com clareza e de forma
justificada — uma regra geral que possa abarcar, além de x, os individuos vy,
z e outros que se achem na mesma situagdo.”?

No entanto, cumpre salientar que a ratio decidendi deve ser entendida como
um elemento necessario e suficiente para respaldar a resolu¢cdo empregada a lide, ou
seja, ndo basta fazer parte da fundamentacdo da decisdo paradigma, tem de
configurar elemento vital, sem o qual, ndo se obteria a mesma decisao. Nesse sentido,

Daniel Mitidiero, conclui:

“E preciso perceber, contudo, que ratio decidendi ndo é sinénimo de
fundamentacéo — nem, tampouco, de raciocinio judiciario. A fundamentacao
— e o raciocinio judiciario que nela tem lugar — diz com o caso particular. A
ratio decidendi refere-se a unidade do direito. A ratio decidendi envolve a
analise da dimenséo fatico-juridica das questdes que devem ser resolvidas
pelo juiz. A proposi¢do é necessaria quando sem ela ndo é possivel chegar a
solucdo da questédo. E suficiente quando basta para resolugcéo da questdo. A
proposicao necesséria e suficiente para solucéo da questdo diz-se essencial
e determinante e consubstancia o precedente (ratio decidendi).”#*

Toda decisdo possui aspectos fundamentais que ddo a esta um carater
singular, no entanto, ha de se lembrar que nem sé de elementos ditos como essenciais
se constitui uma deciséo, devendo, assim, haver elementos estruturantes que fazem
parte desta, mas ndo sdo necessarios para a efetiva solucéo.

Neste sentido, nem tudo que esta na justificacdo é aproveitado para formacéo
do precedente judicial obrigatorio. Existem varias proposicdes que nao sao
necessarias para solucdo do caso. Nessa hipétese, todo esse material judicial deve
ser qualificado como obiter dictum — literalmente, dito de passagem, pelo caminho.

Obiter dictum é aquilo que é dito durante um julgamento ou consta em uma decisao

43 BUSTANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagcao das regras
jurisprudenciais. S8o Paulo: Noeses, 2012. p. 272.

44 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito
Processual e Civil: Teoria da Prova, Direito Probatorio, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 614.



sem referéncia ao caso ou que concerne ao caso, mas néo constitui proposi¢cao
necessaria para sua solucéo*®.

Assim, temos que uma decisdo € composta também por passagens que nao
terdo efeitos vinculantes, uma vez que se tratam de argumentos que ndo detém
relevancia para a decisao do caso, sendo compostos, em sua grande maioria, por
elementos apenas laterais que ajudam e efetivam o conceito central buscado via

fundamentacéo:

“O obiter dictum engloba as matérias argumentativas e decididas no curso do
processo de maneira periférica. Nele ndo se instala o que foi decisivo para a
solucdo da questdo posta em juizo. O obiter dictum é considerado quando
muito um elemento persuasivo e confirmador da decisdo proferida, mas nao
ao ponto de que a fez existir.”#6

Assim, como forma de identificacdo do obiter dictum h& de se percorrer o
caminho interpretativo, identificando, passo-a-passo, a estrutura da decisdo e
separando, com isso, a fundamentacédo central, para, a partir dai, identificar o residuo
gue se caracteriza.

A saber, o precedente possui pretensdo vinculativa para com as decisfes
futuras, desde que estas guardem correlagdo minima entres seus fatos e aspectos
juridicos. Logo, em se verificando situagdo que ndo se coaduna como o precedente
exarado, deve-se, com apoio legal, haver fundamentacdo que o distinga da decisao
paradigma, afastando assim o dever de vinculacao.

Neste caso, trata-se de operacéo de distingdo, com o intuito de desonerar o
aplicador e/ou a parte interessada na vinculacdo a determinado precedente judicial
obrigatorio. Para a doutrina brasileira, trata-se do chamado distinguishing:

“O distinguishing é mais comumente conhecido e assinalado na doutrina
como uma técnica de ndo aplicagédo do precedente, por uma distingdo das
circunstancias que levaram a decisdo, ou seja, uma construcédo
argumentativa de que a ratio do precedente ndo pode ser aplicada ao caso
em julgamento, porquanto ha elementos que os diferem, circunstancias
elementares das razdes de decidir que impedem o reconhecimento da
similaridade necessaria para a aplicagédo do precedente.”*’

45 SOARES, Marcos José Porto. A ratio decidendi dos precedentes judiciais. Revista Brasileira de
Direito Processual, Belo Horizonte, v. 22, n. 85, jan/mar. 2014. p. 48.

46 SOARES, Marcos José Porto. A ratio decidendi dos precedentes judiciais. Revista Brasileira de
Direito Processual, Belo Horizonte, v. 22, n. 85, jan/mar. 2014. p. 49.

47 FREIRE, Alexandre; FREIRE, Alonso. Elementos para a compreensao do sistema de precedentes
judiciais no processo civil brasileiro. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo: RT, v. 103, n. 950, dez. 2014.
p. 138.



Ademais, necessério se faz o detalhe de que se trata de técnica de distin¢do
dos casos, ndo havendo se falar em superacéo, uma vez que o precedente sob cotejo
ndo deixa de permanecer com sua forca vinculativa. Ou seja, ndo se trata de
desconstituicdo do precedente judicial obrigatorio, pelo contrério, hd, apenas, uma néo
aplicacéo, por se tratar de situagao fatico ou juridica diversa.

Logo, ao néo aplicar o precedente pela técnica da distingdo, € necessario que
o julgador demonstre os fatos e as circunstancias juridicas que impedem a sua

utilizagdo. Assim entende Thomas da Rosa Bustante:

“O distinguishing pode ser descrito como uma judicial departure que se
diferencia do overruling porque o afastamento do precedente ndo implica em
seu abandono — ou seja, sua validade como norma universal ndo é infirmada
-, mas apenas a sua aplicacdo em determinado caso concreto, seja por meio
da criacdo de uma excecao a nhorma adstrita estabelecida na deciséo judicial
ou de uma interpretagdo restritiva dessa mesma norma, com o fim de excluir
suas consequéncias para quaisquer outros fatos ndo expressamente
compreendidos em sua hipétese de incidéncia.”#8

Dessa feita, poder-se-ia afirmar que a finalidade do distinguishing seria a nao
aplicac@o do precedente pela discrepancia técnica existente, afinal, o caso concreto
ndo amolda ao precedente judicial obrigatério. Esta € observacdo feita por Luiz

Guilherme Marinoni a respeito do tema:

“‘Deve-se ressaltar que o distinguishing tende a ser a revelagdo, tanto pela
parte quanto pelo julgador, da existéncia de diferencas do precedente em
relagdo as circunsténcias faticas do caso analisado ou, bem assim, a
evidéncia de que no caso em espécie ndo ha preenchimento da moldura da
ratio decidendi do precedente e, assim, de que o direito do precedente ndo
deve ser o direito aplicado ao caso concreto.”#®

Note-se que a técnica em nenhum momento determina a cassacdo do
precedente, apenas deixa de aplica-lo em parte, para amplia-lo ou restringi-lo, em boa
analise interpretativa, para que, com isso, ndo se busque erroneamente o overruling
(superacédo/revogacao) do precedente.

Sobre este ultimo instituto, entende-se que, por ser decisao vinculante em todo

territério nacional e, ter sido densamente discutida e emanada pelo respectivo

48 BUSTANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagcao das regras
jurisprudenciais. S8o Paulo: Noeses, 2012. p. 469.
49 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3 ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2013. p. 231.



Tribunal, sua superacgao nao se da de maneira automatica e/ou “atdnica”, ao contrario,
para se superar ou desqualificar um precedente, deve-se fazé-lo de forma

fundamentada, consoante exige o art. 927, § 4°, do CPC®°,

“O overruling (ou “modificagdo”) do enunciado de sumula, da jurisprudéncia
“pacificada” (que é a dominante) e do precedente oriundo do julgamento de
casos repetitivos deve decorrer de decisdo devidamente fundamentada. Na
verdade, o overruling de qualquer precedente vinculante devera advir de
decisdo devidamente fundamentada. E necessario que essa fundamentacio
seja “adequada e especifica”, em observancia aos principios da prote¢do da
confianca e da isonomia.”5!

Assim, a decisédo que implicar overruling exige como pressuposto uma carga
de motivacdo maior, que traga argumentos até entdo nao utilizados e a justificativa
complementar da necessaria superacdo do precedente judicial obrigatério. A
manutencao dos precedentes vigentes, de forma a gerar previsibilidade e garantir a
isonomia na aplicacéo do direito, exige um maior esforco argumentativo tanto a parte
gue litiga em face de precedente em sentido contrario, como ao 6rgao julgador que
atue nessa revogacdo, estando tal 6nus relacionado com o principio da inércia
argumentativa.

Nessa senda, vale trazer a baila importantes anotacées de Thomas da Rosa
Bustamante, uma vez que existem situacdes em que algumas influéncias podem ser

determinantes para a superacao do precedente, senéo vejamos:

“‘Mudancas de composicdo de tribunais, com influéncia clara do pleno de
valores dos julgadores na superagcdo dos precedentes; desatualizacdo do
precedente com relacdo as expectativas e valores sociais (desatualizagédo
cultural); precedentes cujos nucleos decisérios forem hermenéutica de
valores e principios constitucionais possuem maior probabilidade de
superacao, justamente em fun¢éo da influéncia de fatores axiol6gicos nessas
normas; precedentes cujos nucleos decisorios forem hermenéutica de regras
(normas comportamentais no arquétipo légico e classico do antecedente
descritos e consequente prescritor ou mesmo enunciados) tém menor
probabilidade de superacdo, pela menor influéncia de fatores axiolégicos
nessas normas em fungdo da semantica mais precisa.>?

0 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: (...)

§ 4° A modificacdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecéo da confianga e da isonomia.

51 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de Direito
Processual e Civil: Teoria da Prova, Direito Probatorio, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e Tutela
Proviséria. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 566.

52 BUSTANTE, Thomas da Rosa. Teoria do precedente judicial: a justificac@o e a aplicacdo das regras
jurisprudenciais. S8o Paulo: Noeses, 2012. p. 392.



Diante desses dados de extrema relevancia, pode-se aferir que por muitas
vezes o futuro da sociedade, no que se refere a se submeter ao regramento legal,
depende de analises que de extrapolam o “mundo legal” e descambam para situagdes
que, em tese, em nada deveriam influenciar.

Claro que, a possibilidade de alternancia de valor da sociedade e seus
individuos no tempo deve se fazer presente e entendivel, no entanto, tais mudancas
paradigmaticas, devem, por respeito a seguranca juridica, protecdo da confianca e
isonomia dos jurisdicionados, serem feitas de fora paulatina, gradual, ndo com
revezes decisorios.

Dentro desse cenario processual, podemos dizer que, como definicdo para
uma teoria geral, precedente judicial obrigatério € aquele que necessariamente deve
ser observado pela autoridade julgadora legitimada a emissédo de decisdo de casos
do qual se extrairia a similaridade fatica ou juridica com os fundamentos de justificacao

adotados pela decisdo. Fredie Didier Jr destaca o seguinte:

“Como o préprio nome sugere, diz-se que o precedente é
vinculante/obrigatorio quando tiver eficacia vinculativa em relacdo aos
julgados que, em situa¢des analogas, Ihe forem supervenientes. [...]. Ao falar
em efeito vinculante do precedente, deve-se ter em mente que, em certas
situagdes, a norma juridica geral (tese juridica, ratio decidendi) estabelecida
na fundamentacdo de determinadas decisfes judiciais tem o conddo de
vincular decis@es posteriores, obrigando que os érgaos jurisdicionais adotem
aquela mesma tese juridica na sua prépria fundamentacao”. 53

Conforme asseverado até aqui, o precedente judicial obrigatério, acaba que
por alcancar diretamente a liberdade decisoria do julgador, uma vez que carrega
consigo uma presuncao premente de acerto, estando previamente exarada pelos

Tribunais Regionais ou Superiores um posicionamento final sobre a cotejada temética,

53 DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Salvador: Editora Jus Podivm, 2017. p. 519-
520.



qual devera ser, consoante exige os arts. 489% e 1.022%, ambos do Cédigo de
Processo Civil, devidamente fundamentada, tanto para a sua aplicagdo, com para a
sua nao aplicacao.

Ademais, pode-se entender que a criacdo de um precedente judicial
obrigatorio busca utilizar desta sistematica como vetor de orientagdo do
comportamento. Assim, diante da existéncia de um precedente judicial obrigatorio
sobre determinada matéria, estar-se-a procurando direcionar e controlar, sob certo
aspecto, a tendéncia humana natural de maximizar seu bem-estar proprio.

Vé-se, que a busca por estabilizacdo nas rela¢gbes juridicas € um objetivo
maior a ser alcancado pela sistematica dos precedentes vinculantes no contexto em
gue sao implantados. Desse jeito, principio da seguranca juridica é o que norteia o
ambito central para analise e criacdo de precedentes judiciais obrigatdrios no Brasil.

Em face de todo o exposto, depois de identificada a ascensdo do Poder
Judiciério, em especial para garantir a protecdo da dignidade da pessoa humana, esta

solapada em tempos de ditadura da lei, o exercicio da jurisdi¢éo, sobretudo no Brasil,

54 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacgdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questfes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acérdao, que:

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

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

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

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

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

§ 2° No caso de colisédo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderagéo
efetuada, enunciando as razes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas
que fundamentam a concluséo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacéo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.

55 Art. 1.022. Cabem embargos de declaracao contra qualquer decisao judicial para:

| - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicao;

Il - suprir omissdo de ponto ou questdo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a
requerimento;

Il - corrigir erro material.

Paragrafo Gnico. Considera-se omissa a decisdo que:

| - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncao de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento;

Il - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.



evoluiu para patamares antes nunca vistos, culminando no reconhecimento de um
microssistema de gestdo, julgamento e formacdo concentrada de precedentes
judiciais obrigatorios. Porém, a historia registra que, em solo brasileiro, os precedentes
judiciais obrigatérios passaram por varios percalcos até possuirem a natureza juridica

atual, razao pela qual, reserva-se o estudo para o item abaixo.

1.2. As fontes de formacédo de precedentes judiciais obrigatorios no direito

processual brasileiro

Historicamente, o Brasil é legatario de uma tradicao juridica romano-germanica,
sobretudo por conta de sua heranca juridica colonial®®. Porém, é inegavel a influéncia
do Direito dos Estados Unidos no Direito Publico brasileiro, sobretudo nos Direitos
Constitucional e Administrativo. S&o provas desta influéncia a instituicdo do
federalismo, do presidencialismo, do controle de constitucionalidade difuso das leis,
da concepcdao de direitos individuais e etc.

A doutrina da época rejeitou a formalizacao do Direito dos Estados Unidos da
Ameérica como direito subsidiario no Brasil®’, interpretando esta disposicdo como uma
proposta inadmissivel de ruptura com o passado juridico brasileiro, uma tentativa de
realizar um novo transplante juridico, tal como aquele que colocou em vigor no Brasil

o Direito portugués apés a independéncia®®.

5% A manutencgdo da tradi¢do juridica romano-germanica foi um fendmeno ocorrido em que todos os
sistemas juridicos da América Latina; ela ndo decorreu apenas da manutencao de parte da legislagédo
colonial vigente apos as declaragbes de independéncia, mas de instituicdes burocraticas e judiciais, da
doutrina, da pratica dos tribunais, da metodologia de ensino e aplicagcdo do Direito, e sobretudo, da
cultura da codificacé@o nos séculos XIX e XX. Por outro lado, a influéncia do Direito dos Estados Unidos
da América se materializou nas Constituicdes das jovens republicas latino-americanas, que passaram
a positivar institutos como due processo of law, impeachment e habeas corpus, ideias politicas de um
sistema juridico cujas raizes eram substancialmente distintas daquelas herdadas do Direito instituido
pelos colonizadores. (JANETTI JR, Hermes. A Constitucionalizacdo do Processo — O Modelo
Constitucional da Justica Brasileira e as Relacdes entre Processo e Constituicdo. 22 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2014. p. 87.

57 JUNIOR, Jodo Mendes de Almeida. As formas da Praxe Forense. Revista da Faculdade de Direito
de S&o Paulo. S&o Paulo, Vol. 12. 1904. p. 29-30.

58 A Constituicdo Federal de 1891, que alterou extensamente matérias disciplinadas pelo Decreto n.°
848, de 11 de outubro de 1890 nada se pronunciou a respeito de tdo controversa medida. A pratica
juridica continuou, portanto, extensamente influenciada pelo Direito luso-brasileiro ndo apenas em
matéria de Direito privado e processual, mas no que se refere as influéncias tedricas do ensino e da
metodologia do Direito. (AMARAL SANTOS, Moacyr. Primeiras linhas de direito processual civil. 3 ed.
Vol. I. Séo Paulo: Max Limonad. 1971. p. 40)



Quanto & matéria de precedentes judiciais obrigatérios, os juristas portugueses
dos séculos XVII e XVIII oscilavam entre vinculatividade®® e a mera persuaséo® a
respeito das decisfes proferidas pela Casa de Suplicacdo em relacdo aos demais
casos submetidos & apreciacédo dos 6rgaos jurisdicionais.

As opinides do Marqués de Séo Vicente®! e de Joaquim Ribas®? expressam a
convicgdo geral da época de que os juizes ndo eram obrigados a seguir precedentes
judiciais, entdo também chamados de arestos, baseando-se em argumentos como: i)
a auséncia de forca de lei; ii) a possibilidade de erro da decisdo paradigma; e iii) a
referéncia ao fragmento do codex que ordena aos juizes que as decisdes dos juizes
nao devam se fundar nos exemplos estabelecidos por outros, mas na lei. Eles
admitiam, contudo, o costume judicial, ou jurisprudéncia.

Nos primeiros anos da Republica brasileira, a doutrina compreendeu a questao
de forma muito similar. A eficacia vinculante ou normativa dos precedentes judiciais
foi comparada ao exercicio de atividade legislativa, proibida aos Tribunais. Além disso,
entendia-se que caso 0s juizes fossem obrigados a seguir os precedentes judiciais
dos Tribunais eles teriam a sua liberdade interpretativa violada o que seria vedado
sob o novo regime constitucional.

Aos precedentes judicias era reconhecido, portanto, um efeito apenas
persuasivo.

A vinculatividade dos precedentes judiciais ndo foi reconhecida pela doutrina
nem mesmo nos precedentes do Supremo Tribunal Federal - STF em exercicio do
controle difuso de constitucionalidade das leis, forjado na Constituicdo Federal de
1891 com inspiracdo no judicial review estadunidense®,

No entanto, para compensar a auséncia de stare decisis nas decisdes de
controle de constitucionalidade difuso das leis no Direito brasileiro, adotou-se,

posteriormente, o procedimento de atribuir ao Senado Federal o poder de suspender

59 GAMA, Anténio da. Decisionum Supremi Senatus Lusitaniae. Antverpiae: Joannem Baptistam
Verdussem. 1683. p. 67.

60 VALASCO, Alvaro. Decisionum, Consultationum, ac Rerum Indicatarum in Regno Lusitanie. T. Il.
Olyssipone: Georgij Rodriguez Typogr. 1601. p. 26-27.

61 BUENO, José Antonio Pimenta. Direito PUblico Brasileiro e Analyse da Constituicdo do Império. Rio
de Janeiro: Typ. Imp. e Const. de J. Villeneuve e C, 1857. p. 378.

62 RIBAS, Antonio Joaquim. Curso de Direito Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: B. L. Garnier, 1880. p. 159-
161.

63 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Breves considerag8es sobre a politizagdo do judiciario e sobre o
panorama de aplicagao no direito brasileiro — Analise da convergéncia entre civil law e common law e
dos problemas da padronizagéo decisoria. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT. 2010. Ano 35, n. 189.
p. 147.



a execucao, no todo ou em parte, de lei ou ato normativo declarado inconstitucional
pelo Supremo Tribunal Federal - STF.

Que ao Poder Legislativo tenha sido dada esta competéncia é evidente de que
o sistema juridico brasileiro hesitou, mais de uma vez, em conferir ao Poder Judiciario
a competéncia para proferir precedentes vinculantes, ainda que apenas em controle
difuso de constitucionalidade.

Quanto a publicidade dos precedentes judiciais, novamente ha um legado da
historia. Se no império ndo se configuraram condicOes ideais para que fossem
organizados repertérios oficiais de precedentes e sua publicacdo dependesse de
revistas privadas e a citacdo nas grandes obras de cddigos comentados e manuais
praticos, durante a Republica o Supremo Tribunal Federal - STF organizou publicacao
oficial de seus precedentes, no que foi seguido pelos tribunais estaduais.

Sobre o tema, Jodo Mendes de Almeida Junior afirmou que a atividade de
publicacdo dos precedentes judiciais exigiu a transcricao integral dos acérddos e o
dever de preparar elementos para uma concentracao logica das razdes de decidir e
para a construcdo sistematica dos pontos decididos®*. Para o autor, a reproducéo dos
precedentes judiciais era uma atividade de maxima importancia, razao pela qual o
compilador precisaria ser o mais fidedigno e atencioso possivel, além de compreender
o alcance de sua responsabilidade.

A consciéncia a respeito da necessidade de se tornarem publicos os
precedentes judicias proferidos pelo Supremo Tribunais Federal — STF naquela
época, motivou a criacdo de um sistema de publicacdo dos seus proprios julgados, o
que englobou listas de repositérios autorizados de precedentes judiciais do Tribunal e
a publicacao oficial de seus acordaos nos diarios oficiais da Republica.

Em face da necessidade de promover eventual diferenciacéo entre os julgados,
os relatérios dos acérdaos contendo a descricdo da situacdo fatica do precedente
judicial assumiram posicdo de destague nestas publicacdes, facilitando assim aos
seus leitores associar a ratio decidendi do precedente aos fatos juridicamente

relevantes do caso.5°

64 JUNIOR. Jodo Mendes de Almeida. As formas da praxe forense. Sao Paulo: Revista da Faculdade
de Direito de S&o Paulo, 1904. Vol. 12. p. 91.

65 Alguns juristas como Clovis Bevilaqua continuavam a defender a antiga doutrina segundo a qual o
precedente judicial seria uma manifestacdo do Direito consuetudinario (BEVILAQUA. Clovis. Theoria
Geral do Direito Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves, 1929. p. 56.)



No entanto, a nova roupagem constitucional do Poder Judiciario da Republica
excluiu de suas atribuicbes a tomada de assentos interpretativos tais como foram
concedidos no império. Embora os assentos tivessem sido criados com a funcéo
precipua de uniformizar as decisfes, € possivel que os juristas da Republica
associassem o instituto a funcdo que tivera no passado de promover a interpretacédo
auténtica das leis, o que em tese ndo seria compativel com as atribui¢des de um 6rgéo
como o Supremo Tribunal Federal - STF.

Considerando todas estas informacfes, € possivel observar, conforme se
afirmou anteriormente, que muitas das caracteristicas e institutos do respeito aos
precedentes judiciais do direito republicano foram herdadas do direito luso-brasileiro
gue lhe antecedeu, a exemplo da auséncia de vinculatividade dos precedentes
judiciais e a uniformizacdo de pronunciamentos abstratos para formacdo de
jurisprudéncia.

Embora os assentos tenham desaparecido no Direito da Republica, para usar
a expresséo de Cldvis Bevilaqua®®, este instituto reapareceu repaginado na forma dos
prejulgados, da representacéo para interpretacéo de lei ou ato normativo e da sumula
da jurisprudéncia dos tribunais, que resgataram dos pronunciamentos abstratos dos
Tribunais Superiores com o objetivo de formar jurisprudéncia e estabilizar a ocorréncia
de precedentes contraditorios. Alias, é tdo grande a semelhancga entre um enunciado
de simula e um assento que, guardando-se as necessarias atualizacées vocabulares,
um poderia se passar pelo outro.

Além disso, o sistema recursal inaugurado na Republica desenvolveu nas
décadas seguintes mecanismos de formacdo de jurisprudéncia, alguns de seus
exemplos sdo o recurso de revista com fundamento na existéncia de precedentes
divergentes intra muros, o recurso ao Tribunal Superior Eleitoral - TST em face do
desrespeito de sua jurisprudéncia, os embargos de divergéncia no Supremo Tribunal
Federal — STF e o incidente de uniformizag&o de jurisprudéncia.

Entre a fase acima referida e o periodo de reformas do sistema juridico que
concedeu efeitos processuais aos precedentes judiciais (inclusive ampliar os poderes
dos relatores e dos juizes de primeiro grau), a criacdo da sumula vinculante, a
instituicdo da repercussao geral e do julgamento de recursos repetitivos se passaram

apenas cinguenta anos.

66 BEVILAQUA. Clovis. Theoria Geral do Direito Civil. 22 ed. Rio de Janeiro: Livraria Francisco Alves,
1929. p. 62.



Mais recentemente podemos citar o impacto causado pelo Lei n.° 12.844/2013,
que modificou o art. 19 da Lei n.° 10.522/20025" com a finalidade de dispensar a
apresentacao e/ou manutencao de defesa/recursos cuja improcedéncia seja esperada
pela Fazenda Publica.

A Lei n.° 13.015/2014 também repercutiu sensivelmente na disciplina dos
precedentes judiciais no processo do trabalho: ela inseriu um 816 no art. 896-C da
CLT para consagrar expressamente o direito a distingcdo, fundamental em um sistema
de precedentes judiciais.

Por fim a promulgacédo do Cédigo de Processo Civil de 2015 que instaurou um
sistema de precedentes judicias que obriga os Tribunais a uniformizarem a sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente, bem como disciplina a
superacao dos precedentes e a sua eficacia temporal, e inclusive a vinculatividade de
precedentes dos Tribunais superiores. Tudo iSso sem revogar o tradicional regime
sumular.

Em sua exposicdo de motivos, o Cédigo de Processo Civil de 2015 informou
gue a ineficiéncia do sistema processual enfraquece todo o ordenamento juridico, isso
porque o direito processual civil € um instrumento de concretizacao do direito material.
Com isso, o principal objetivo do atual Codigo de Processo Civil é resolver ineficiéncias
gue enfraquecem o sistema processual e que estimulam um ambiente de inseguranca

juridica.

67Art. 19. Fica a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional dispensada de contestar, de oferecer
contrarrazdes e de interpor recursos, e fica autorizada a desistir de recursos ja interpostos, desde que
inexista outro fundamento relevante, na hipétese em que a a¢édo ou a decisdo judicial ou administrativa
versar sobre:

| - matérias de que trata o art. 18;

Il - tema que seja objeto de parecer, vigente e aprovado, pelo Procurador-Geral da Fazenda Nacional,
que conclua no mesmo sentido do pleito do particular;

Il - Vetado;

IV - tema sobre o qual exista simula ou parecer do Advogado-Geral da Unido que conclua no mesmo
sentido do pleito do particular;

V - tema fundado em dispositivo legal que tenha sido declarado inconstitucional pelo Supremo Tribunal
Federal em sede de controle difuso e tenha tido sua execucédo suspensa por resolucdo do Senado
Federal, ou tema sobre o qual exista enunciado de simula vinculante ou que tenha sido definido pelo
Supremo Tribunal Federal em sentido desfavordvel & Fazenda Nacional em sede de controle
concentrado de constitucionalidade;

VI - tema decidido pelo Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, ou pelo Superior Tribunal
de Justica, pelo Tribunal Superior do Trabalho, pelo Tribunal Superior Eleitoral ou pela Turma Nacional
de Uniformizacdo de Jurisprudéncia, no &mbito de suas competéncias, quando:

a) for definido em sede de repercusséo geral ou recurso repetitivo; ou

b) ndo houver viabilidade de reversédo da tese firmada em sentido desfavoravel a Fazenda Nacional,
conforme critérios definidos em ato do Procurador-Geral da Fazenda Nacional; e

VIl - tema que seja objeto de simula da administracéo tributaria federal de que trata o art. 18-A desta
Lei.



Para esse desiderato era necessario incrementar a razoavel duragdo do
processo e reforcar a seguranca juridica, acelerando a tramitagdo dos processos e
diminuindo a instabilidade das decisdes judiciais tomadas pelas diferentes instancias
e Tribunais do pais. Comprometido com a necessidade de melhorar a eficiéncia e o
funcionamento do processo civil, o referido diploma adotou e aprimorou o sistema de
precedentes judiciais obrigatérios.

Em sintese, fora outorgada forca normativa para algumas decisdes judiciais,
permitindo, assim, a sumarizacdo dos processos e, além de conferir maior
estabilidade para as decisdes judiciais. Os precedentes judiciais obrigatorios sao
considerados fontes do direito, ou seja, a decisao judicial prolatada nessa sistematica
produz norma juridica de efeitos vinculantes para processos futuros segundo

estabelece o art. 927 do Cdédigo de Processo Civil de 2015. Eis a dic¢ao do texto legal:

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

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assuncéo de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

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

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

8§ 1° Os juizes e os tribunais observaréo o disposto no art. 10 e no art. 489, §
1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.”s®

A adocao e o aprimoramento dos precedentes judiciais obrigatorios pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015, a principio, parece ser incompativel com o sistema juridico
brasileiro, isso porque 0 nosso ordenamento juridico tem raizes profundas no civil law,
de forma que a lei é considerada fonte primaria do direito, em funcdo das
caracteristicas positivistas que permeiam o sistema juridico patrio.

Essa nova racionalidade implantada pela adocéo e pelo aprimoramento dos
precedentes judiciais obrigatérios, e a sua suposta incompatibilidade com nosso
ordenamento juridico, tem suscitado inUmeras davidas aos operadores do direito,
principalmente em relacé&o ao seu principal objetivo, qual seja, conferir concretude ao

principio da seguranca juridica.

68 Codigo de Processo Civil (2015). Codigo de Processo Civil Brasileiro. Brasilia, DF: Senado, 2015.



Até aqui, portanto, podemos conceituar o precedente como uma decisdo
judicial que, tomada a luz de um determinado caso concreto, serve de diretriz para
julgamentos posteriores. Para entender melhor o precedente ndo podemos
desconsiderar o conteddo normativo das decisfes judiciais, tanto que, em Nnosso
sistema juridico, a sentenca é vista como uma norma juridica individualizada
construida pelo magistrado a partir da aplicacéo do direito em casos concretos®®.

Essa percepcdo de que a norma é o resultado da interpretacdo abriu espaco
para que se pensasse na decisao judicial ndo s6 como um meio de solucédo de
determinado caso concreto, mas também como meio para a promoc¢ao da unidade do
direito. Em outras palavras, uma decisao judicial se transforma em precedente judicial
porque produz uma norma juridica individualizada passivel de aplicacdo para casos
analogos que serdo levados ao judiciario posteriormente.

N&o por outro motivo, no sistema da common law, 0s precedentes Sao
considerados a principal fonte do direito e produzem efeitos vinculantes e gerais, iSso
porque, no referido sistema juridico, a norma juridica corresponde ao comando
extraido de uma decisdo concreta para solucionar casos futuros.

Por outro lado, como o ordenamento juridico brasileiro esta estruturado no
sistema da civil law, ou seja, no qual a lei € considerada a principal fonte do direito,
nao podemos considerar toda e qualquer decisdo judicial como um precedente e,
consequentemente, como principal fonte de direito com efeitos vinculantes’,

Em funcéo do exposto, no direito brasileiro, o precedente instituido pelo Codigo
de Processo Civil 2015 se diferencia do precedente existente na common law.
Enquanto no sistema da common law, toda e qualquer decisdo pode se tornar um
precedente vinculante — por escolha do julgador no momento que decidir utilizar uma
decisdo anterior para julgar um caso concreto futuro —, no direito brasileiro somente

as decisdes predestinadas por lei podem ser consideradas precedentes’?.

% DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de Oliveira. Curso de
Direito Processual e Civil: Teoria da Prova, Direito Probatério, Deciséo, Precedente, Coisa Julgada e
Tutela Provisoria. Salvador: JusPODIVM, 2017. p. 516.

70 DONIZETTI. Eupidio. A forga dos precedentes no novo codigo de processo civil. Apud: RODRIGUES,
Raphael Silva; BARROS, Henrique Rodrigues de. O dever de fundamentacédo das decisdes judiciais
como mecanismo de distinguishing na Lei 13.105/2015. Revista Magister de Direito Civil e Processual
Civil. Vol 74. 2016. p. 2013.

71 Ha posicionamentos contrarios a isso, dando conta de que outras decisdes, que ndo somente aquelas
previstas no Cédigo de Processo Civil, também gozam desta qualidade. Um dos autores € Hermes
Zanetti Junior.



Por conta disso, no direito processual civil brasileiro a situacéo é diferente. E
que a lei ja estipula, com antecedéncia, quais sdo as decisbes judiciais que terdo
eficacia de precedente vinculante’?.

Nesta toada, como citado acima, possuem status de precedente judicial
obrigatério a luz da legislagdo processual civil as decisées do Supremo Tribunal
Federal — STF em controle de constitucionalidade, os enunciados de sumula
vinculante, os acordaos em incidentes de assuncao de competéncia ou de resolucéo
de demandas repetitivas e em julgamento de recurso extraordinario e especial
repetitivo, os enunciados de sumula do Supremo Tribunal Federal — STF em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica — STJ em matéria infraconstitucional
e, por fim, a orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Com isso, € possivel afirmar que, no sistema brasileiro, os precedentes
vinculantes estédo todos enumerados no art. 927 do Codigo de Processo Civil, de sorte
gue as demais decisfes judiciais ndo passam de decisdes com eficacia meramente
persuasiva, despidos, portanto, de forca normativa. Desta forma, com excecao das
hip6teses previstas na lei, as demais decisdes ndo passam de conteldos persuasivos
e, consequentemente, produzem efeitos restritos as partes e aos feitos em que sao
afirmados.

Tal fato se da porque as decis6es meramente persuasivas nao vinculam os
demais juizes e Tribunais por estarem destituidos de forca normativa, conforme
salientam Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto Barroso. Assim, podemos
afirmar que o sistema de precedentes judiciais brasileiro ndo se confunde com o
sistema de precedentes da common law. Sobre o tema, Cassio Scarpinella Bueno,

por exemplo, atenta aos termos empregados pelo legislador e adverte:

“Por fim, ndo vejo como, aplicando o que ja escrevi, querer enxergar, no CPC
2015 e nas pouquissimas vezes que a palavra “precedente” é empregada,
algo proximo ao sistema de precedentes do common law. A palavra é
empregada, nos dispositivos que indiquei, como sinénimo de decisdo
proferida (por tribunal) que o CPC de 2015 quer que seja vinculante
(paradigmatica, afirmo eu). Nada além disso. E o que basta, penso, para
evitar a importacdo de termos e técnicas daqueles sistemas para
compreender o que parece de forma tdo clara e tdo evidente no préprio CPC
de 2015.773

2 CAMARA. Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. So Paulo: Atlas, 2015. p. 442.
73 BUENO, Cassio Scarpinella. Novo Cdadigo de Processo Civil Anotado. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p.
857.



Com efeito, podemos afirmar que ndo migramos para o sistema da common
law para termos um processo civil mais efetivo ou, pelo menos, mais estavel, integro
e coerente com relacdo a algumas decisdes judiciais. Diferentemente do que acontece
em outros ordenamentos, no sistema processual civil brasileiro os precedentes sao
criados por lei para serem vinculantes, ou seja, tratam-se de precedentes de propdsito
especifico.

Em primeiro plano, imperioso entender que um dos principais problemas do
sistema processual brasileiro é a dispersao jurisprudencial, ou seja, a existéncia de
posicionamentos juridicos diferentes e incompativeis a respeito da mesma norma
juridica’™.

Essa divergéncia jurisprudencial, ao entender de Hermes Zaneti Junior, criada
por decisdes solipsistas, € muitas vezes formada a partir de entendimentos e valores
pessoais que acabam interferindo na resolucao de casos analogos, o que esfacela o
sistema processual, gera intranquilidade e corréi a credibilidade do Poder Judiciario.

Tratar demandas em massa, ou seja, demandas repetitivas ou seriais — que
possuem uma homogeneidade por apresentarem questdes juridicas e faticas comuns
— como se fossem demandas individuais pode acarretar, 0os seguintes problemas: i)
abarrotamento do judiciario; ii) decisées com tratamento diferenciado para casos
semelhantes e iii) auséncia de coeréncia e estabilidade deciséria’®,

N&o por outro motivo:

“[...] essa crise sistémica acarreta um abalo na certeza do direito, na sua
previsibilidade e na seguranca juridica, desaguando ao final numa insuficiente
prestacao jurisdicional, na qualidade e no tempo de sua oferta, com severos
reflexos no desenvolvimento econémico e social do pais.”””

Enfim, esse ambiente de disperséo jurisprudencial contribui para o aumento do
tempo de duracdo dos processos, estimula demandas aventureiras e aumenta a
litigiosidade comprometendo a credibilidade e legitimidade do judiciario em funcdo da

chamada jurisprudéncia lotérica dada a producdo de decisdes dispares para casos

74 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Jus Podivm, 2014. p. 63.
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idénticos, isto €, demandas repetitivas ou seriais. Tem-se, portanto, um cenério de
manifesta inseguranca juridica.

Motivado por isso, o Codigo de Processo Civil de 2015 aperfeicoou o
mecanismo e deu efetividade a um sistema de precedentes judiciais obrigatérios no
intuito de evitar a disperséo da jurisprudéncia e atenuar os males que a jurisprudéncia
lotérica acarreta para o sistema processual, principalmente, em relacdo a qualidade e
a eficiéncia da prestacao jurisdicional.

Na préatica, o que motivou o atual Cdédigo de Processo Civil de 2015 a
aperfeicoar e efetivar os precedentes judiciais obrigatorios foi a intencao de prestigiar
e preservar a justa expectativa das pessoas em relagcdo ao julgamento de casos
analogos, tornando o processo mais seguro e célere. Em suma, o objetivo final é
melhorar o funcionamento do judiciario tornando a prestacao da tutela jurisdicional
mais previsivel, mais isonémica, mais rapida e eficaz. Esses foram os propésitos e os
valores que levaram o Cdadigo de Processo Civil a regulamentar o sistema de
precedentes em seu microssistema’®.

E por isto que, estando a decisio judicial prevista no art. 927 do Codigo de
Processo Civil como precedente judicial, o proprio cédigo atribui a ela for¢ca vinculante,
passando, portanto, a ter eficacia obrigatdria para os casos idénticos que a ela forem
supervenientes. Importante ter em mente que a eficacia vinculante dos precedentes
judiciais tem o condéao de tornar a norma geral estabelecida no precedente obrigatoria
para decisGes posteriores, de forma que acarreta a producdo de outros efeitos no
Cdbdigo de Processo Civil, dentre os quais podemos destacar os efeitos obstativo e
autorizante’.

Feitas tais consideracdes a respeito da motivacdo da adoc¢éo dos precedentes
judiciais obrigatérios e de seus efeitos, principalmente em relacao ao efeito vinculante
(do qual, ressalte-se, decorrem outros dois efeitos, isto é, obstativo e autorizante), o
Cddigo de Processo Civil de 2015 precisou reconstruir e realinhar alguns institutos de
direito processual civil, para que pudesse compatibilizar o codigo com os precedentes

judiciais.
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Inicialmente é importante destacar que o art. 332 do Cdédigo de Processo Civil®°
autoriza o magistrado a julgar improcedente o pedido do autor de forma liminar, ou
seja, apos o exame da peticado inicial e, inclusive, antes de efetivar a citacédo do reu,
analisando, inclusive, o mérito do processo de forma definitiva, sujeito, pois, a coisa
julgada material.

Fundamentado no preceito do Cdédigo de Processo Civil, Luiz Guilherme
Marinoni conceitua a improcedéncia liminar do pedido como uma técnica de
aceleracdo do processo®. Inclusive, em situacées de manifesta improcedéncia do
pedido, o legislador dispensa a citacdo do demandado, autorizando que se profira um
julgamento a ele favoravel.

Consequentemente, pautado no conceito de improcedéncia liminar do pedido,
e efetivada uma analise do art. 332 do referido cddigo, podemos concluir que o juiz,
nas causas que dispensam producéo de provas, independentemente de citacado do
réu, julgara liminarmente improcedente o pedido dentro das hipéteses previstas nos
seus respectivos incisos. Com isso, caso 0 autor proponha uma demanda repetitiva
para a qual existe um precedente judicial obrigatério, o magistrado podera julgar
liminarmente improcedente o pedido, isso porque ha obstaculo a admissdo da
demanda.

Neste contexto, podemos afirmar que o indeferimento liminar do pedido
encontra suporte no precedente judicial, rigorosamente, no efeito obstativo do
precedente judicial, por outro lado, o indeferimento liminar do pedido concretiza 0s
principios da razoavel duracdo do processo e da seguranca juridica, acelerando a
extincdo do processo por meio da antecipacao da improcedéncia e, a0 mesmo tempo,

80 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutdria, o juiz, independentemente da citagédo do réu,
julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:

| - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justi¢a;

Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos;

Ill - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 1° O juiz também podera julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a
ocorréncia de decadéncia ou de prescrigao.

§ 2° N&o interposta a apelagéo, o réu seré intimado do transito em julgado da sentenc¢a, nos termos do
art. 241.

§ 3° Interposta a apelacao, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias. 8§ 4° Se houver retratacéo, o juiz
determinar4 o prosseguimento do processo, com a citacdo do réu, e, se ndo houver retratacéo,
determinard a cita¢@o do réu para apresentar contrarrazdes, no prazo de 15 (quinze) dias.

81 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. Justificativa do novo CPC. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2014. p. 53.



resguardando a autoridade do precedente judicial vinculante, mantendo, portanto, a
estabilidade, a integridade e a coeréncia das decisdes judiciais.

N&o bastasse a improcedéncia liminar do pedido, o Codigo de Processo Civil
de 2015, nos incisos IV e V do artigo 9328, determina que o relator podera decidir
monocraticamente o recurso, tanto para negar provimento, como dar provimento,
quando houver jurisprudéncia ou precedente judicial regulamentado a matéria
recursal.

E importante destacar que, assim como na improcedéncia liminar do pedido, a
razédo de ser da norma que autoriza o relator a decidir monocraticamente o recurso —
tanto para negar como dar provimento, como ja salientado — é a necessidade de
adequar o referido codigo aos precedentes judiciais obrigatorios. E exatamente este
o entendimento de Daniel Amorim Assumpcao Neves, ao destacar que tanto a decisao

monocratica que nega ou dar provimento ao recurso:

“[...] deve ser interpretado ampliativamente, de forma a ser aplicavel sempre
gue existir precedente sobre a matéria no tribunal superior, ainda que nao
exista simula sobre o tema e que a matéria ndo tenha sido objeto de

julgamento repetitivo ou de incidente de assun¢é@o de competéncia.” 83

Em sintese, sdo os precedentes judiciais obrigatérios que dao suporte a
possibilidade de julgamento monocratico do recurso, tendo em vista seu efeito
vinculante e a necessidade de manter a jurisprudéncia uniforme, integra e coerente,

nos termos da doutrina de Luiz Guilherme Marinoni:

“[...] é preciso perceber, porém, que a efetiva autorizagéo para o julgamento
monocratico estd na existéncia de precedentes constitucionais ou de
precedentes federais sobre o caso (quer decorram ou ndo de recursos

82 Art. 932. Incumbe ao relator: (...)

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proéprio tribunal;

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

¢) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncao de
competéncia;

V — depois de facultada a apresentacéo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisdo
recorrida for contraria a:

a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal;

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

c) entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncédo de
competéncia;

8 NEVES, Daniel Amorim Assumpcao. Manual de direito processual civil. 9% ed. Salvador: Ed. Jus
Podivm, 2017. p. 1422.



repetitivos, quer estejam ou ndo retratados em sumulas), bem como na
existéncia de jurisprudéncia formada a partir dos incidentes de resolugéo de
demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia.”

Consequentemente, caso o relator do recurso verifique a existéncia de um
precedente judicial obrigatério, devera julgar monocraticamente o recurso, podendo,
assim, negar provimento ao recurso ou conferir a ele provimento, com fundamento no
ja citado efeito autorizante dos precedentes.

Por isso, é possivel destacar que, no direito brasileiro, além dos efeitos
obrigatérios, os precedentes produzem efeitos obstativos, impedindo a admisséo da
demanda ou o provimento do recurso, e o efeito autorizante, a exemplo do que ocorre
com a possibilidade de se dar provimento ao recurso de forma monocratica.

A decisdo monocratica, tanto para negar como conceder provimento ao recurso
permite que a fase recursal seja encerrada de forma antecipada e, além disso,
mantém a jurisprudéncia uniforme, estavel e integral efetivando a seguranca juridica
e a isonomia ao aplicar a mesma ratio decidendi para casos idénticos.

N&o podemos deixar de mencionar, ainda, que, tanto a improcedéncia liminar
do pedido como a possibilidade de o relator julgar monocraticamente o recurso, seja
para negar ou dar provimento, sdo exemplos pragmaticos da influéncia dos
precedentes judiciais obrigatorios no Cédigo de Processo Civil e da possibilidade de
concretizar os principios da duracdo razoavel do processo, isonomia e seguranca
juridica.

Ainda podemos citar como exemplo, o artigo 496, §4°, do Cddigo de Processo
Civil, ao informar que ndo estdo sujeitos a remessa necessaria os feitos nos quais a

sentenca estiver fundada em precedente judicial, isso porque:

“[...] todas as hipoteses se justificam a luz do sistema, implantando no direito
processual civil brasileiro a partir do CPC/2015, de construcdo de decisdes
judiciais a partir de precedentes. Nao faria sentido submeter a reexame
obrigatério a sentenca em conformidade com sumula de jurisprudéncia
dominante ou precedente vinculante4.”

E que, seria totalmente contraditorio admitir a remessa necessaria caso a

deciséo judicial esteja fundada no precedente judicial, isso porque, o Tribunal nédo

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2. ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2011. p. 398.



podera modificar a decisdo dada a vinculacéo do precedente®. Portanto, a proibicédo
da remessa necessaria caso a decisao judicial esteja de acordo com o precedente
tem por finalidade efetivar o principio da seguranca juridica, pois ndo ha razdo para
submeté-la a reexame para simples confirmacdo do fundamento utilizado pelo
julgador na fundamentacéo originaria®®.

Em suma, é possivel constatar que a adocao e o aperfeicoamento do sistema
de precedentes no Cdédigo de Processo Civil de 2015 resultou em um esforgo
sistémico interno no sentido de assegurar a eficacia dos precedentes e 0s objetivos
que motivaram a sua implantacédo®’. Por isso a reestruturacdo de alguns institutos
como a improcedéncia liminar do pedido, a possibilidade de decisdo monocrética e,
por fim, o impedimento a remessa necessaria.

Adiante, cumpre frisar que o precedente judicial demanda a constru¢éo de uma
tese juridica que esté alicercada em determinado contexto fatico e normativo, sendo
que a referida tese juridica sera utilizada como norma passivel de ser replicada em
processos futuros, quando houver esse mesmo contexto fatico e normativo.

E dentro deste contexto que o dever de fundamentacdo da deciséo judicial
ganha um novo contorno, isso porque a lei processual tornou esse dever mais
rigoroso, de maneira que podemos afirmar que os precedentes judiciais obrigatérios
estabelecem um padrédo méaximo de fundamentacéo das decisfes judiciais e o regime
juridico dos precedentes, inclusive da distincdo de casos (distinguishing) e da
superacao (overruling), conforme visto acima. No mesmo sentido, a licdo de Leonard

Ziesemer Schmitz:

“Assume, entdo, especial importancia na disciplina do modelo de precedentes
obrigatorios o dever de fundamentacao, o qual foi devidamente previsto no
art. 489, 881° e 2° do novo Cddigo de Processo Civil. O dever de
fundamentagéo atua em dois sentidos: em face dos tribunais ordinarios e dos
tribunais de sobreposicdo para a formacdo do precedente e em face dos
juizes de primeiro grau, dos tribunais ordinarios e dos tribunais de
sobreposicdo na aplicacdo dos precedentes. Precedentes ndo formados
adequadamente dificultam a aderéncia dos demais 6rgdos jurisdicionais ao
entendimento consagrado e, ao invés de conferir seguranca juridica, geram
incerteza no seio social fazendo proliferar litigios quando deveriam conté-los.
Precedentes néo aplicados corretamente acarretam inseguranga juridica por

85 Sobre o tema, importantes as considerages de LIPIANI, Julia. Reconstrucéo do interesse recursal
no sistema de for¢ca normativa do precedente. Civil Procedure Review. v. 5. n. 2. maio/agosto 2015. 45-
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86 SOUZA, Bernardo Pimentel. Introdugao aos recursos civeis e a agao rescisoria. 10. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. p. 222.

87 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 271.



conta da diversidade de decisdes sobre o0 mesmo substrato fatico, causando
imprevisibilidade e afetando a confianga do poder judiciario.”®®

Com isso, esta claro que a fundamentacdo em padrdo maximo atuara em dois
momentos do precedente judicial, quais sejam, o primeiro na formacéo e o segundo
na aplicacdo aos casos futuros. Para obter os fundamentos determinantes, ou seja, a
ratio decidendi da deciséo judicial — que legitimara a formacéo do precedente judicial
obrigatorio — € preciso investigar a fundamentagéo utilizada no julgamento.

Em suma, a fundamentacdo da decisdo devera ser a mais clara e completa
possivel, ou seja, adotar um padrdo maximo, para que seja possivel identificar os
fundamentos determinantes que serdo replicados nos casos futuros, a exemplo do

gue destacou Anderson Cortez Mendes:

“Sem motivagdo adequada ndo se pode formar um precedente vinculante.
Fica prejudicada a sua aplicacdo aos julgamentos posteriores, por
desconhecerem os demais 6rgdos jurisdicionais quais as premissas que
embasaram a afirmacéo da tese que consagra. Resta impossibilidade a sua
identificacao para aplicagdo ao caso concreto e desvestido de autoridade o
tribunal que a originou para exigir aderéncia aos demais 6rgaos jurisdicionais.
Quando se julga para formar um precedente vinculante, faz-se imperioso
identificar os fatos postos sob julgamento [...] Outrossim, quando do
julgamento para a formagé&o do precedente vinculante, a fundamentagéo deve
se aprofundar no que toca a questdo de direito a ser uniformizada,
enfrentando todos os argumentos em um e outro sentido e avangando até
sobre aqueles que ndo foram debatidos pelas partes, mas que importam na
aplicacdo futura do precedente obrigatério.”®®

No entanto, o dever de fundamentar de forma clara e mais completa possivel
nao esta restrito a decisédo que ensejara a formacao do precedente judicial obrigatério,
afinal, a decisdo que determina a aplicacdo de um precedente também deve ser
fundamentada de forma adequada. E o que define o art. 927, §1°%, do Cdédigo de

Processo Civil guando menciona ao expor que 0s juizes e os Tribunais deverao

88 SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentacdo das decisGes judiciais — a crise na construcéo de
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observar o disposto no art. 10°! e no art. 489, 8§1°%2, quando decidirem aplicar um
precedente judicial obrigatério.

E extremamente importante compreender que, em primeiro lugar, deve ser
viabilizada a prévia manifestacdo das partes acerca da aplicacdo ou nao do
precedente e, além disso, a completa fundamentacdo apta a justificar ou ndo sua

incidéncia no caso concreto®. Salienta Alexandre Freitas Camara:

“Impende ter claro, porém, que a existéncia de precedente vinculante ndo
dispensa o juiz ou tribunal de, diante de casos idénticos, nos quais tenha de
aplicar a tese ja firmada, respeitar o principio do contraditério e fundamentar
adequadamente a decis&o judicial [...] E que o precedente ndo é o fim da
historia. Ele é um principio argumentativo. Em outros termos, no julgamento
da nova causa incumbe ao juiz ou tribunal partir do precedente para,
demonstrando através de fundamentacdo analitica que os fundamentos
determinantes daquela decisdo anterior sdo aplicAveis ao caso presente,
justifica-se sua aplicacado, julgando-se o novo caso do mesmo modo que o
anterior. Vale, aqui, recordar que, nos termos do art. 489, §1°, V, considera-
se ndo fundamentada a deciséo judicial que “se limitar a invocar precedente
ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos.”

Com isso, é possivel afirmar que a fundamentacdo tem especial relevancia
tanto para a formacao como para a aplicacdo do precedente judicial obrigatério, por
conferir seguranca juridica, dada a possibilidade de identificacdo da ratio decidendi,

dos casos de distincdo (distinguishing) e de superacao (overruling).

9% Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio.

92 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacdo, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

Il - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questfes principais que as partes lhe submeterem.

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisédo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:

| - se limitar a indicacao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relacdo com
a causa ou a questao decidida;

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

Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo;

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

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

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

93 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 22 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 636.



A jurisprudéncia, sempre téao rica e pouco explorada pelo sistema processual
anterior, ganhou lugar de destaque a partir da entrada em vigor do Cédigo de
Processo Civil de 2015, passando a compor o sistema de precedentes judiciais, 0s
quais permitem o aproveitamento da experiéncia dos Tribunais Regionais e
Superiores na solucéo de conflitos.

Dentro da nova sistemética processual, a fixacdo dos precedentes permite a
aplicacao de solucdes iguais para conflitos que possuam a mesma origem, 0 que traz
para o jurisdicionado seguranca juridica, impedindo que casos iguais — ou
semelhantes — recebam do Poder Judiciario respostas diferentes, gerando um
turbilhdo de recursos que abarrotam ainda mais os ja cadticos tribunais patrios.

Tal sistema, contudo, passa a exigir mais dos operadores do direito, em
especial das partes para que procurem fundamentar corretamente suas pretensoées,
abstendo-se de aventuras judiciais e dos julgadores, que fundamentem corretamente
suas decis0es, a fim de embasar com perfeicdo dos precedentes judiciais obrigatorios
gue servirdo de modelo para os demais julgamentos.

A propoésito, € no ato de decidir realizado pelos julgadores que podemos
apreciar a manifestagao das teorias do Procedimentalismo e Substancialismo, em
especial o papel do Poder Judiciario na aplicacdo do direito. Na intencdo de
aprofundar a matéria, o capitulo a baixo serve para a identificacdo, diferenciacédo e

comparacao entre as duas teorias.



2. PROCEDIMENTALISMO versus SUBSTANCIALIMO, SEGURANCA JURIDICA
E INTEGRIDADE DO DIREITO EM PERSPECTIVA COM OS PRECEDENTES
JUDICIAIS OBRIGATORIOS

2.1. O embate entre Procedimentalismo e Substancialismo

Para que seja possivel compreender a diferenca havida entre as teorias
Procedimentalista e Substancialista, faz-se necessario o entendimento acerca da
evolucéo na interpretacéo das Constituicoes.

Segundo ensinamentos de Marcelo Cattoni, no paradigma liberal a sociedade
se divide em civil e politica (esfera privada e esfera publica), relegando ao Direito
Positivo a funcdo de garantir certeza nas relacdes sociais, através da compatibilizacéo
dos interesses privados de cada um com o interesse de todos, mas deixar a felicidade
ou a busca da felicidade nas méos de cada individuo®.

Nessa Otica, a Constituicdo também possui compreensdo especifica (como
instrumento de governo), concebendo o Estado de Direito (Estado Constitucional)
como aquele cuja organizacdo e limitacdo do poder politico encontra-se na
Constitui¢ao.

Ja no Estado Social, que teve como marco a Constituicdo de Weimar, ainda
gue a Constituicdo mexicana lhe tivesse sido anterior no tempo, o paradigma muda
de uma sociedade de individuos-proprietarios para uma sociedade dividida em varios
grupos, coletividades, classes, que se utiliza dos servicos do Estado como um cliente
sendo, este ultimo “agente conformador da realidade social e que busca estabelecer
forcas de vida concretas, impondo pautas publicas e de vida boa. A Constituicao

também passa a ter outros atributos:

“A Constituicdo é o estatuto juridico-politico fundamental do Estado e da
sociedade: organiza e limita os poderes do Estado e é medida material da
sociedade (Hesse). A Constituicdo prescreve programas politicos, define
procedimentos, estrutura competéncias e garante direitos sociais.”%°

Apos duras criticas que o Estado de Bem-Estar Social recebeu, sua superacao

deu-se pelo Estado Democratico de Direito. Assim, tratando-se da Constituicao

94 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional. p.55.
9 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Constitucional. p.56.



Federal de 1988, este estatuto teve a pretensao de superar as desigualdades por meio
da democracia participativa, social, econémica e cultural, no sentido de se realizar um
ideal de justica social consensualmente construida, mas que somente sera possivel
se a sociedade civil estiver organizada e atuante emitindo uma opinido livre,
acarretando no fortalecimento da esfera publica.

Para Luiz Roberto Barroso, a Constituicdo Federal de 1988 representou um
marco de esperanca e um lastro de legitimidade sem precedentes, quando o povo
ingressou na trajetodria politica brasileira, como protagonista do processo, ao lado da
velha aristocracia e da burguesia emergente®®.

Dessa forma, para dar efetividade a Constituicdo, desenvolveu-se uma nova
interpretacdo constitucional que estd baseada nas clausulas constitucionais que
dependem dos elementos do caso concreto para produzir uma solucéo
constitucionalmente adequada ao problema a ser resolvido, pois tais clausulas
possuem conteudo aberto e principiolégico, tendo como norte as ideias de justica e a
realizacdo dos direitos fundamentais.

Esta nova interpretacdo é decorrente de uma evolucdo de conceitos
tradicionais agregando novas ideias exigidas por novas demandas, sendo decorrente
do periodo chamado de p6s-positivismo.

Nesta esteira, Lenio Luiz Streck destaca a importancia da viragem linguistica,
onde a linguagem, entendida historicamente como uma terceira coisa interposta entre
um sujeito e um objeto, recebe o status de condicdo de possibilidade de todo o

processo compreensivo e o sentido passa a se dar na e pela linguagem?®’.

“‘Da incindibilidade entre vigéncia e validade e entre texto e norma,
caracteristicas do positivismo, um novo paradigma hermenéutico-
interpretativo aparece sob os auspicios daquilo que se convencionou chamar
giro linguistico-hermenéutico. [...] N&o mais interpretamos para compreender
e, sim, compreendemos para interpretar, rompendo-se, assim, as
perspectivas epistemolégicas que coloca(va)m o método como supremo
momento da subjetividade e garantia da seguranca (positivista) da
interpretagdo.”®®

9% BARROSO, Luiz Roberto (org.). A Nova Interpretacéo Constitucional. p. 329

97 STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superagao do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo. p. 154.

98 STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filosofica e as possibilidades de superagdo do positivismo
pelo (neo)constitucionalismo. p. 159.



Na superagéo do positivismo, o neoconstitucionalismo possibilita 0 surgimento
de ordenamentos juridicos constitucionalizados caracterizados pela importante
presenca da Constituicio embebedoura que condiciona tanto a legislagdo como a
jurisprudéncia e o estilo doutrinario, a acdo dos agentes publicos e ainda influenciar
diretamente nas relagdes sociais.

Com o advento do neoconstitucionalismo tem-se uma perspectiva
paradigmatica que reune um forte conteido normativo e possibilidades garantidoras
de direitos a partir da jurisdicdo constitucional, levando a um novo olhar sobre o papel
do Direito/Constituicdo no interior do Estado Democratico de Direito, que gera, para
além dos tradicionais vinculos negativos, obrigagfes positivas.

Entretanto, o positivismo permanece resistindo ao neoconstitucionalismo,
fazendo com que o direito se transformasse em uma mera instrumentalidade formal,

deixando de representar uma possibilidade de transformacéo da realidade.

“O positivismo que resiste ao neoconstitucionalismo assenta-se na ideia de
gue é possivel reduzir toda a realidade juridica ao direito positivo e a sua
correta aplicagéo. Para tanto, constr6i um repositério de conceitos que
pretendem abarcar as diversas situacdes de aplicabilidade, como se fosse
possivel armazenar na generalidade da lei todas as situagées particulares. E
como se fosse possivel construir uma teoria que contivesse aos mesmos
potencialmente todas as verdades juridicas.”®®

Dessa forma, o combate ao positivismo se da através da hermenéutica
buscando modificar a visdo da Constituicao, que € vista pelo positivismo de forma
objetificada, como uma ferramenta a ser confirmada pela técnica interpretativa.
Wernneck Vianna afirma que ndo se pode conceber a Constituicdo como um texto de
valor contingente e descartavel segundo o imperativo das circunstancias, destacando
que o principio da justica social fora infiltrado no direito privado mediante a criacao do
Direito do Trabalho, no Welfare State tal principio passaria a fazer parte da
Administracéao.

Para Marcelo Cattoni, a renovada Teoria da Constituicio possui a tarefa
fundamental de reconstruir os diversos temas do Direito constitucional, levando em
consideragdo o paradigma do Estado Democratico de Direito. Esta teoria da

Constituicdo precisa estar no centro do sistema juridico e analisar a tensdo interna

99 STRECK, Lenio Luiz. A hermenéutica filoséfica e as possibilidades de superagao do positivismo pelo
(neo)constitucionalismo. In: ROCHA, Leonel Severo; STRECK, Lenio Luiz (orgs). Constituicdo,
Sistemas Sociais e Hermenéutica. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 181.



entre positividade e legitimidade do Direito, reconstruindo os principios, as regras,
procedimentos, a compreensao, a justificacdo e a aplicacdo desses, trazendo a tona
a normatividade constitucional e destacando a principal funcédo do Direito, que é de
integracdo social. Sua missao, portanto, € mudar a visdo interna do Direito para
complementa-lo através do dialogo com as teorias da sociedade e com as teorias
politicas, a fim de que possa ultrapassar as abordagens tradicionais.

Destaca-se, neste momento, o novo papel que o Poder Judiciario assume,
passando a atuar como Unica instancia institucional especializada em interpretar
normas e arbitrar sobre sua legalidade e aplicacao, especialmente nos casos sujeitos
a controvérsia sendo investido pelo préprio carater da lei no Estado Social, do papel
de legislador implicito, surgindo como uma alternativa para a resolucao de conflitos
coletivos, para agregacédo do tecido social e mesmo para a adjudicacéo de cidadania.

Dois eixos distintos influenciam diretamente na postura do Poder Judiciario,
quais sejam, o Procedimentalismo e o Substancialismo. Gilberto Bercovici em seu
artigo “A problematica da constituicdo dirigente: algumas consideracfes do caso

brasileiro” afirma que:

“O grande debate constitucional trava-se entre aqueles que consideram a
Constituicdo um simples instrumento de governo, definidor de competéncias
e regulador de procedimentos e 0s que acreditam que a Constituicdo deve
aspirar a transformar-se num plano global que determina tarefas, estabelece
programas e define fins para o Estado e para a sociedade.”1%

O Procedimentalismo ou teoria dos valores adjetivos, defende o regime
democratico-republicano no processo de construcdo dos direitos fundamentais,
preconizando que a efetivacdo de tais direitos deve ser realizada por meio da
implementacdo de processos democraticos, relegando a Constituicdo um carater
instrumental e restringindo sua abrangéncia a garantia do acesso a mecanismos de
participacdo democratica no sistema politico do Pais.

Esse fator aproxima-o da corrente positivista. Isso se deve a observancia
prioritaria da ordem legal, eis que essa representa o ideal democratico,
comunicativamente construido, em ampla constru¢ao produzida por sujeitos de direito

emissores de fala em condigbes de simetria argumentativa.

100 BERCOVICI, Gilberto. A problematica da constituicdo dirigente: algumas considera¢gfes do caso
brasileiro, Revista de Informagéo Legislativa, Brasilia, a. 36, n. 142, abr./jun., 1999. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/web/cegraf/ril/Pdf/pdf_142/r142-06.PDF>. Acesso em 18 setembro de
2021.



O Procedimentalismo de Jirgen Habermas propde a interpretacdo da
separacédo entre politica e direito com base na teoria do discurso que se desenvolve
por meio da atuacdo de cidaddos autbnomos, atribuindo especial importancia ao
didlogo como instrumento de interacéo social e de convivéncia harménical®l.

O autor em comento defende um discurso cuja verdade, validade e
aceitabilidade decorram de uma aceitabilidade racional, de uma raz&o comunicativa,
procedimento que compreende sujeitos que agem comunicativamente, sob o aspecto
da aprendizagem, sem perder o proprio saber linguistico e sem se deixar levar por
retéricas vazias, vislumbrando o aspecto pratico da discussdo?.

Em seu Procedimentalismo, Habermas recusa o processo hermenéutico de
compreensao das normas como sindnimo de valores e também a posi¢cao do juiz como
um ser dotado de privilégios quanto a decisdo sobre a verdade dos fatos. Nesse
sentido, as convic¢des do juiz poderiam se sobrepor aos procedimentos democraticos
em razéo da possibilidade de predominancia de sua interpretagéo subijetiva.

O referido autor, portanto, defende um modelo de democracia constitucional
fundamentada em procedimentos que assegurem a formacéo democratica da opinido
e da vontade e que exige uma identidade politica ndo mais ancorada em uma nacgao
de cultura, mas em uma nagéo de cidadaos.

A corrente Substancialista baseada em principios como os da supremacia, da
eficacia normativa e da maxima efetividade da Constituicdo defende o ativismo e a
concretizacdo de valores constitucionais por meio de processos judiciais, mediante
uma interpretacao principiolégica da constituicéo.

O substancialista Mauro Cappelletti entende que a criatividade sempre esteve
atrelada a interpretacao judiciaria, em maior ou em menor grau, embora o formalismo
tendesse reforcar a aplicacdo da légica pura e mecéanica no processo jurisdicional,
desprezando o elemento voluntaristico, discricional, da escolha™°3.

Cappelletti esclarece que escolha significa discricionariedade, embora nao
necessariamente arbitrariedade, bem como significa valoragao e “balanceamento”, ter

presentes resultados praticos e as implicagdes morais da propria escolha, dever de

101 HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre a facticidade e a validade. Traducao Flavio Beno
Siebeneichler. 2 vols. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro. v. 1, 1997. p. 193

102 HABERMAS, Jirgen. A inclusé@o do outro — Estudos de teoria politica. Sao Paulo: Loyola, 1996. p.
102-106 e 309-364.

103 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? reimp. 1993. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
1999. p. 32.



serem empregados ndo apenas os argumentos da ldgica abstrata, ou talvez os
decorrentes da analise linguistica puramente formal, mas também e sobretudo
agueles da historia e da economia, da politica e da ética, da sociologia e da
psicologial®*.

Referido autor acrescenta, ainda, que, desse modo, 0 juiz ndo pode mais se
ocultar tdo facilmente detrds da fragil defesa da concepg¢éo do direito como norma
preestabelecida, clara e objetiva, na qual pode basear sua decisdo de forma neutra.
E envolvida sua responsabilidade pessoal, moral e politica, tanto quanto juridica,
sempre que haja no direito abertura para escolha diversa.

Outro autor marcante da teoria Substancialista € Ronald Dworkin. Para o jurista
americano, 0s juizes podem anular uma decisdo politica tomada pela maioria
legislativa sem causar danos a democracia. Segundo Dworkin, a partir da distincao
entre argumentos de principio e de politica, o juiz pode chegar a uma resposta para
os casos dificeis, pois para esses casos é necessaria uma interpretacdo da leil%. Ndo
€ possivel, nos casos dificeis, a mera aplicacéo da lei. Para isso pressupde o chamado
império do direito: direito como integridade, da comunidade governada por principios.

Assim, o direito ndo consiste somente de uma questdo expressa na lei, mas
pode derivar dos principios morais informadores de uma teoria politica subjacente a
dada forma de governo. De acordo com Conrado Huber Mendes, ao decidir, 0 juiz
promove o adensamento do regime democratico®®,

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu um Estado Democratico
de Direito fundado na soberania, na cidadania, na dignidade da pessoa humana, nos
valores sociais do trabalho e da livre iniciativa e no pluralismo politico, que tem como
objetivos fundamentais: construir uma sociedade livre, justa e solidaria, garantir o
desenvolvimento nacional, erradicar a pobreza e a marginalizacdo, reduzir as
desigualdades sociais e regionais e que incluiu entre os direitos e as garantias

fundamentais os direitos sociais!®’.

104 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? reimp. 1993. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor,
11029c?wpé§af<'n\1, Ronald. O império do direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes,
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120(7)08I3.RASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF:
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A ineficiéncia do Estado na implementacdo e execu¢do de politicas publicas
destinadas a efetivagédo dos direitos sociais levou o administrado a provocar a tutela
jurisdicional para ver satisfeitos tais direitos, estabelecendo-se verdadeira
judicializacéo dos direitos fundamentais.

Muito deste fendmeno € justificado diante do contedido da propria Constituicdo
de 1988 — cunhada de Constituicdo cidada — a qual inseriu em seu art. 5° o direito de
peticdo aos Poderes Publicos em defesa de direitos ou contra ilegalidade ou abuso
de poder (inciso XXXIV), consagrou o principio da inafastabilidade da jurisdicao,
estabelecendo que a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder Judiciério lesdo ou
ameaca a direito (inciso XXXV) e assegurou o direito a assisténcia juridica integral e
gratuita aos que comprovarem insuficiéncia de recursos (inciso LXXIV), ampliando,
sem dulvida, o acesso a justica.

Segundo Luis Roberto Barroso, judicializacdo quer significar que algumas
questdes de larga repercussao politica ou social acabam sendo decididas pelo Poder
Judiciario e ndo mais pelas instancias politicas tradicionais (€ dizer, Poderes
Legislativo e Executivo). E arremata no sentido de que a judicializacdo envolve uma
transferéncia de poder para juizes e Tribunais, com alteracdes significativas na
linguagem, na argumentacdo e no modo de participacédo da sociedade'®8,

A judicializagdo dos direitos fundamentais sociais, ou ainda de questdes de
repercussao politica, como assinalado por Luis Roberto Barroso, oportunizou o
estabelecimento do ativismo judicial, expressdo associada a uma participacdo mais
ampla e intensa do Judiciario na concretizagdo dos valores e fins constitucionais, com
maior interferéncia no espaco de atuagdo dos outros dois Poderes!®.

Atualmente, este ativismo judicial pode ser associado as técnicas de formacéao
de precedentes judiciais obrigatérios, dos quais podemos identificar o Incidente de
Resolugdo de Demandas Repetitivas - IRDR. Esta correlacdo é possivel, afinal, o
resultado proveniente da tese firmada influenciara julgamentos futuros e até mesmo o

comportamento da sociedade?!*©,

108 BARROSO, Luis Roberto. Judicializagdo, ativismo judicial e legitimidade democratica, p. 6.
Acessado no dia 12 de agosto de 2021. Disponivel em:
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2.2. Notas sobre o conceito de seguranca juridica e integridade do direito em
perspectiva com os precedentes judiciais obrigatorios

O principio da seguranca juridica é elemento constitutivo do Estado
Democratico de Direito. A seguranca juridica, inclusive, € esperada em todas as areas
do Direito, desde contratos, familia, até questdes empresariais, trabalhistas, tributarias
e entre outras.

Os sistemas de tradicao do civil law preocuparam-se em garantir a seguranca
juridica pela codificacdo do direito, buscando tornar o sistema completo e mais
conhecido da populagéo e com isso garantir a seguranca e previsibilidade no direito.
Com isso, os Codigos e sua pretensao de completude dariam a garantia de seguranca,
certeza e previsibilidade nas relacdes juridicas. Na medida em que todas as respostas
estariam expressas nos Codigos, o juiz estaria limitado a aplicar a lei, que ja estava
prevista e determinada.

Ja& nos sistemas de common law a busca da seguranca juridica ndo estava
baseada na lei, ou na suposta completude do sistema, mas no sistema de precedentes
judiciais, no qual, por meio de uma racionalidade, se procurava garantir a coeréncia
entre as decisdes. Assim, nesse sistema, em que pese 0 juiz ndo se encontrar limitado
pela lei, se encontrava limitado pelos precedentes.

Essa limitagcdo imposta pela doutrina do stare decisis significa respeito aos
precedentes. Respeito este que engloba os atos de segui-los, distingui-los ou revoga-
los. O que nunca se admitiu foi a possibilidade de ignorar as decisbes anteriores que
retratam a pratica constitucional e a moralidade politica da comunidade.

Por outro lado, nesses sistemas, a primazia do Poder Judiciario é considerada
como um elemento de estabilidade que se traduz numa atividade de construcéo
normativa voltada para a seguranca juridica.

O que se observa, entretanto, € uma grande mudanca nos sistemas juridicos
na segunda metade do século XX, sobretudo com a revolugéo dos direitos humanos.
Como consequéncia, diversos paises vém adotar Constituicbes democraticas com
catalogos de Direitos fundamentais — como aconteceu no Brasil com a Constituicdo
Federal de 1988 — ou incorporar documentos internacionais para protecdo dos
direitos humanos.

A mudanca de pilar nas estruturas juridicas do sistema de civil law para dar

primazia aos direitos humanos fundamentais altera substancialmente o papel da



jurisdicao na interpretacao do direito, na medida em que n&o é possivel uma defini¢cao
a priori desses direitos. Ou seja, em que pese muitas vezes estarem expressos em
um documento escrito, ndo ha como prever o resultado de sua interpretacédo no caso
concreto.

Como saber previamente se sera permitido o aborto para protecédo dos direitos
fundamentais a privacidade, igualdade e liberdade da mulher ou se este sera proibido
por violar o direito a vida do nascituro? Como decidir casos dificeis que envolvem o
direito fundamental ao meio ambiente equilibrado de um lado e o direito fundamental
ao desenvolvimento? Ou ainda, saber se é necessério instituir politicas afirmativas no
Parlamento para assegurar a igualdade entre homens e mulheres? Enfim, o que se
percebe € que esses direitos, por sua propria natureza, sdo abstratos e sO terdo
significacdo no caso concreto.

Tal abstracdo faz parte de direitos em que se pretendeu um minimo de
consenso sobre sua positivacdo. Melhor explicando, embora nao seja possivel definir
os limites e as consequéncias do direito a igualdade, é possivel defender sua presenca
num documento constitucional e infraconstitucional como valor supremo a ser
respeitado por todos. Com isso, 0 consenso se da no nivel abstrato, mas nao no
concreto, em especial pelo fato de o dissenso fazer parte da vida em sociedade.

Na medida em que as normas que estabelecem direitos fundamentais exigem
significacdo para seu contetdo, o Poder Judiciario acaba assumindo novo papel que
implica decisdes que reflitam a moralidade politica da comunidade.

A Constituicho Federal de 1988 estabelece, em seu preambulo, que a
Republica Federativa do Brasil se constitui em Estado Democréatico de Direito,
destinado a assegurar a seguranca, o bem-estar, a igualdade e a justica como valores
supremos da sociedade brasileira. Adiante, no inciso XXXVI do art. 5° estabelece que
a lei ndo prejudicaréa o direito adquirido, o ato juridico perfeito e a coisa julgada.

Ndo se limitando apenas ao texto constitucional, também ¢é possivel
identificarmos a seguranca juridica como bem juridico a ser tutelado pela lei

infraconstitucional, em especial no Cddigo de Processo Civil, na medida em que



dispde sobre a tematica nos arts. 525, §13'1!, 535, 86112, 927, 83 e 8413 e 976, inciso
“114_

O principio da seguranca juridica que pode ser deduzido de nosso
ordenamento juridico, busca restringir a atuacdo estatal. A certeza do direito e a
seguranca juridica fazem parte da prépria construcdo do Estado Democratico de
Direito, que vincula as funcbes do Estado as ideias de protecdo da liberdade, da
economia e dos direitos sociais.

O principio da seguranca juridica busca propagar o sentimento de
previsibilidade em relagdo aos efeitos juridicos da regulacéo das condutas no seio da
sociedade. Tal sentimento intenta tranquilizar os cidad&os, permitindo que eles
possam programar acoes futuras, cuja disciplina juridica conhecem, confiantes que
estdo no modo pelo qual a aplicacdo das normas do direito se realiza.

Pode-se ainda afirmar que, decorrente do Estado Democratico de Direito, estao
intimamente relacionados os valores da certeza juridica, da estabilidade juridica, da
unidade do direito e da previsibilidade dos cidaddos em relacéo a aplicacao do Direito.
Tais valores ou principios constitucionais justificariam a pratica de respeito aos
precedentes judiciais obrigatorio, dentre eles aqueles formados mediante Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR.

Os precedentes judiciais obrigatorios, conforme estudado acima, consistem em
técnicas de apoio a pretensa seguranca juridica, esta evidenciada como um

importante vetor para pacificacdo social. Dessa forma, os precedentes judiciais

111 Art. 525. Transcorrido o prazo previsto no art. 523 sem o pagamento voluntario, inicia-se o prazo de
15 (quinze) dias para que o executado, independentemente de penhora ou nova intimagéo, apresente,
nos préprios autos, sua impugnacéo. (...)

§ 13. No caso do § 12, os efeitos da decisédo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados no
tempo, em atencao a seguranca juridica.

112 Art. 535. A Fazenda Publica serd intimada na pessoa de seu representante judicial, por carga,
remessa ou meio eletrénico, para, querendo, no prazo de 30 (trinta) dias e nos proprios autos, impugnar
a execucéo, podendo arguir: (...)

§ 6° No caso do § 5°, os efeitos da decisdo do Supremo Tribunal Federal poderdo ser modulados no
tempo, de modo a favorecer a seguranca juridica.

113 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: (...)

§ 3° Na hipo6tese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacdo dos efeitos
da alteracéo no interesse social e no da seguranca juridica.

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

114 Art. 976. E cabivel a instauragdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: (...)

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica.



obrigatérios, ndo representam ameacas as leis, mas parte integrante e complementar
destas.

O desrespeito aos precedentes judiciais € confortavelmente apoiado pela
doutrina do civil law, que compreende que néo ha direito do cidadao a uniformidade

ou estabilidade das decisdes judiciais. Essa € a posi¢ao afirmada por Canotilho:

“E diferente falar em seguranca juridica quando se trata de caso julgado e em
seguranca juridica quando esta em causa a uniformidade ou estabilidade da
jurisprudéncia. Sob o ponto de vista do cidaddo, ndo existe um direito a
manutengdo da jurisprudéncia dos tribunais, mas sempre se coloca a questao
de saber se e como a protecdo da confianga pode estar condicionada pela
uniformidade, ou pelo menos, estabilidade, na orientagdo dos tribunais. E
uma dimenséo irredutivel da funcdo jurisdicional a obrigacdo de os juizes
decidirem, nos termos da lei, segundo a sua convic¢do e responsabilidade. A
bondade da decisdo pode ser discutida, pelos tribunais superiores que,

inclusivamente, a poderdo revogar ou anular, mas o juiz é, nos feitos
submetidos a julgamento, autonomamente responsavel.”

Esse entendimento que adapta o principio da seguranca juridica as praticas
consolidadas, como se um principio constitucional devesse ser lido a luz da tradi¢éo
do civil law, na qual a seguranca juridica era supostamente alcancada por limitar o juiz
a dizer as palavras da lei, mostra-se ultrapassado. Pensar desse modo seria 0 mesmo
gue dizer que o principio da seguranca juridica so irradia seus efeitos a alguns 6rgaos
do Poder Publico.

Ademais, no common law também ha limitacdo da atuacéo do juiz, mas essa
se da justamente pela doutrina do stare decisis. A certeza e seguranca juridica
também existem e sdo desejadas nos sistemas de tradicdo da common law.

Em virtude da rapida transformacao que passa a sociedade contemporanea, 0s
codigos passaram a estabelecer, intencionalmente, clausulas gerais abertas, que
permitem ao julgador certa margem para adaptar as normas aos novos valores da
sociedade. Dito de outra maneira, a perenidade de um sistema juridico se da
justamente com a adocdo de normas gerais, abstratas e abertas, de conteudo
indeterminado que possam se adaptar as rapidas mudancas da sociedade atual.

A seguranga juridica que se propfem ndo estardo na certeza ou ha
previsibilidade da decisdo em si, em se saber o que vai ser julgado, mas na certeza
de que os julgadores irdo decidir comprometidos a uma coerente e defensavel visao
dos direitos e deveres que as pessoas tém, o que é possivel na adocéo da doutrina
do stare decisis que define que a vinculagao dos Tribunais ao passado significa que

podem aplicar um precedente, revoga-lo ou distingui-lo, mas nunca ignora-lo.



Nesse desiderato, um notério tema merece destaque, qual seja, a nogao de
principio da integridade do direito. O principio da integridade na legislagdo pede aos
que criam o direito por legislacdo que o mantenham coerente quanto aos principios,
ou seja, pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente
coerente com a moral da comunidade.

Deve o legislador entdo se empenhar em proteger os direitos morais e politicos
de todos, de tal modo que as normas publicas expressem um sistema coerente de
justica e equidade. Nesse sentido Vera Karam de Chueiri e Joanna Maria de Araujo

Sampaio explicam que:

“As leis devem representar a moralidade compartilhada entre os membros de
uma comunidade” e que, portanto, a legitimidade politica e a possibilidade de
um direito coercitivo derivariam “de uma fidelidade dos cidaddos aos
principios da comunidade, que seriam representativos de seus padrdes
morais”.115

Doutra parte, o principio da integridade no julgamento pede aos juizes que, ao
decidir o que é a lei, que a vejam e facam cumprir como sendo coerente nesse sentido,
ou seja, consiste na exigéncia de que as decisfes judiciais tentem analisar as leis
como sendo moralmente coerentes.

Dessa forma, interpretando a deciséo e verificando-se 0s argumentos de
principios que foram utilizados, sera possivel haver vinculacdo ndo apenas ao
conteudo explicito das decisbes coletivas tomadas no passado, mas também, num
sentido mais vasto, o sistema de principios necessarios a sua justificativa, devendo-
se considerar toda a gama de normas juridicas que vigora atualmente na comunidade.

Por conseguinte, devem-se abstrair os principios que justificam ndo s6 as
decisbes no ambito do Judiciario, mas também aquelas tomadas no ambito do
Legislativo. Entretanto, ndo podera o juiz utilizar-se de argumentos de justificacdo
politica que embasaram a elaboracéo de uma lei, mas podera verificar, por meio de
um método indutivo, quais os principios que lhe servem de fundamento.

Ou seja, mesmo por tras de regras positivas ha principios que podem delas ser
inferidos. Entdo € possivel afirmar a utilizacdo da doutrina dos precedentes judiciais

obrigatorios sob este enfoque, ndo no sentido de engessamento das decisGes

115 CHUEIRI, Vera Karam de; SAMPAIO, Joanna Maria de Araljo. Como levar o Supremo Tribunal
Federal a sério: sobre a Suspenséo de Tutela Antecipada n. 91. Revista Direito GV, Sao Paulo, 5, jan./
jun. 2009. p. 16.



judiciais, mas que as atuais decisdes partam das decisdes anteriores e tenham ainda
o direito como seguranca juridica, com seu conjunto de principios como fundamento
para adaptacdo do direito a realidade social.

O stare decisis vertical exige que os Tribunais inferiores sigam as decisdes dos
Tribunais superiores, sendo explicada a deferéncia das Cortes inferiores as Cortes
superiores na medida em que facilita a coordenacéo entre os juizes e tem o potencial
de melhorar o processo de deciséo judicial. J4 o stare decisis horizontal exige que a
Corte siga seus proprios precedentes e a justificativa mais convincente para a
obrigatoriedade é que um juiz aplique 0 mesmo principio em novos casos, mesmo
quando nao for favoravel a suas convic¢des pessoais. Veja-se que em nenhum
momento a seguranca juridica e a integridade estdo buscando a uniformidade das
decisdes

O direito como integridade néo significa defender, dessa maneira, uma adeséo
cega aos precedentes judiciais obrigatérios, no sentido de que os juizes devem
respeitar precedentes que consideram errados. E possivel que os Tribunais revejam
suas decisdes. Esse poder de rever as decisées tomadas no passado deve, segundo
Ronald Dworkin, ser exercido com modéstia e boa-fé, e rever decisdes ndo significa
ignora-las.

Dessa forma, a integridade que se pretende exige coeréncia e, portanto,
justifica-se que quando as praticas histéricas ndo podem ser consideradas
consistentes com o0s principios ja reconhecidos, estas praticas devem ser
abandonadas. Em outras palavras, o principio da integridade exige respeito aos
precedentes e ndo sua imutabilidade, mas ndo admite que se revogue um precedente
porque este sera melhor para toda a comunidade tal como o pragmatismo, que ignora
0s precedentes com base em argumentos de politica.

Dessa forma, o que se defende pela aplicacdo do principio da integridade na
decisédo judicial é que se apliqgue uma ampla doutrina do stare decisis, pela qual se
impbe respeito ao passado, o que poderd ser feito seguindo, revogando ou
distinguindo os precedentes.

No préximo topico, pretende-se demonstrar a possibilidade de utilizacdo da
doutrina dos precedentes vinculantes que respeite o principio da integridade na
prestacao jurisdicional para que se garanta a seguranca juridica no contexto brasileiro,
propugnando que os Tribunais brasileiros (tanto regionais quanto superiores), tal qual

no romance em cadeia de Dworkin, escreva a jurisprudéncia brasileira numa uUnica



voz, como se fosse um Unico autor, que reinterpreta o que foi escrito até entdo para
escrever o capitulo seguinte.

E possivel afirmar que o atual sistema juridico brasileiro, em que pese com
tradicdo no direito romano-germanico, acaba tendo que enfrentar um paradoxo, na
medida em que o sistema nao consegue dar previsibilidade na aplicacéo das leis. Por
outro lado, também ndo admite um sistema que busque uma coeréncia nas decisdes
judiciais como forma de garantia da seguranca juridica dos cidadaos e da estabilidade
e previsibilidade das relacfes sociais.

Entretanto, apesar de os precedentes terem assumido no Brasil, num primeiro
momento, natureza meramente interpretativa, a partir do momento em que sao
positivados no Codigo de Processo Civil de 2015, com regulacéo propria a partir da
instituicdo de um microssistema, tem-se uma natureza decisoria e vinculante.

Por outro lado, verifica-se que, apesar de ja haver uma aproximacao de alguns
institutos processuais a doutrina de precedentes judiciais obrigatorios, essa ainda é
apenas parcial, ndo dando conta da diversidade de decisdes sobre os mesmos
assuntos, as vezes emanadas de um mesmo Tribunal, nem tampouco da das
decisbes dos Tribunais superiores em relagdo aos inferiores, que nao se sentem
obrigados a decidir de forma uniforme e coerente com o que decidiram os Tribunais
que Ihe séo superiores.

E por 6bvio que a obrigacdo de seguranca juridica e integridade nas decisdes
também deve valer para todos os Tribunais, tanto em relacdo as suas proprias
decisdes quanto em relacdo as decisdes firmadas pelas Cortes que lhe séo
superiores.

Essa seguranca juridica e integridade do direito garante uma maior estabilidade
e previsibilidade para os cidaddos nesse novo modelo de direito brasileiro,

materializando-se no instituto dos precedentes judiciais obrigatorios.



3. O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS - IRDR: O
MICROSSISTEMA DE GESTAO, JULGAMENTO E FORMAGCAO DE
PRECEDENTES OBRIGATORIOS EM TEMPOS DE SOCIEDADE EM REDE

3.1. O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR como técnica
processual para julgamento de demandas repetitivas em tempos de sociedade

em rede

Em razdo do recorte ora proposto, o presente estudo estd baseado nas
repercussodes juridicas relacionadas aos precedentes judiciais obrigatérios produzidos
mediante incidente em julgamento de Tribunal Regional, mais especificamente
daqueles formados através de casos repetitivos, conhecido, no Brasil, como Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR. Porém, cabe destacar importantes

consideracOes a respeito da origem deste instituto, com sua génese no Direito alemao.

Nas décadas de 1960 a 1980, houve, na Alemanha, um namero elevado de
objecdes contra projetos estatais desenvolvidos, como, por exemplo, em relacéo a
usinas nucleares (Breisig (16 mil), Lingen Il (25 mil), Biblis (55 mil), Breisach (64 mil),
Brokdorf (75 mil) e Wyhl (100 mil)) e a instalacdo ou expansao de aeroportos
(Bielefeld-Nagelholz, 14.000, Hamburg-Kaltenkirchen, 15.000 e Disseldorf,
30.000)%,

O Tribunal Administrativo de Munique, diante de 5.724 reclamacdes, resolveu
inovar, selecionando 30 casos considerados representativos da controvérsia,
suspendendo os demais até o julgamento e cujo entendimento foi aplicado a todos os
processos pendentes. A iniciativa do Tribunal Administrativo de Munique provocou
grande controvérsia juridica, tendo em vista a falta de previsdo, no Estatuto da Justica

Administrativa, do procedimento adotado*'’.

116 CAVALCANTI, Marcos de Araudjo. Mecanismos de resolugdo de demandas repetitivas no direito
estrangeiro. Revista de Processo. vol. 238. Sdo Paulo: Ed. RT, dez. 2014. p. 29.

117 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma
alternativa as acdes coletivas. Revista de Processo. vol. 147. Sdo Paulo: Ed. RT, 2007. p. 136.



No entanto, a Corte Constitucional decidiu, em 1980, pela constitucionalidade
da pratica estabelecida. Como decorréncia, o legislador aleméo editou nova versao
do Estatuto da Justica Administrativa em 1991118,

Com efeito, nota-se que as decisdes de litigios de grupo sdo mecanismos que
permitem que um caso receba tratamento coletivo, desde que hajam pretensdes
similares, sendo o efeito do julgamento, a priori, vinculante as demais demandas

previamente registradas'®.

E de se ressaltar que os novos instrumentos foram estabelecidos sem prejuizo
das respectivas acdes coletivas, ou seja, das acdes associativas na Alemanha.
Vislumbra-se, portanto, que novas técnicas processuais destinadas a litigiosidade
repetitiva vém sendo criadas mundialmente para atuar em conjunto com as acfes

individuais e as acdes coletivas — no Brasil ndo foi diferente.

A sistemética adotada pelo sistema brasileiro de fixacdo de precedentes
judiciais obrigatorios mediante Incidente de Resolu¢éo de Demanda Repetitiva - IRDR
€ considerada “causa-piloto”. Trata-se de sistema que se contrapde ao “causa-
modelo”. Embora de uma relevancia meramente académica, a distincdo torna a

compreensao da tematica bastante facil.

No Brasil é possivel verificarmos o sistema “causa-piloto”, afinal, escolhem-se
alguns recursos para exame e julgamento. Os recursos afetados para andlise devem
ser julgados no prazo de um ano, tendo preferéncia sobre os demais. Com isso,
julgados os recursos paradigmas, decidem-se as causas neles contidas e, ao mesmo
tempo, fixa-se a tese a ser aplicada a todos os demais processos que ficaram
sobrestados'?°,

Porém, como qualquer instituto juridico também foi objeto de insurgéncias
doutrinarias. As criticas, porém, sdo em grande medida sobre aspectos constitucionais

do incidente.

118 CABRAL, Antonio do Passo. O novo procedimento-modelo (Musterverfahren) alemao: uma
alternativa as acoes coletivas. p. 137.

119 ANDREWS, Neil. O moderno processo civil. Formas judiciais e alternativas de resolucéo de conflitos
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De inicio, o efeito vinculante previsto para o Incidente de Resolucdo de

Demandas Repetitivas - IRDR é entendido como inconstitucional porque tal

mecanismo nao poderia ter sido instituido mediante legislacao ordinaria.

No entendimento de Marcos de Araujo Cavalcanti, a vinculagdo de uma decisao
aos juizes de hierarquia inferior ao 6rgdo prolator da decisdo deve estar sempre
prevista expressamente na Constituicdo Federal, sob pena de violagdo a garantia
constitucional da independéncia funcional dos magistrados e a separacéo funcional

de poderes'?'.

A doutrina que se filia a esta diretriz lembra que até mesmo os enunciados
editados ou as decisOes proferidas em sede de controle de constitucionalidade
abstrato pelo Supremo Tribunal Federal - STF precisaram de previsédo constitucional

expressa que lhes atribuisse efeito vinculante.

Dessa forma, no entendimento de Georges Abboud, mostra-se mais necessario
ainda o permissivo constitucional que confira efeito vinculante as decisfes proferidas

no julgamento de Incidentes de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR.*??

Na perspectiva de Julio César Rossi, antes mesmo de entrar em vigor o atual
Cdbdigo de Processo Civil, a inconstitucionalidade do Incidente de Resolug¢do de

Demandas Repetitivas - IRDR ja estava presente nos seguintes argumentos:

“Com efeito, a decisdo firmada no IRDR possui a mesma carga de eficacia
das simulas vinculantes, com um agravante: ndo ha amparo constitucional,
0 que nos leva a arriscar a afirmagéo que o art. 988 do PLC 8.046/2010 &
inconstitucional. Salienta-se que, nem mesmo em processos incidentais de
constitucionalidade, ha objetividade automética dos efeitos das decisbes
judiciais para outros processos, sendo necessario o reconhecimento da
repercussdo geral pelo 6rgdo de cupula do Poder Judiciario e aplicacdo do
disposto no art. 52, X, da CF/1988, em ato privativo do Senado Federal
(somente assim seria atribuido efeito erga omnes a decisdo)”123

121 CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Mecanismos de resolucéo de litigios de massa. 2016. p. 469.

122 Georges Abboud. Discricionariedade administrativa e judicial: o ato administrativo e a decisdo
judicial, S&do Paulo: Ed. RT, 2014, p. 393.

123 Jilio César Rossi. O precedente a brasileira: sumula vinculante e o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. Revista de Processo. vol. 208, 2012, p. 234). No mesmo sentido, ver, Marcelo
Barbi Goncalves. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas e a magistratura deitada. Revista
de Processo, vol. 222, 2013, p. 231.



Outra critica € realizada em relacdo ao contraditério, particularmente através
da comparacdo com o sistema do Direito alemé&o. Na visdo de Georges Abboud, o
instituto alemao proporciona maior seguranca juridica na medida em que ha uma
espécie de controle da representatividade do autor-principal, através de uma
eleicdo/escolha dos representantes. Para a instauracao do Incidente de Resolucéo de
Demandas Repetitivas - IRDR, basta que uma acgéo esteja pendente no Tribunal e que

haja uma repeticdo de processos na primeira instancia.

A tentativa do autor supracitado é refletir, por exemplo, sobre a extensdo dos
prejuizos de uma decisdo desfavoravel com forga obrigatéria sobre todos os
processos repetitivos, sem qualquer controle acerca da adequacdo da

representatividade.

Segundo a visdo de Jilio César Rossi'?4, o sistema processual projetado esta
totalmente vulneravel a criagdo oportunista de associa¢cdes com objetivos poucos
ligados aos interesses do grupo afetado pela admissibilidade do Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR. Ademais, quando a repetitividade de
processos chegar ao Tribunal, as partes de qualquer demanda repetitiva poderao
suscitar e participar do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR,
podendo haver requerentes que nem sempre terdo condicbes de realizar a defesa
adequada dos interesses em jogo'?®.

Portanto, o Tribunal, dentro do possivel, precisaria assegurar se 0
representante € suficientemente qualificado para levar ao Incidente de Resolucéo de
Demandas Repetitivas — IRDR todas as questdes e teses juridicas discutidas nos

processos repetitivos.

Ja segundo Leonardo Greco, a fragilidade reside no fato de o atual Cédigo de
Processo Civil permitir a instauracdo do Incidente de Resolucdo de Demandas

Repetitivas — IRDR apenas pela existéncia de casos repetitivos. Nao se exige uma

124 ROSSI, Julio Cesar. O precedente a brasileira: simula vinculante e o incidente de resolugao de
demandas repetitivas. Revista de Processo. vol. 208, 2012, p. 234). No mesmo sentido, ver, Marcelo
Barbi Goncalves. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas e a magistratura deitada. Revista
de Processo, vol. 222, 2013, p. 232.

125 ROSSI, Julio Cesar. O precedente a brasileira: simula vinculante e o incidente de resolucdo de
demandas repetitivas. Revista de Processo. vol. 208, 2012, p. 234). No mesmo sentido, ver, Marcelo
Barbi Goncalves. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas e a magistratura deitada. Revista
de Processo, vol. 222, 2013, p. 233.



andlise cuidadosa acerca da existéncia de homogeneidade entre as questdes

envolvidas no processo pendente no Tribunal e nos demais processos repetitivos.'?6

Logo, chegando ao Tribunal a primeira causa repetitiva, qualquer legitimado
pode, de imediato, requerer a instauracao do incidente processual, mesmo que essa
demanda néo seja a que melhor representa a controvérsia. Para Leonardo Grecco a
ideia de julgamento abstrato do Incidente de Resolugéo de Demandas Repetitivas -
IRDR permite aplicar a tese juridica as causas futuras, referentes a litigantes que nao
tiveram qualquer possibilidade de participacéo e influéncia no julgamento coletivo!?’,

0 que marcaria outro ponto negativo.

Conclui-se, entdo, como faz Antonio Gidi para as agdes coletivas, que o
magistrado brasileiro, tem o dever de realizar o controle judicial da representacéo
adequada no ambito do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR, em
observancia a clausula do devido processo legal'?®. Cabe a ele verificar se os
advogados e as partes representativas tém condi¢des de agir em juizo na defesa das
posicdes juridicas relacionadas as questdes juridicas discutidas nas demandas

repetitivas.

Outro fator destacado pela doutrina € que Codigo de Processo Civil prevé que
a decisdo de mérito deve alcancar de forma obrigatéria todos 0s processos repetitivos
em tramitacdo. Essa vinculacdo é praticamente absoluta. Para Marcos de Araudjo
Cavalcanti, o novo sistema processual ndo adota o sistema de opt-in, de modo que
todos o0s processos repetitivos serdo alcancados pela decisdo de mérito,

independentemente de requerimento nesse sentido!?°.

N&o se pode olvidar que existe a técnica de distincdo, jA estudada nesta
pesquisa. Mesmo assim, para tanto, deve-se demonstrar, fundamentadamente, que o
processo versa sobre situacao particularizada por hipotese fatica distinta ou questéao

juridica ndo abarcada pelo objeto do Incidente de Resolucdo de Demanda Repetitiva

126 GRECO, Leonardo. Novas perspectivas da efetividade e do garantismo processual. In: Marcia
Cristina Xavier de Souza e Walter dos Santos Rodrigues (coords.). O novo Cédigo de Processo Civil:
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- IRDR. Essa forma de vinculacdo absoluta fere, para alguns autores, o direito

fundamental de agéo.

Por isso, Julio César Rossi, adverte que, se a ideia do atual cédigo € vincular
todos processos repetitivos a decisdo do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas - IRDR, mesmo sem qualquer requerimento nesse sentido, deveria, ao

menos, ter permitido aos litigantes o exercicio do direito de autoexcluséo %,

Em outros termos, defende-se que o legislador, deveria, a0 menos, ter
assegurado uma “valvula de escape” aos litigantes, garantindo o direito de nao
participarem do julgamento coletivizado e de prosseguirem com suas demandas

isoladamente.

Os incidentes processuais coletivos estrangeiros adotam sistemas que
permitem ao individuo o direito de opcao pelo julgamento coletivo ou individualizado.
Por exemplo, no procedimento-modelo do direito alem&o autoriza que o autor da
demanda repetitiva exerga, sem consentimento do réu, no prazo de um més contado
da comunicacdo da decisdo que suspendeu seu processo, o direito de pedir
desisténcia da demanda individual, como forma de néo ser alcancado pelos efeitos da

decisdo-modelo.

Desse modo, para que nao existisse violagdo ao direito fundamental de acéo,
Julio Cesar Rossi entende que seria necessario assegurar aos litigantes dos
processos repetitivos um dos sistemas acima mencionado®3!. Isto é, o atual Cédigo
de Processo Civil, de uma forma ou de outra, deveria assegurar as partes o direito de
optarem pela nao participagdo no julgamento do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas - IRDR.

Somando-se a isso, mais uma critica também é trazida a baila, uma vez que no

Direito alemédo diferentemente do brasileiro, tal técnica ndo objetiva se apresentar

130 Jllio César Rossi. O precedente a brasileira: simula vinculante e o incidente de resolugcdo de
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como uma panaceia para resolucdo das principais mazelas do sistema judiciario tais

como a alta quantidade de demandas e a jurisprudéncia instavel.

Pelo contrario, o mecanismo alemdo teve sua criacdo destinada
essencialmente a resolver questdes pontuais geradas num determinado espaco de

tempo, o que demonstra o carater temporario do instituto estrangeiro’®2.

Essa diferenca de escopos entre os dois mecanismos permite elucidar as
razdes pelas quais o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR contém
uma pretensdo de vinculacdo inexoravel que conduz a aparentes

inconstitucionalidades.

Tecidas consideracfes sobre pontos tidos como inconstitucionais por parte da
doutrina brasileira em relacdo a figura do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas — IRDR, mostra-se relevante, diferencia-lo do Incidente de Assuncao de
Competéncia — IAC, também responséavel pela formacdo de precedentes judiciais
obrigatérios no Brasil.

No caso do Incidente de Assuncdo de Competéncia — IAC, em havendo
repeticdo de discussdo em multiplos processos ele ndo deve ser aplicado. Dessa
forma, verifica-se que tal instituto ndo carece de causas repetitivas. Este, portanto, é
cabivel para questdes relevantes, de grande repercussao social, em processo

especifico ou em processos que tramitem em pouca quantidade.

Em que pese a diferenca havida entre as técnicas de formacao de precedentes
obrigatérios no aspecto de seus cabimentos, tem-se um nivel de fungibilidade
bastante significativo entre elas. Assim, por exemplo, se o 6rgao julgador entender
que ndo € caso de Incidente de Assuncdo de Competéncia — IAC por existirem
diversos processos em que se discuta a mesma questao de direito, admitird que se

instaure o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR.

A reflexdo sobre temas controvertidos e polémicos por parte da doutrina que,
como visto, por vezes questiona a constitucionalidade do instituto, merece referéncia
enquanto compromisso desta pesquisa com o amplo espectro de discussodes relativas

ao objeto de estudo.

132 Marcos de Araudjo Cavalcanti. Mecanismos de resolugédo de litigios de massa. p. 261



O mesmo compromisso ocorre em relacdo a diferenca havida entre o Incidente
de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR e o Incidente de Assuncédo de
Competéncia — IAC. No entanto, ndo consistem em plano de fundo desta dissertacao.
Dessa forma, avanca-se na tematica para que seja possivel elucidar mais

aprofundadamente o Incidente de Resolugcéo de Demandas Repetitivas — IRDR.

De plano, merece registro de que o Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas — IRDR ha de ser instaurado em caso que esteja em curso no Tribunal
Regional, razdo pela qual, se ndo houver processo em tramite, ndo se tem um
incidente, mas um processo originario. Como se sabe, ndo é possivel ao legislador

ordinario criar competéncias originarias para os Tribunais Regionais.

Héa neste sistema questdes referentes ao: i) reconhecimento da conexao por
afinidade, com suspenséo dos processos em gque a questdo a ser decidia se repete
(art. 982, inciso |, do Cadigo de Processo Civil); ii) ao exercicio do direito a distingdo
e revogacdo da suspensdao indevida (art. 1.037, 88 8° a 13, do Cddigo de Processo
Civil); iii) a possibilidade de abandono da causa pendente no tribunal (art. 976, 8§ 1°,
do Caodigo de Processo Civil); iv) a questao da competéncia para concessao da tutela
de urgéncia (arts. 982, § 2°, e 1.029, 85°, inciso Ill, do Codigo de Processo Civil); v) a
forma de incorporacao da decisao ao julgamento dos processos pendentes (arts. 985,
inciso |, e 1.040, incisos | e lll, do Codigo de Processo Civil); e entre outras.

Ha também determinacdo legal referente a i) forma de sele¢cdo do caso
representativo da controvérsia (art. 1.036 do Cddigo de Processo Civil); ii)
necessidade de fundamentacédo da decisdo (art. 489, § 1°, do Cddigo de Processo
Civil); iii) prevencao do relator que primeiro tiver afetado (art. 1.037, § 3°, do Codigo
de Processo Civil); e iv) definicdo de prazo para julgamento (art. 980 e 1.037, § 4°, do

Caddigo de Processo Civil).

Nao bastasse todas estas determinagfes legais, ha ainda disposi¢des legais
proprias do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR. De acordo com
o art. 976, do Caodigo de Processo Civil, o Incidente de Resolu¢cdo de Demandas
Repetitivas — IRDR somente é cabivel quando: i) houver efetiva repeticdo de
processos € risco a isonomia e a seguranca, ii) a questao for unicamente de direito

(seja ele material ou processual); e iii) houver causa pendente no tribunal.



Os requisitos referidos sdo cumulativos, de modo que a falta de qualquer um
deles ocasiona na impossibilidade de sua instauragéo. E, portanto, necessario que
haja uma efetiva repeticdo de processos. Isso ndo significa, porém, que represente

uma enorme guantidade de processos, basta uma repeticéao efetiva.

Nesse sentido, inclusive, o enunciado 87 do F6érum Permanente de

Processualistas Civis:

“A instauracdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas nao
pressupde a existéncia de grande quantidade de processos versando sobre
a mesma questdo, mas preponderantemente o risco de quebra da isonomia
e de ofensa a seguranga juridica”.

Com isso, torna-se claro também duas coisas: i) ndo cabe Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas para definicdo de questdes de fato; e ii) ndo cabe
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas preventivo. E preciso, como visto,
gue esteja se discutindo apenas matéria de direito (seja ele material ou processual) e

gue haja efetiva repeticdo de processos.

Essa efetiva repeticdo deve estar qualificada pelo antagonismo de sentencas a
respeito da matéria de direito (seja ele material ou processual) apreciada e julgada
pelo tribunal. Eis, o elemento inseguranca que se pretende combater com a

instauracdo do incidente e formacédo da tese aplicavel aos casos repetitivos.

O professor Leonardo Carneiro da Cunha'33, de forma perspicaz, adverte:

“Para que se possa fixar uma tese juridica a ser aplicada a casos futuros, é
preciso que sejam examinados todos os pontos de vista, com a possibilidade
de andlise do maior niumero possivel de argumentos.”

Dito isto, passemos a analisar os legitimados a instauracdo do Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas. O Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas — IRDR pode ser suscitado, de oficio, pelo juiz de uma das causas

repetitivas ou pelo relator do processo que se encontre no tribunal.

Além do juiz ou do relator, o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
— IRDR pode ser instaurado por provocacao de qualquer uma das partes da causa

133 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda Publica em Juizo. 2019, p. 271.



pendente no tribunal ou de qualquer outro processo em que a questao se repetigcao.
Para requerer a instauracdo do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, 0
advogado precisa de poder especial, ndo sendo-lhe suficiente os poderes gerais para

o foro”.

Também podem requer a instauragéo do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas o Ministério Publico e a Defensoria Publica.

De mais a mais, cabe referir que em qualquer processo pode ser instaurado
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR, seja ele de conhecimento
guanto de execucao, necessitando, obviamente, que esteja em curso no tribunal um

processo originario ou um recurso.

Seguindo na teméatica ora proposta, chega-se no ponto principal do instituto, o
qual se refere ao procedimento e julgamento. Nos termos do art. 982 do Cddigo de
Processo Civil 34, admitido o incidente, havera suspenséao dos processos pendentes,

individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso.

Cabera ao relator comunicar a suspensao a todos os érgédos jurisdicionais do
tribunal ou a ele vinculados. Além disso, o relator podera requisitar informacoes a
O0rgdos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o objeto do incidente,
devendo, ainda, determinar a intimacdo do Ministério Publico para, querendo,

manifestar-se no prazo de quinze dias.

O dispositivo prevé essas providéncias a serem tomadas pelo relator, o que é

insuficiente para o processamento do Incidente de Resolu¢cdo de Demandas

134 Art. 982. Admitido o incidente, o relator:

| - suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na regiéo,
conforme o caso;

Il - podera requisitar informacdes a 6rgdos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o objeto
do incidente, que as prestardo no prazo de 15 (quinze) dias;

Il - intimara o Ministério Publico para, querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

§ 1° A suspensao serad comunicada aos 0rgdos jurisdicionais competentes.

§ 2° Durante a suspensdo, o pedido de tutela de urgéncia devera ser dirigido ao juizo onde tramita o
processo suspenso.

§ 3° Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado mencionado no art. 977, incisos Il e
Il , poderéd requerer, ao tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario ou especial, a
suspenséo de todos os processos individuais ou coletivos em curso no territério nacional que versem
sobre a questao objeto do incidente ja instaurado.

§ 4° Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte no processo em curso no qual
se discuta a mesma questéo objeto do incidente é legitimada para requerer a providéncia prevista no §
3° deste artigo.

§ 5° Cessa a suspenséo a que se refere o inciso | do caput deste artigo se néo for interposto recurso
especial ou recurso extraordindrio contra a decisédo proferida no incidente.



Repetitivas - IRDR. Ao relator cabe, depois de admitido o incidente, proferir uma
decisdo de organizacdo, na qual ir4 delimitar o objeto do incidente e identificar, de
modo claro e preciso, a questdo que sera submetida a julgamento. Cabe-lhe

igualmente delimitar a situacao fatica subjacente.

Com isso, ficam mais claros os limites do contraditério e do julgamento a ser
proferido, com observancia da regra da congruéncia, segundo a qual o 6rgdo
jurisdicional ndo pode decidir fora do objeto litigioso. Também lhe cabe estabelecer os
critérios para intervencao de terceiros interessados e de amici curiae e, se for o caso,

designar audiéncias publicas para discutir o tema a ser objeto de julgamento.

Do acordao que julga o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas —
IRDR, cabem embargos de declaracéo, recurso especial e recurso extraordinario. Tais
recursos podem ser interpostos por qualquer das partes, pelo Ministério Publico, por
uma das partes que teve seu processo SUSPenso ou por um amicus curiae. Nao é
possivel, todavia, recorrer da decisdo que inadmite e/ou admite o incidente. No
entendimento de Leonardo Carneiro da Cunha a regra reflete a ideia de que ndo ha

se falar em recurso porquanto ndo tem causa decidida.3®

Normalmente, quando o Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas —
IRDR é julgado, o Tribunal fixa a tese juridica e julga o caso concreto. O recurso,
nessa situacdo, serve para discutir a tese juridica ou a solucao do caso.

No tocante a matéria de acao rescisoria, infere-se que contra o ndcleo decisério
em que se fixa a tese juridica aplicavel a processos atuais e futuros, seja porque nao
h& formacéo de coisa julgada, seja porque é possivel, a qualquer momento, a revisdo
do entendimento firmado, desde que presentes os seus requisitos!.

A relacao entre o Incidente de Resolu¢cdo de Demandas Repetitivas — IRDR e
0S juizados especiais também é relevante. Isso porque, a tese juridica firmada no
precedente judicial obrigatério sera aplicada a todos 0os processos que versem sobre

idéntica questéo de direito!®’.

135 CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda Publica em Juizo. 2019, p. 293.

136 TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Salvador: Ed. JusPodivn, 2018.
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Em que pese todo o regramento do Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas — IRDR no atual codigo, h& se pensar, todavia, se esta técnica encontra
validade juridica em nosso ordenamento, especialmente a partir das teorias
Procedimentalista e Substancialista em perspectiva com os principios da seguranca
juridica e integridade do direito.

Toda esta realidade se mostra ainda mais interessante em uma sociedade em
rede. A proposito, conforme assevera Manuel Castells, sociedade em rede, que tem
como atributo principal o papel transformador da informac&o em tempo real, instaurou

novas dimensdes de tempo e espacgo:

“O controle do Estado sobre o tempo e o espagco vem sendo sobrepujado
pelos fluxos globais de capital, produtos, servicos, tecnologia, comunicacao
e informagao”138,

Esse fluxo, que imprime dinamismo a toda e qualquer relagéo, exige adaptacao
dos conceitos tanto de Estado quanto de direito, sob pena de tornarem-se categorias
desconhecidas das geracfes futuras.

A sociedade em rede, é a sociedade posterior a revolucdo causada pela
introducéo do computador nas relacdes juridicas. Nao se deve confundi-la, pois, com
a nocao estrita dos direitos intelectuais que envolvem a questdo da titularidade do
hardware, como propriedade industrial, nem acerca da titularidade do software, como
direito autoral.

A sociedade em rede é bem mais ampla. Trata-se de um ambiente de atuacao
da pessoa, inclusive na orbita negocial, que aperfeicoou os sistemas de bens de
producado e de comunicacao, a partir da invencéo do computador. Assim, a sociedade
em rede deve ser melhor analisada, verificando-se a sua repercussédo soécio-
econdmica sobre as relagbes juridicas, a semelhanca do que ocorreu com a
sociedade industrial.

Por isso, torna-se viavel a analise dos diversos ramos do direito na sociedade
em rede (que é um ambiente de relagbes interpessoais, tal qual a sociedade
industrial). Os reflexos do acesso facilitado a informagéo encontram-se em todos os

meios de comunicacgédo, e ndo apenas no meio virtual.

138 CASTELLS, M. A sociedade em rede. Tradugcdo Roneide Venancio Majer e Klauss Brandini
Gerhardt. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2012. p. 162.



Assim como no passado a revolucdo industrial ndo afastou a existéncia de
outros sistemas de producéo de bens e sua distribuicdo, mantendo-se a agricultura, a
pecuaria, 0 extrativismo e o comércio, a revolucdo informacional ndo obsta a
transmissdo de informacdo por outros meios, como a escrita. A revolucéo
informacional reflete-se sobre todas as relagbes sociais, tal como ocorreu com a
revolucgéo industrial, no passado.

A informéatica transformou 0 mundo, porém a sua revoluc&o ndo suprimiu o que
se havia feito no passado: i) os sistemas de producdo de bens ndo se encontram
apenas mecanizados, como também eletronizados, e por programas de dados; ii) a
grande maioria dos negocios juridicos sao realizados mediante o processo de
computacéo, ainda que ndo celebrados pela via virtual; iii) os sistemas de transporte
submetem-se a programas de dados para o funcionamento dos coletivos (como
sucede, por exemplo, com o metrd); iv) a biotecnologia se utiliza de processos novos
para o diagndéstico e o tratamento de doencas; e v) o controle dos poluentes passa a
ter um eficaz aliado a partir da utilizacdo do programa de dados.

Ou seja, a sociedade em rede veio aprimorar o0 convivio social, colaborando
para o progresso e facilitando o acesso a informacéo, inclusive para os fins de
celebracdo do ato e do negdcio juridico. Logo, todos os ramos do direito devem ser
revisitados a luz da Sociedade da Informacdo: o Direito Civil, Empresarial,
Consumidor, Processual Civil e Penal, Trabalho, Tributario, Administrativo, Ambiental
e entre outros.

Decorre justamente desta relagdo do direito com a sociedade moderna a ideia
de direito difuso ou interesse difuso que atinge nimero indeterminado de pessoas,
ligadas por relacdo meramente factual, enquanto que seriam coletivos aqueles
interesses e direitos pertencentes a grupo ou categoria de pessoas determinaveis,
ligadas por uma mesma relagéo juridica. Assim, a indeterminacao dos titulares seria
a caracteristica basica dos interesses difusos, enquanto que a determinabilidade
acusaria de coletivo o direito ou interesse. Ambos seriam de natureza indivisivel.

O mesmo ocorre em relacdo com os direitos individuais homogéneos, afinal
sao aqueles cujos titulares sao perfeitamente individualizaveis, detentores de direito
divisivel. O que une esses titulares a ponto de propiciar a defesa coletiva desses
direitos individuais € a origem comum do pedido que pretendem fazer em juizo.

Quais que sejam os direitos tutelaveis, bem como o respectivo grupo, uma

consequéncia légica é justamente o acumulo de demandas repetitivas, porém, nem



sempre sdo promovidas pelas entidades responsaveis por conduzir 0s meios
tradicionais de tutela coletiva.

O que se verifica € justamente a individualizacdo dos conflitos por parte de uma
enormidade de pessoas, caracterizando a conhecida massificacdo dos conflitos e,
portanto, justificando a utilizagdo da técnica processual do Incidente de Resolucédo de
Demandas Repetitivas - IRDR.

3.2. A validade juridica do precedente jurisprudencial obrigatério firmado
mediante julgamento do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas -
IRDR a partir das teorias do Procedimentalismo e Substancialismo.

Até aqui, péde-se compreender mais acerca da trajetoria dos precedentes
judiciais obrigatérios no Brasil, desde a época do império até os dias de hoje. Além
disso, foram trazidas noc¢des gerais sobre precedentes judiciais obrigatorios, em
especial a partir da diferenca havida no tratamento do instituto tanto sob a ética da
cultura do civil law quanto do common law.

Também foram deduzidas consideracdes sobre as teorias do
Procedimentalismo e Substancialismo, com énfase em suas principais diferencgas.
Somando-se a isso, explanou-se a respeito do principio da seguranca juridica e da
integridade do direito, sendo o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas —
IRDR uma das formas criadas para tal finalidade.

Neste ultimo item, todavia, busca-se encontrar a validade juridica desta técnica
processual de formacao de precedentes judiciais obrigatérios a partir da compreenséao
das teorias em perspectiva com o principio da seguranca juridica e a integridade do
direito. Porém, antes disso, é preciso identificar os principais aspectos da ideia de
validade juridica.

O conceito de validade tem a ver com a nocdo de valor, cuja origem é
econdmica, nao filosofica. Na filosofia ela entra por meio da chamada filosofia dos
valores, para a qual estes sao entidades (objetos) diferentes dos objetos reais, dos
quais se “dizem que séao”, ao passo que os valores “valem” (sua forma essencial ndo

é um ser, mas um dever-ser, e sua existéncia se expresa por sua validade)*.

139 BEVILAQUA, Clovis, Teoria Geral do Direito Civil. Campinas: RED Livros, 1999. p. 51.



O ser é, o valor vale, é sua féormula consagrada. Por sua origem econdmica,
valores sdo, em principio, relacionais. Como o dinheiro para os valores econdmicos,
também os valores em geral sdo medidos, submetidos a padrbes, valem mais ou
menos.

Dai, a principio, sua relatividade (o que trouxe para a filosofia o problema da
afirmacdo de valores absolutos, no¢cdo em si contraditéria e cuja busca gera a
angustia)'°. De algum modo, porém, desta relatividade segue o carater relacional da
validade. Valer é sempre valer-para algo (medidas valem para, padrdes valem para,
0s proprios valores valem para algum outro).

Em consequéncia, se uma norma vale, isto significa que ela existe em relacao
a. A questdo é saber em relacdo a que. Alf Ross, por exemplo, entende que a validade
das normas juridicas esta relacionada com o comportamento da autoridade aplicadora
(Ross fala, genericamente, nos Tribunais)!4L.

Validade €, pois, um conceito relacional que manifesta a experiéncia social de
uma conduta como obrigatéria. Dizer que uma norma vale € dizer que ela € aplicada
pelos Tribunais com a consciéncia de sua obrigatoriedade. Pode-se dizer, num certo
sentido, que Alf Ross tem uma concepcao semantica de validade. A norma é um signo
que prescreve uma realidade comportamental e sua validade se verifica por uma
relacdo signo/objeto, norma/comportamento de aplicacdo por parte dos tribunais.#?

Hans Kelsen, porém, levanta uma objecdo contra essa concepc¢do. Se a
validade de uma norma s6 pode ser verificada pelo confronto do seu enunciado com
a experiéncia de sua aplicacao, entao s6 poderiamos saber se uma norma vale depois
de ocorrida a experiéncial*3.

Como dizer de uma norma que acaba de ser promulgada e da qual ndo se tem
ainda nenhuma experiéncia de aplicacdo, que ela vale? Alf Ross responde que
validade expressa uma relacdo de probabilidade que cabe a ciéncia juridica, como
qualquer ciéncia empirica, demonstrari44,

Assim, a partir da investigagdo do comportamento usual dos Tribunais e da

sociedade em que atuam, da ideologia prevalecente e do sentimento de

140 AZEVEDO, A. J. Negocio juridico: existéncia, validade e eficacia. Sdo Paulo: Junqueira, 2002. p.
119.

141 ROSS, Alf, Direito e Justica. Tradugéo de Edson Bini. 22 Ed. Bauru, SP: EDIPRO, 2007. p. 64.

142 ROSS, Alf, Direito e Justica. Traducgéo de Edson Bini. 22 Ed. Bauru, SP: EDIPRO, 2007. p. 66.

143 KELSEN, Hans, Teoria Geral das Normas. Traducdo de José Florentino Duarte. Porto Alegre:
Fabris. 1986. p. 59.

144 ROSS, Alf, Direito e Justica. Tradugdo de Edson Bini. 22 Ed. Bauru, SP: EDIPRO, 2007. p. 75.



obrigatoriedade das condutas por ela gerado, é possivel dizer também da norma
recém promulgada que ela vale, isto é, que é alta a probabilidade social de que venha
a ser aplicada#®,

Mas Hans Kelsen questiona o que seria da decisdo de um juiz que tivesse de
condenar um réu pela primeira vez, apés a promulgacdo de norma impondo a pena
de morte, com base numa probabilidade que, no correr do tempo, viesse a ser
desmentida? Na verdade, se admitisse que a sociedade estabiliza as expectativas de
comportamento contra desilusdes ou de modo cognitivo ou de modo normativo e que
este Ultimo €, por defini¢cdo, contrafatico, a probabilidade ndo € uma boa explicacdo
para a validade!.

Neste sentido, normas garantem expectativas contrafaticas, o direito é
expectativa estabilizada sobre o ndo-evidente. Pode-se entender, neste sentido, a
explicagéo Kelseniana da validade: uma norma vale em relagéo a outra norma, que a
antecede hierarquicamente.

Pode-se dizer que sua concepcao é sintatica: a norma € um signo, meio para
outro signo, e a relacdo signo/signo, norma/norma, € uma relacdo de validade.
Identificar a validade de uma norma significa, pois, verificar sua relacdo de
subordinacédo em face de outra norma®*’.

Por exemplo, a validade de uma norma legal se verifica por sua conformidade
de subordinacdo em face da norma constitucional, das normas procedimentares para
a sua edicao e assim por diante. Validade nada tem a ver com a regularidade empirica

dos comportamentos prescritos.

145 Esta explicacéo de Alf Ross, no entanto, diz Hans Kelsen, ndo é fecunda para a ciéncia (dogmatica)
do direito, que tem de informar se uma norma vale ou ndo vale e ndo que uma norma vale em certo
grau de probabilidade. KELSEN, Hans, Teoria Geral das Normas. Traducéo de José Florentino Duarte.
Porto Alegre: Fabris. 1986. p. 94.

146 Por exemplo, quando se dirige durante a madrugada em uma zona urbana, sabe-se que a chance
de os semaforos serem desrespeitados pelos motoristas é grande. A expectativa de respeito a eles é
estabilizada, socialmente, de forma cognitiva, quando se aumenta a cautela no transito.
Normativamente, quando, apesar da probabilidade de desrespeito, dirige-se a noite na certeza de que,
em face da norma que disciplina a conduta diante dos semaforos, é obrigacéo de todos parar diante do
sinal vermelho. Espera-se a manutencado da expectativa de respeito independemente da probabilidade
de desrespeito. O motorista sabe que a noite muitos atravessam com o sinal vermelho, mas nao faz
dai a ilacdo de que a noite a norma vale menos que de dia; ele pode pensar que ela é, a noite, menos
eficaz, mas ndo menos valida; se houver um acidente, a noite, ele podera lastimar-se por néo ter sido
mais cauteloso, mas exigira o cumprimento da norma do mesmo modo que de dia. Estabilizacdo
contrafatica de expectativas significa estabilizacdo sobre o ndo evidente: por mais que seja evidente
gue, a noite, semaforos sejam com certa probabilidade desrespeitados, isto é por mais que seja nao-
evidente a expectativa de respeito, esta € mantida normativamente. (KELSEN, Hans, Teoria Geral das
Normas. Traducao de José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris. 1986. p. 99)
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Quando se diz que normas valem, que tém validade, esta-se exprimindo
relacdes que nao se reduzem a relagdes com os fatos por elas normados. Sobre o
tema Tercio Sampaio Junior, levanta contra Hans Kelsen a objecdo de excesso de
formalismo?48.

A posicéo Kelseniana revela, porém, um interessante aspecto da validade. N&o
€ possivel dizer, tomando-se isoladamente uma norma, se ela é ou ndo valida. Se
validade é conceito relacional, ela s6 pode ser identificada hum contexto de normas
denominado ordenamento.

Para escapar do formalismo de Hans Kelsen, sem cair na posicéo de Alf Ross,
pode-se recorrer a uma explicacdo pragmatica, entendendo-se a relacdo de um signo
COm Seus USUuarios, ou seja, a validade da norma em relacdo ao seu emissor e seu
receptor. Como viu-se anteriormente, do angulo pragmatico, normas sédo entendidas
como uma forma de comunicagcdo, comunicacdo normativa. Como qualquer
comunicacédo, também a normativa ocorre em dois niveis.

Quem comunica, envia uma mensagem consistente num conteudo ou relato e,
simultaneamente, uma mensagem consistente na expectativa de como receptor
recebe o relato. Esta relacdo, no caso da norma juridica, € uma relacao de autoridade,
isto é, que espera confirmacdo, da autoridade descaracteriza a autoridade como tal*#°.

Para ser valida, porém, é preciso que a relacdo de autoridade esteja de
antemao imunizada, isto €, € preciso que a autoridade esteja imune contra a possivel
desconfirmacao do sujeito.

Esta imunizacéo se funda em outra instancia, o que decorre da prépria nocao
de autoridade. Afinal, nenhuma autoridade € autoridade em si, mas em raz&o de algum
fundamento. A imunizacdo de uma norma juridica repousa em outra norma. Portanto,
uma norma € valida se imunizada por outra norma. Validade expressa, pois, uma
relacdo de imunizag&o®®°,

A validade ou relacdo de imunizacdo de uma norma por outra norma nao &€,
porém, como em Hans Kelsen, uma relacdo formal ou sintatica, mas uma relagéo

pragmatica. Envolve os usuarios, suas possiveis reagcdes e contra-reacoes.
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Também nédo é uma relacdo semantica, como em Alf Ross, pois ndo exige uma
correspondente probabilidade de aplicacdo, ou seja, para ser valida ndo depende
desta probabilidade. Ao contrario, sua probabilidade de aplicacdo é que depende de
sua validade.

A questdo €, entdo, como ocorre a imunizagdo e em que contexto. Toma-se,
por exemplo, os dispositivos constitucionais referentes as emendas a Constitui¢cdo. Ali
se diz que:

“Art. 60. A Constituicado podera ser emendada mediante proposta: | - de um
terco, no minimo, dos membros da Camara dos Deputados ou do Senado
Federal; Il - do Presidente da Republica; Ill - de mais da metade das
Assembléias Legislativas das unidades da Federacdo, manifestando-se,
cada uma delas, pela maioria relativa de seus membros. § 4° Nao sera objeto

de deliberacéo a proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa
de Estado”

Suponha-se gue menos de um terco do Senado Federal proponha uma emenda
a Constituicdo, acabando com a divisdo do Estado brasileiro em estados federados.
Mesmo assim o Congresso Nacional delibera sobre a proposta e a aprove e que a
emenda seja promulgada. O jurista dira que a norma constitucional resultante desta
emenda néo é valida.

A invalidade resultaria, primeiro, de um vicio formal (desrespeito ao quérum e
segundo, de um vicio material (desrespeito a matéria forma federativa). Ora, do angulo
pragmatico, diriamos que a horma em questdo ndo esta imunizada pelas normas do
art. 60, da Carta Magna.

Isto porque a imunizacdo de uma norma por outra ocorre quando a norma
imunizante, por meio de seu conteudo ou relato, neutraliza o0 cometimento ou relagédo
de autoridade da norma imunizada contra uma possivel desconfirmacéo, conferindo,
dentro de certos limites, uma competéncia formal e material, os quais, no caso, foram
desrespeitados.

Pragmaticamente, pois, a imunizacdo da relacdo autoridade/sujeito de uma
norma, donde a sua validade, se d4, inicialmente, de modo condicional. A imunizagao
condicional tem a ver com a relagdo meio/fim**l. Quando a norma imunizante, pelo

seu relato ou conteudo, neutraliza a relagdo autoridade/sujeito (cometimento) da
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norma imunizada, ao estabelecer, formal e materialmente, uma competéncia, o
exercicio da competéncia nestas condigdes é meio para atingir certos fins'®2,

Esta neutralizacao, isto €, este fazer com que eventuais desconfirmacdes do
cometimento ndo sejam levadas em conta, torna a vinculacdo da autoridade aos
meios independente do atingimento dos fins. Basta que ela se atenha aos meios para
que a norma seja valida.

Ja na validade finalistica, a norma imunizante, pelo seu relato ou conteudo,
imuniza a relacdo de autoridade ou cometimento da norma imunizada por meio da
prescricdo de fins que o contelddo ou relato da norma imunizada devam atingir. Ao
contrario da primeira, nesta se estabelece uma solidariedade entre meios e fins (é
importante que 0os meios estejam adequados aos fins, no sentido de que estes sejam
alcancados). Isto tem uma consequéncia importante para a verificacdo ou controle da
validade das normas?*®3,

A validade condicional exige uma técnica retrospectiva, isto é, para saber se
uma norma vale condicionalmente, deve-se remontar a sua norma imunizante e a
norma imunizante desta, até chegar a primeira norma ou norma origem.

De certo modo, o controle da validade condicional é mais formal e automatico,
enquanto o da validade finalistica demanda uma consideragdo mais cautelosa de
aspectos empiricos (verificacdo de se os fins foram atingidos). No direito
contemporaneo, prepondera a validade condicional, embora ocorram também casos
de validade finalistica.

Assim, por exemplo, a Constituicdo brasileira, no seu art. 5, prescreve que
todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade.

Note-se que a expressao igualdade € usada duas vezes. Na primeira, ela é
condicao, limite para o legislador ordinario. Na segunda, objetivo a ser atingido na
implementacgéo do Estado Democrético de Direito. Num caso, tem a ver com validade

condicional das normas legisladas. No outro, com a validade finalistical®4.
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Em suma, na prética analitica do direito, o jurista pode dar maior relevancia a
uma ou a outra forma de validade, mas néo ignora a sua interpenetragao.

Ademais, a questdo da validade juridica das normas e do ordenamento
juridicos € uma questao zetética, portanto uma questdo aberta. Do angulo dogmatico,
a questao é fechada. Por isso sua formulagéo é diferente. Ao invés de se perguntar o
que é e como se define a validade juridica, pergunta-se pela identificacdo da validade
das normas.

Nesse sentido, a validade das normas do ordenamento brasileiro ndo é
definida, mas assinalada. Cumpre ao dogmatico mostra-la e, se necessario,
demonstra-la. Uma definicdo zetética exige distin¢do entre validade e existéncia, entre
validade de normas juridicas e de outras normas, como as morais*.

Ja a dogmatica cuida de um ordenamento dado, distinguindo dentro dele os
modos pelos quais a validade €, assim, a questao de saber quando uma norma é
reconhecida como vélida para o ordenamento, a partir de que momento, quando deixa
de valer, quais os efeitos que produz e quando e até quando os produz, se 0s produz
mesmo quando ndo pode ser tecnhicamente reconhecida como validal®®.

Na dogmaética juridica, para que se reconheca a validade de uma norma é
preciso, em principio e de inicio, que a norma esteja integrada no ordenamento. Exige-
se, pois, que seja cumprido o processo de formagédo ou producdo normativa, em
conformidade com os requisitos do proprio ordenamento. Cumprido esse processo,
temos uma norma valida.

Por exemplo, terminada a fase constitutiva do processo produtivo de normas
legais, que ocorre com a sua sanc¢ao, temos uma lei valida. Sancionada a norma legal,
para que se inicie o tempo de sua validade, ela deve ser publicada. Publicada a norma
diz-se, entdo, que a norma é vigente®®’.

Vigéncia €, pois, um termo com o qual se demarca o tempo de validade de uma

norma. Vigente, portanto, € a norma valida (pertencente ao ordenamento) cuja
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autoridade ja pode ser considerada imunizada, sendo exigiveis 0s comportamentos
prescritost®e.

Vigéncia exprime, pois, a exigibilidade de um comportamento, a qual ocorre a
partir de um dado momento e até que norma seja revogada. Via de regra, a vigéncia
comecga com a publicacdo. Mas pode ser postergada.

Pelo exposto, validade e vigéncia ndo se confundem. Uma norma pode ser
valida sem ser vigente, embora a norma vigente seja sempre valida. Os critérios
dogmaticos de reconhecimento da validade ndo sdo os mesmos da vigéncia. Num
ordenamento dado, os critérios de validade s&o diferentes, conforme o tipo de norma
(norma geral, cumprido, conforme o caso, 0 processo prescrito para a sua producgao,
a norma se integra no ordenamento e se diz valida.

A despeito de tudo isso, a validade juridica que se investiga na presente
pesquisa é aquela identificada a partir das teorias do Procedimentalismo e
Substancialismo como instrumentos para atingir a seguranca juridica e a integridade
do direito mediante o processamento e julgamento do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas — IRDR.

Nesse caso, se 0 Procedimentalismo ou teoria dos valores adjetivos, defende
0 regime democratico-republicano no processo de constru¢cdo dos direitos
fundamentais, preconizando que a efetivacdo de tais direitos deve ser realizada por
meio da implementacdo de processos democraticos, relegando a Constituicdo um
carater instrumental e restringindo sua abrangéncia a garantia do acesso a
mecanismos de participacdo democratica no sistema politico do Pais, quando o
Tribunal Regional respeita as regras previstas na lei processual acerca da
admissibilidade, processamento e julgamento do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas — IRDR, esta-se presente a validade juridica da decisao.

Porquanto, se na corrente Substancialista, baseada em principios como os da
supremacia, da efichcia normativa e da méaxima efetividade da Constituicdo, da
concretizacdo de valores constitucionais por meio de processos judiciais, mediante
uma interpretacao principiolégica da constituicdo, ao decidir o incidente processual no
ambito do Tribunal Regional os julgadores promovam a concretizacado da dignidade

da pessoa humana, livre iniciativa, meio ambiente ecologicamente equilibrado e entre

1% SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Elementos da teoria geral do direito. 42 ed. Sdo Paulo: Saraiva.
2017. p. 56.



outros valores constitucionais relevantes, mediante fundamentagéo juridica, também
restara encontrada a validade juridica da decisao.

Embora conduza o leitor a um aparente paradoxo, em especial pela diferenca
havida entre ambas teorias, esta € a mensagem dada pelo proprio Cédigo de
Processo Civil e pelos Tribunais quando tratam, por exemplo, da auséncia de eficacia
imediata do acordao proferido em Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
— IRDR quando pendente julgamento de recurso especial e/ou extraordinario, e da
matéria da suspensado dos processos relacionados a matéria objeto de afetacao pelo
incidente processual em questéo.

Na primeira questdo levantada, marcadamente sobre a auséncia de eficacia
imediata do acordao proferido em sede de Incidente de Resolucdo de Demanda
Repetitiva — IRDR em virtude da pendéncia de julgamento de recurso especial e/ou

extraordinério, o art. 987, 81°, do Codigo de Processo Civil aduz:

“Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso extraordinario
ou especial, conforme o caso.

§ 1° O recurso tem efeito suspensivo, presumindo-se a repercusséo geral de
guestao constitucional eventualmente discutida.”

Este efeito suspensivo, € seguido pelos Tribunais Regionais quando do ato de
interposicdo de recurso especial e/ou extraordinario, ndo havendo interpretacao
diversa daquela prevista no texto infraconstitucional. A justificativa para sua
observancia é o prestigio do conhecido instituto do duplo grau de jurisdi¢cdo, principio
constitucional.

J& sobre o segundo exemplo, o Cdodigo de Processo Civil prevé, em seu artigo
982, inciso |, que, admitido o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas —
IRDR, o relator suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que
tramitam no Estado ou na regido. Tem-se uma regra que prestigiada a ideia de
seguranca juridica e integridade do direito, afinal, ndo se quer que durante o
processamento e julgamento do referido incidente sejam proferidas decistes
divergentes.

Ocorre que, na pratica, a suspensao de todos os processos afetados pela

matéria que esta sendo discutida pela via do incidente em questéo, pode se mostra



irrazoavel, como se verificou no Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas —
IRDR n.° 37, do Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo!®.

No Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR n.° 37, do
Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, tratou-se a respeito do valor da causa
em acdes cujo objetivo é a outorga de escrituras de compra e venda. Como havia
divergéncia, em relacdo a isso, por ser uma questao lateral que refletiria nas custas
processuais e nos honorarios advocaticios, para evitar o atraso no julgamento da tese,
permitiu-se a manutencao da tramitacdo dos processos.

A decisdo em comento exarou a seguinte dicgao:

“‘Destarte, presentes 0s pressupostos deste incidente, de rigor o seu
prosseguimento acerca do tema: “Valor da causa em agdes cujo objetivo é a
outorga de escritura de compromisso de compra e venda de imovel no
sistema financeiro de habitagdes” Entretanto, ndo se determina a suspenséao
dos processos em curso sobre o tema, uma vez que ele ndo compromete a
defesa dos interessados e nem impede o prosseguimento das acdes neste
momento, tratando-se de questdo processual que néo afeta o julgamento do

mérito, apenas incidindo posteriormente na questao das custas que poderao
ser corrigidas ou cobradas ao final.” 160

Outro exemplo pratico envolveu — e ainda envolve — os efeitos da pandemia no
ambito das relacdes de consumo. Em especial, por exemplo, a discussao acerca do
pagamento de mensalidade escolares. I1sso porque, percebeu-se inimeras demandas
judiciais sendo ajuizadas com a tentativa de promover reducdes, isencdes e até
mesmo restituicbes de valores pagos pelos responsaveis dos alunos como
contrapartida do servico.

N&o raras vezes, alunos matriculados em uma mesma instituicdo obtiveram
reducbes das mensalidades em percentuais diferentes, ou até mesmo um obteve éxito
e outro ndo. Sem ignorar fatores causais, o que se percebe é a existéncia de

divergéncias nas decisfes sobre uma mesma matéria de direito.
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Nesses casos, dada a propria urgéncia da situacdo, poder-se-ia admitir
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas — IRDR e conferir-lhe uma tese
provisoria para estabelecer regra geral de desconto de mensalidade, por exemplo,
para ao final do julgamento, as pessoas em situacdes similares recebessem
tratamento igualitério, refletindo em mais seguranca juridica e integridade do direito.

A hipotese levantada, qual seja, a possibilidade de uma criacdo de tese
provisoria no ato de admisséao do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas —
IRDR, ocorreu no ambito do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais, uma vez
que possibilitou que todos os agravos de instrumentos manejados em sede de
recuperacao judicial fossem conhecidos, mesmo na pendéncia de deciséao final sobre
a possibilidade de sua admisséo na época.

Trata-se do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR n.° 33,

do Tribunal Regional mineiro, possuindo o seguinte contetdo:

"Tema 33 IRDR - TI/MG

Questdo submetida a julgamento: Cabimento ou ndo de agravo de
instrumento contra decisdo interlocutéria proferida em processo de
recuperacao judicial ou faléncia.

Anota¢cBes NUGEP: N&o foi determinada 'a suspensdo dos processos que
versam sobre o tema deste incidente (art. 368-F, | do RITIMG), sob pena de
dano inverso, e porque de acordo com o art. 982, | do CPC/2015, tal
suspenséao deve ocorrer "conforme o caso™.16!

No caso, foi acolhido o pedido de formacao de tese provisoéria:

"Fica obstado, no ambito deste Tribunal, o0 ndo conhecimento de agravo de
instrumento interposto em face de decisGes proferidas no processo de
recuperacao judicial ou falimentar quando fundado no cabimento do referido
recurso em face da possivel taxatividade do art. 1.015, CPC até que o
Tribunal aprecie 0 mérito do incidente".

A postura adotada vai ao encontro daquilo que defende a teoria do
Substancialismo, pois se atribuiu um valor relevante aos principios da seguranca
juridica e da integridade do direito, permitindo a modificacdo do proprio procedimento
e produzindo uma tutela jurisdicional mais justa e eficaz.

Assim, 0 que se quer dizer é que, ambas as teorias conferem legitimidade as

decisbes proferidas via Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas — IRDR,
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cabendo uma verificagcdo em concreto da situagdo posta a apreciacdo do Tribunal
Regional responsavel.



CONCLUSAO

Vivemos um momento histérico em que os dois grandes sistemas juridicos
vigentes nos paises ocidentais demonstram sinais de convergéncias e aproximacao.
O common law, de origem anglo-saxdo, € reconhecido pelo respeito a tradicao,
politica e cultural, aportando nas decisfes judiciais a dificil funcdo de criacdo e
desenvolvimento do direito.

Nesse sistema, percebe-se a restricdo do Poder Legislativo em detrimento do
Poder Judiciario. Neste desiderato, foram criadas técnicas e mecanismos com a
finalidade de garantir seguranca e integridade ao ordenamento juridico, como a
necessidade de observancia dos precedentes judiciais e o respeito a doutrina do stare
decisis.

Por sua vez, o civil law, também conhecido como sistema continental, com
raizes romano-germanica, estabeleceu-se em torno da forca do Parlamento,
conferindo a lei o papel central do ordenamento juridico. Segundo esse sistema, a
seguranca juridica e a integridade do ordenamento advém do direito posto. Esse
pensamento desencadeou 0s movimentos de codificagdes.

No sistema continental os juizes ndo possuem papel criativo ou interpretativo.
Cabe aos juizes apenas a declaracao do contetido normativo constante dos codigos
e das leis esparsas. Para o0s juristas desse sistema a norma possui contetdo pronto
e acabado, ndo se admitindo modificacdo que néo aquelas realizadas no ambito do
préprio legislativo.

Todavia, em ambos 0s sistemas, esse cenario come¢cou a mudar apés a
segunda metade do século XX. Os horrores cometidos pelo regime nazista e também
durante a Segunda Guerra Mundial provocaram uma reacdo mundial em defesa dos
direitos humanos.

A internalizacdo desses direitos pelas varias constituicbes democraticas como
categoria de direitos fundamentais promoveu o fenbmeno chamado de
constitucionalizacédo, marcado pela supremacia da Constituicéo e expansao do judicial
review.

Ao incorporar leis e tratados internacionais cujo objeto é a protecao dos direitos
humanos, percebeu-se um crescimento da atividade legislativa nos paises adeptos ao
common law. Em movimento contrario, ao promulgar constituicbes permeadas por

principios e elevada carga axiol6gica, de carater abstrato, os paises do civil law, dentre



0s quais o Brasil, passaram a transferir ao Poder Judiciario questbes de conteudo
moral e politico que anteriormente era de competéncia exclusiva do Poder Legislativo.

Esses dois fatores — fortalecimento do Poder Judiciario e a supremacia da
Constituicdo — alteraram substancialmente a func&o jurisdicional no civil law. O
contetdo abstrato das normas passou a exigir dos juizes uma maior atividade de
interpretacdo, uma vez que a norma nao possui mais aquele status de completude,
de que tem conteudo pronto e acabado.

A necessidade de interpretacdo da norma conforme a Constituicdo, bem como
de conformar seu conteddo com a realidade social em determinado tempo e lugar,
conferiu maiores poderes ao julgador, valorizando as decisdes judiciais.

Nesse cenério de expansao do judicial review — de forma verticalizada dentro
do Judiciario — a legitimacdo da liberdade interpretativa do julgador provocou uma
variedade de entendimentos sobre assuntos similares e teve como consequéncia o
aumento da divergéncia jurisprudencial. Tal situacdo gerou uma crise de seguranca
provocada pela reducéo da previsibilidade.

Tendo em vista este contexto, a teoria dos precedentes judiciais obrigatorios
ganha relevancia no ordenamento juridico brasileiro na medida em que serve como
mecanismo de uniformizacédo do direito e, atrelada a doutrina do stare decisis, tem
condicbes de resgatar maior previsibilidade, contribuindo, dessa forma, para o
aumento da seguranca juridica e a integridade do direito.

O grande mérito da orientacao por precedentes judiciais obrigatérios é que 0s
Tribunais passam a contextualizar suas decisbes dentro de um sistema, ndo mais
pensado suas decisbes como medidas isoladas.

No ato de proferir suas decisfes olhando para o que foi construido no passado
e, ao mesmo tempo, focando nos reflexos que produzirdo no futuro, os Tribunais
promovem seguranca juridica e integridade ao ordenamento, tendo por premissa a
utilizacdo de critérios e principios universais no momento de fundamentagdo das
decisBes. Seguir os exemplos do passado gera os beneficios da confiabilidade e
calculabilidade exatamente por tornar o direito conhecido.

Apesar de estar claro que o ordenamento juridico brasileiro caminha a passos
largos para a adoc¢édo dos precedentes judicias obrigatorios, muitos sao os criticos
dessa teoria. As criticas séo: risco de engessamento do Direito, ofensa ao principio

da independéncia e autonomia do juiz e lesdo ao principio da separacéo de poderes.



Mesmo assim, o atual Codigo de Processo Civil consagrou tal técnica através
do rol de decisGes do art. 927, sendo que, ali, estdo reconhecidas as hipoteses de
precedentes judiciais obrigatérios admitidas no Brasil, das quais esta inserido o
Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR.

Em conjunto com o dispositivo citado, tem-se outras diversas regras e
principios que permitem que a doutrina promova consideragdes a respeito de um
verdadeiro microssistema de gestéo, julgamento e formacéo de precedentes judiciais

obrigatorios.

A proposito, a sistematica adotada pelo sistema brasileiro de fixacdo de
precedentes judiciais obrigatérios mediante Incidente de Resolu¢cdo de Demanda
Repetitiva - IRDR é considerada “causa-piloto”. Isso ocorre, pois, escolhem-se alguns
recursos para exame e julgamento. Os recursos afetados para analise devem ser
julgados no prazo de um ano, tendo preferéncia sobre os demais. Com isso, julgados
0S recursos paradigmas, decidem-se as causas neles contidas e, ao mesmo tempo,

fixa-se a tese a ser aplicada a todos os demais processos que ficaram sobrestados.

Lembrando, também, que o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
— IRDR somente é cabivel quando houver efetiva repeticdo de processos e risco a
isonomia e a seguranca, bem como a questao for unicamente de direito (seja ele
material ou processual) e houver causa pendente no tribunal. Os requisitos referidos
sdo cumulativos, de modo que a falta de qualquer um deles ocasiona na

impossibilidade de sua instauracao.

E, portanto, necessario que haja uma efetiva repeti¢cio de processos. Isso no
significa, porém, que represente uma enorme quantidade de processos, basta uma

repeticao efetiva.

Com isso, torna-se claro que nao cabe Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas — IRDR para definicdo de questbes de fato e ndo cabe Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas - IRDR preventivo. E preciso, como visto, que
esteja se discutindo apenas matéria de direito (seja ele material ou processual) e que

haja efetiva repeticdo de processos.

Essa efetiva repeticdo deve estar qualificada pelo antagonismo de sentencgas a
respeito da matéria de direito apreciada e julgada pelo tribunal. Eis, o elemento



inseguranca que se pretende combater com a instauragéo do incidente e formacéo da
tese aplicavel aos casos repetitivos.

Em que pese todo o regramento do Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas - IRDR no atual codigo, ha se pensar, todavia, se esta técnica encontra
validade juridica em nosso ordenamento, especialmente a partir das teorias
Procedimentalista e Substancialista.

Toda esta realidade se revela ainda mais interessante em uma sociedade em
rede. A propésito, a sociedade em rede, que tem como atributo principal o papel
transformador da informacéo em tempo real, instaurou novas dimensodes de tempo e
espaco, influenciando no controle do Estado a partir de fluxos globais de capital,
produtos, servigos, tecnologia, comunicacdo e informacéo. Esse fluxo, que imprime
dinamismo a toda e qualquer relacdo, exige adaptacao dos conceitos tanto de Estado
qguanto de direito, sob pena de se tornarem categorias desconhecidas das geracoes
futuras.

A sociedade em rede, é a sociedade posterior a revolucdo causada pela
introducé@o do computador nas relacdes juridicas. Nao se deve confundi-la, pois, com
a nocao estrita dos direitos intelectuais que envolvem a questdo da titularidade do
hardware, como propriedade industrial, nem acerca da titularidade do software, como
direito autoral.

A sociedade em rede é bem mais ampla. Trata-se de um ambiente de atuacéo
da pessoa, inclusive na orbita negocial, que aperfeicoou os sistemas de bens de
producédo e de comunicacao, a partir da invencao do computador. Assim, a sociedade
em rede deve ser melhor analisada, verificando-se a sua repercussédo soécio-
econbmica sobre as relacdes juridicas, a semelhanca do que ocorreu com a
sociedade industrial.

Por isso, é possivel a analise dos diversos ramos do direito na sociedade em
rede (que é um ambiente de relacdes interpessoais, tal qual a sociedade industrial).
Os reflexos do acesso facilitado a informacdo se encontram em todos os meios de
comunicacao, e ndo apenas no meio virtual.

Assim como no passado a revolugao industrial ndo afastou a existéncia de
outros sistemas de producéo de bens e sua distribuicdo, mantendo-se a agricultura, a
pecuaria, o0 extrativismo e o comeércio, a revolugcdo informacional ndo obsta a

transmissdo de informagdo por outros meios, como a escrita. A revolugéo



informacional reflete-se sobre todas as relagées sociais, tal como ocorreu com a
revolucgéo industrial, no passado.

A informéatica transformou 0 mundo, porém a sua revoluc&o ndo suprimiu o que
se havia feito no passado: os sistemas de producéo de bens ndo se encontram apenas
mecanizados, como também eletronizados, e por programas de dados; a grande
maioria dos negocios juridicos sao realizados mediante o processo de computacgéo,
ainda que nao celebrados pela via virtual; os sistemas de transporte submetem-se a
programas de dados para o funcionamento dos coletivos (como sucede, por exemplo,
com o metr®); a biotecnologia se utiliza de processos novos para o diagnostico e o
tratamento de doencas; o controle dos poluentes passa a ter um eficaz aliado a partir
da utilizacdo do programa de dados.

Ou seja, a sociedade em rede veio aprimorar o0 convivio social, colaborando
para o progresso e facilitando o acesso a informacao, inclusive para os fins de
celebracdo do ato e do negdcio juridico. Logo, todos os ramos do direito devem ser
revisitados a luz da sociedade da informacdo: o Direito Civil, Empresarial,
Consumidor, Processual Civil e Penal, Trabalho, Tributario, Administrativo, Ambiental
e entre outros.

Quaisquer que sejam os direitos tutelaveis, bem como o respectivo grupo, uma
consequéncia l6gica é justamente o acumulo de demandas repetitivas, porém, nem
sempre sdo promovidas pelas entidades responsaveis por conduzir os meios
tradicionais de tutela coletiva.

O que se verifica é justamente a individualizacao dos conflitos por parte de uma
enormidade de pessoas, caracterizando a conhecida massificagdo dos conflitos e,
portanto, justificando a utilizacdo da técnica processual do Incidente de Resoluc¢éo de
Demandas Repetitivas - IRDR.

Com efeito, a validade juridica que se investiga ndo é aquela marcada pela
doutrina tradicional do direito que a qualifica a partir da andlise do agente capaz, do
objeto licito, possivel, determinado e/ou determindvel e assim por diante, mas a
validade juridica identificada a partir das teorias do Procedimentalismo e
Substancialismo como instrumentos para atingir a seguranca juridica e a integridade
do direito mediante o processamento e julgamento do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas — IRDR.

Essa ressalva é importante, pois, a nocdo de validade juridica também

comportou alteragcées no decorrer dos ultimos anos.



Nesse caso, se 0 Procedimentalismo ou teoria dos valores adjetivos, defende
0 regime democrético-republicano no processo de construcdo dos direitos
fundamentais, preconizando que a efetivacdo de tais direitos deve ser realizada por
meio da implementacdo de processos democraticos, relegando a Constituicdo um
carater instrumental e restringindo sua abrangéncia a garantia do acesso a
mecanismos de participacdo democratica no sistema politico do Pais, quando o
Tribunal Regional respeita as regras previstas na lei processual acerca da
admissibilidade, processamento e julgamento do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas — IRDR, presente estara a validade juridica da deciséao.

A despeito disso, se na corrente Substancialista, baseada em principios como
os da supremacia, da eficacia normativa e da maxima efetividade da Constituicéo, da
concretizacdo de valores constitucionais por meio de processos judiciais, mediante
uma interpretagdo principiolégica da constituicdo, ao decidir o incidente processual no
ambito do Tribunal Regional os julgadores promovam a concretizacao da dignidade
da pessoa humana, livre iniciativa, meio ambiente ecologicamente equilibrado e entre
outros valores constitucionais relevantes, mediante fundamentacdo juridica
adequada, também restard encontrada a validade juridica da decisao.

Portanto, o que se conclui € que ambas teorias tem o condéo de fornecerem
validade juridica as decisdes proferidas em sede de Incidente de Resolug¢do de
Demandas Repetitivas — IRDR, pois, comprometem-se, em maior ou menor grau, a
garantia da seguranca juridica e da integridade do ordenamento, em especial no

contexto da sociedade em rede.
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