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RESUMO

O presente estudo aborda a constitucionalidade de precedentes no Brasil, que deriva do modelo
common law, apesar do modelo civil law adotado pela Constituicdo Federal de 1988. Verifica
as circunstancias histéricas que favoreceram o aparecimento nos ordenamentos juridicos
americano, alemdo e brasileiro. Explicita os mecanismos adotados pelo Brasil apos a
Constituicdo Federal de 1988, como a sumula vinculante, o sistema de precedentes do codigo
processual de 2015 e a teoria adotada pela Lei 13.300/2016 do Mandado de Injuncéo.
Finalmente sera analisada a possibilidade de uma violacao ao principio da separacao de poderes
com a usurpacdo de competéncia legislativa pelo judiciario, com enfoque no art. 927, do Cddigo
de Processo Civil.

Palavras-chave: Precedente. Separacdo de poderes. Constitucionalidade.



ZUSAMMENFASSUNG

Die vorliegende Studie befasst sich mit der VerfassungsmaRigkeit von Prazedenzfallen in
Brasilien, die sich aus dem Modell des Common Law ableitet, ungeachtet des zivilrechtlichen
Modells der Bundesverfassung von 1988. Es wird die historischen Umsténde begutachten, die
sein Auftreten in amerikanischen, deutschen und brasilianischen Rechtssystemen begtinstigten.
Danach werden die Mechanismen Brasiliens nach der Bundesverfassung von 1988, wie die
"Sumula Vinculante", das Prazedenzsystem des Verfahrenskodex von 2015 und die Theorie
des “Mandado de Injun¢ao”, die das Gesetz 13.300 / 2016 angenommen hat, erklart werden.
SchlieRlich wird die Mdglichkeit einer Verletzung des Grundsatzes der Gewaltenteilung
anhand der Anwendung der Gesetzgebungskompetenz durch die Justiz unter besonderer
Berucksichtigung von Artikel 927 der Zivilprozessordnung analysiert.

Schlusselworter: Prézedenzfall. Gewaltenteilung. VerfassungsmaRigkeit.
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INTRODUCAO

A Constituicdo Federal de 1988 sucede uma daquelas outorgadas pelo Governo
Militar, que assumiu o poder apds o golpe de 1964, periodo em que o pais enfrentou a edi¢édo
de diversas medidas autocraticas. Em virtude de tais arbitrariedades, a Constituicdo Federal de
1988, que rompeu com o regime militar até entdo instaurado, teve a preocupagdo de garantir
explicitamente as diversas conquistas da sociedade, sendo classificada como analitica quanto a
sua extensao.

A promulgagido desta Constitui¢do, chamada inclusive de “cidada” pelo Deputado
Ulysses Guimardes (presidente da Assembleia Constituinte), apresenta-se como um marco na
redemocratizacdo do pais, tendo sua estrutura montada sobre o principio da separagdo dos
poderes e no respeito aos direitos fundamentais, visando a efetivacdo e concretizacdo, na maior
medida possivel, do respeito a dignidade humana da pessoa. Essa constituicdo é analitica,
abordando minuciosamente os assuntos que o constituinte entendeu como de fundamental
importancia para a garantia do Estado, sendo a legalidade um principio trazido de forma
expressa em seu artigo 5°, inciso I1.

Tal visdo se coaduna com o neoconstitucionalismo, que tem impulso a partir do final
da 22 Guerra Mundial, na qual se verificou a violagao de diversos direitos fundamentais. Assim,
essa perspectiva tem um grande enfoque nos direitos e garantias fundamentais e na eficacia da
Constituicdo, principalmente com a concretizacdo dos direitos fundamentais previstos na
Magna Carta.

Na busca pela efetivacdo dos direitos assegurados pela Constituicdo Cidadd, o
Judiciario brasileiro tem um grande papel a desempenhar. Ele é primariamente responsavel pela
solucdo de conflitos, devendo pautar-se na Constituicdo e demais leis que dela derivam.
Todavia, alguns casos ndo encontram solugdo em disposicoes legais, devendo o juiz pautar-se
nos principios gerais de direito, na ordem publica e bons costumes (consoante art. 126, do
Caodigo de Processo Civil).

Assim, percebeu-se que, a depender do julgador, casos semelhantes poderiam ter
decises diversas. Diante de tal problematica, procuraram-se mecanismos que assemelhassem
decisdes de casos idénticos ou com 0 mesmo fundamento, uniformizando e conferindo, de certa
forma, uma previsibilidade a jurisprudéncia. Tal tendéncia se materializa com a utilizagdo
crescente dos precedentes vinculantes no Brasil, através de institutos como a simula vinculante,
o sistema de precedentes implementado no Cadigo de Processo Civil de 2015, e 0 Mandado de

Injuncdo, com um novo aspecto dado pela Lei 13.300/2016.



O sistema de precedentes ndo tinha sido adotado no texto original da Constituicdo
Federal de 1988, tendo sido incorporado ao ordenamento juridico patrio cada vez mais, como
podemos perceber através dos institutos da sumula vinculante, o Cddigo de Processo Civil de
2015, a Lei 13.300/2016. “Em sentido lato, o precedente ¢ a decisdo judicial tomada a luz do
caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para julgamento posterior de
casos analogos” (DIDIER, 2013, p. 441).

Esse precedente pode ser dividido em duas facetas: a primeira seriam os aspectos do
caso concreto, as caracteristicas que levaram a lide; a segunda seria a fundamentacdo utilizada.
O magistrado, ao analisar um caso concreto, deve fundamentar sua decisdo, tornando claros 0s
motivos pelos quais decidiu de certa maneira. Essa fundamentacéo consubstancia a tese juridica
a ser adotada em determinado caso, e é chamada de ratio decidendi: “os fundamentos juridicos
gue sustentam a decisdo; a op¢do hermenéutica adotada na sentenca, sem a qual a decisdo ndo
teria sido proferida como foi” (DIDIER, 2013, p. 442). O que pode ter carater obrigatorio no
precedente é a sua ratio decidendi, motivo pelo qual pode ser chamada de precedente em sentido
estrito.

Por ser o precedente uma norma abstrata e geral de aplicacdo vinculante e derivado do
poder judiciario, percebe-se uma utilizacdo de funcdo que seria tipica do legislativo, através da
criacao de leis, e ndo do judiciario.

Isso posto, discute-se no presente estudo se haveria uma afronta ao principio da
separacdo de poderes, analisando a constitucionalidade de tal sistema, invocando, para tanto os

principios constitucionais como balizadores de toda a pesquisa.



1 AUTILIZACAO DE PRECEDENTES AO LONGO DA HISTORIA

Para entender o sistema brasileiro de precedentes, é necessaria uma analise das
circunstancias historicas que influenciaram a formacéo do atual sistema juridico do Brasil.
Apresentaremos a seguir a evolucdo e as caracteristicas de dois importantes sistemas que
exportaram suas ideias para 0 mundo inteiro e que utilizam a ideia do precedente e vinculagdo
de decisdes. Primeiramente, estudaremos o sistema da common law americano bem como sua
origem na Inglaterra. Apds, analisaremos o sistema aleméo, principalmente seu Tribunal
Constitucional Federal e a forca das decisdes por ele proferidas. Finalmente, passaremos a uma
analise do ordenamento juridico brasileiro ap6s a promulgacdo da Constituicdo Federal de
1988, com enfoque na atuagdo do Poder Judiciario.

1.1 A ORIGEM DOS PRECEDENTES: COMMON LAW

Em 6 de julho de 1889, ano da proclamacdo da Republica no Brasil, Salvador de
Meneses Drummond Furtado de Mendonga, foi enviado aos Estados Unidos como ministro
plenipotenciario em missdo especial, juntamente com outro delegado, Lafayette Rodrigues
Pereira. Dentre suas funcOes estava a de realizar um estudo acerca da organizacdo da Corte
Suprema dos Estados Unidos da América, conforme informacdo da Academia Brasileira de
Letras (on-line, 2017). “Essa Instituicdo magnifica e carismatica, mediante sua jurisdi¢do
constitucional, amoldou e adaptou o texto setecentista dos americanos as necessidades sempre
novas de outro dia e de outra época.” (BULOS, 2015, p. 1312).

Outra influéncia pode ser percebida com o Decreto n° 848 de 1890, que tinha como
objetivo organizar a Justica Federal. Seu artigo 386 dispunha que, em casos omissos, seriam
subsidiarios da jurisprudéncia e processo federal os estatutos de povos cultos, especialmente os
dos Estados Unidos da América do Norte, e também os casos de common law e equity. Tal
decreto fora revogado, estando em vigor a redacdo dada pelo Decreto n° 8.668 de 2016, que ndo
contém tal dispositivo. Diante do exposto, percebemos a influéncia norte-americana no Brasil
desde os primordios da Republica, fazendo-se mister um estudo sobre o ordenamento juridico
americano.

Os Estados Unidos adotam o sistema juridico da common law, de origem inglesa. Tal
sistema se baseia na forga das decisdes conferidas em caso concreto, tendo a jurisprudéncia
papel fundamental em seu desenvolvimento. J& o Brasil adota, como a maioria dos paises

europeus, o sistema civil law, baseado nas disposi¢des constitucionais e legais aprovadas pelo
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parlamento. Apesar de tal diferenca, verifica-se uma aproximacgao entre esses sistemas, que sera
aprofundada mais a frente. Passamos, primeiramente, a apresentacdo do sistema da common
law.

E um sistema juridico que surgiu na Inglaterra, e se espalhou, principalmente, para 0s
paises de lingua inglesa, e para aqueles que estiveram associados com a metropole inglesa ao
longo da histéria. A diferenca entre os direitos romanistas e o inglés esta presente desde a
estrutura. Torna-se dificil para um jurista com estudos na familia romano-germanico e
acostumado com uma divisdo do direito (administrativo, penal, civil, e etc.) entender um
sistema que utiliza outras divisGes. Além das areas de conhecimento, 0s conceitos de cada
sistema também podem divergir:

A um nivel menos elevados, o dos conceitos, ficaremos igualmente desorientados, ndo
encontrando nem o conceito de poder paternal, nem o do reconhecimento dos filhos
naturais, nem o do usufruto, nem o da pessoa moral, nem o de dolo ou for¢a maior,
mas encontrando, pelo contrario, conceitos novos de trust, de bailament, de estoppel,

de consideration, de trespass, que nada evocam nos nossos espiritos. (DAVID, 1978,
p. 354)

O jurista (DAVID, 1978) ainda explica a razéo pela qual existem tamanhas diferengas

entre esses dois sistemas: a diferente historia dos dois tipos de direito. O sistema romanista é

relativamente racional e l6gico, seguindo uma ordem das regras de direito, organizacdo esta

devida, em grande parte, as universidades e ao legislador. Ja o direito inglés ndo teve qualquer

preocupacdo com a organizacgdo l6gica, pois a sistematica processual era rigorosa. Somente a

partir de quando houve uma grande mudanca no sistema processual, em 1852, a ciéncia do

direito inglés pbde esforcar-se para racionalizar tais quadros. Sem a racionalidade e l6gica
caracteristicas do direito romano:

Os juristas ingleses concebem o seu direito como sendo essencialmente o direito

jurisprudencial (case law); as regras do direito inglés sdo, fundamentalmente, as

regras que se encontram na ratio decidendi das decisdes tomadas pelos tribunais
superiores de Inglaterra. (DAVID, 1978, p. 379)

E o que seria essa chamada ratio decidendi? Um precedente tem duas partes: a ratio
decidendi e o obter dictum. Aquela diz respeito as razdes pelas quais aquele caso foi decidido
daquela maneira, sendo essa parte a vinculante. Gustavo Nogueira (2013) ressalta que essa
afirmacdo de a caracteristica principal da ratio decidendi ser a parte vinculante da deciséo é
encontrada em toda a doutrina que se dedicou a estudar e a escrever sobre 0s precedentes, ndo
somente no Brasil como no exterior. Ja a obter dictum, de acordo com Marinoni (2016), € tudo

aquilo constante na decisdo que ndo estaria contido pela ratio decidendi, ou seja, seriam as
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conclusdes a que o Tribunal chega, mas que ndo sdo essenciais para a resolucdo do caso
concreto.

A ratio decidendi é aquela apta a atribuir eficacia obrigatoria ao precedente, pois
compde os fundamentos determinantes da decisdo conferida. Um dos pontos importantes na sua
definicdo é a ndo limitacdo a parte dispositiva da decisdo, pois tal parte mostra-se limitada e
incapaz de abranger as raz0es para aplicacdo de determinado entendimento. Assim, assinala
Marinoni (2010) que se deve identificar a ratio decidendi visando a possibilitar sua futura
eficacia vinculante, de forma a garantir igualdade de tratamento nos casos que surgirem,
conferindo previsibilidade ao ordenamento. Luis Roberto Barroso ressalta a influéncia da
Inglaterra em outras partes do mundo: “Embora a revolucdo inglesa ndo tem atitude tdo épico
e ambicdo de propostas da Revolucdo francesa, 0 modelo inglés projetou sua influéncia sobre
diferentes partes do mundo, diretamente ou indiretamente (através dos Estados Unidos)”
(BARROSO, 2015, p. 35-36).

Como os Estados Unidos adotaram a forma da common law e a desenvolveram em
outros aspectos, passamos, entdo, a vislumbrar as particularidades que formam o sistema
americano. O inicio da common law nos Estados Unidos poderia ser explicado inclusive através
da prépria jurisprudéncia inglesa, com o Calvin’s Case, julgado em 1608. De acordo com o
decidido naquele caso, a common law inglesa seria aplicavel em territorios que ndo estdo
submetidos a nagOes civilizadas. Todavia, um sistema que se baseia no costume e no
aprendizado dos juristas ndo daria uma resposta satisfatoria aos colonos da nova américa, sendo
aplicado, entdo, um direito primitivo no inicio, com ampla discricionariedade aos magistrados.

Apo0s, houve uma reacdo negativa a essa discricionariedade, época em que alguns
codigos foram redigidos (como o de Massachussetts em 1634 e Pensilvania em 1632), prezando
pela forma escrita, afastando-se do costume inglés. Apesar de tais particularidades, a influéncia
inglesa foi significante a ponto de definir o modelo a ser adotado pelo novel pais.

Né&o ha muita necessidade de nos interrogarmos sobre as raz6es que explicam este
triunfo da common law. E facil modificar as solucGes, as regras que o direito
comporta. E muito mais dificil libertarmo-nos de conceitos, técnicas, reacles
intelectuais ou sentimentais, a que se estd habituado e que se usam ou sentem

instintivamente. A lingua inglesa e o povoamento originalmente inglés dos Estados
Unidos mantiveram este pais na familia da common law. (DAVID, 1978, p. 419-420)

Os Estados Unidos da América deram inicio ao processo de independéncia de sua
metrépole Inglaterra em 4 de julho de 1776, quando o Congresso aprovou a Declaragdo de
Independéncia, a qual fora redigida em sua maioria por Thomas Jefferson. Tal independéncia

sO seria reconhecida pela Inglaterra no dia 3 de setembro de 1783, apds a Guerra da
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Independéncia dos Estados Unidos (1776 - 1783).

Em 1789 entrou em vigor a constituicdo americana, tendo como grande inovagéo sua
forma escrita, no sentido moderno do termo. Barroso (2015) aduz que o modelo inglés, seu
precursor, foi estabelecido sobre as raizes tdo profundas de um amadurecimento histérico que
ndo necessitava de uma constituicdo escrita, possuindo apenas documentos relevantes de
natureza constitucional, como foi o caso das assim chamadas cartas coloniais (Colonial
Charters ou Colonial Forms of Government).

A constituicdo americana marcou a conclusdo da Guerra da Independéncia, tendo
como contetdos principais: independéncia das treze col6nias que formaram os estados unidos,
agora sob a forma de uma Federacdo, mas com a manutencdo do formato anterior de estados
individuais; a soberania popular como fundamento do Poder do Estado; a superacao do modelo
monarquico adotado pela metropole inglesa, com a escolha de um Presidente com mandato
temporario; a garantia dos direitos fundamentais para a salvaguarda da liberdade e igualdade
das pessoas diante do poder estatal; a implantagdo de um governo constitucional, fundado na
separacdo de poderes - checks and balances - idealizada por Montesquieu, na igualdade e na
supremacia da lei, a chamada rule of law, de acordo com Barroso (2015).

Tal supremacia mostrou-se de suma importancia, configurando um avanco no controle
de constitucionalidade. Destaca Alipio Silveira (1962) que como o texto constitucional e 0s
principios que foram por ele abarcados ndo poderiam ser ignorados pelo legislador
infraconstitucional, foi criado o controle judicial da constitucionalidade das leis, o chamado
judicial review, modelo este adotado por diversas na¢oes, inclusive o Brasil republicano.

O controle de constitucionalidade norte-americano fora afirmado pela Suprema Corte
com o caso Marbury versus Madison, no qual negou a aplicacdo de leis que considerou
contrarias aos ditames da constituicdo. No julgamento, a Corte procurou demonstrar que sua
competéncia para controlar a constitucionalidade dos atos derivaria logicamente do sistema.
Com essa decisdo, Barroso (2012) informa a verificacdo de alguns pressupostos do controle de
constitucionalidade como a supremacia da Constituicdo, e a consequente subordinacdo dos
Poderes a ela, e finalmente, a competéncia do Poder Judiciario para interpreta-la, podendo
inclusive invalidar atos que a ela se oponham.

Apos tal julgamento, “estabeleceu-se 0 marco doutrindrio sobre o principio da
constitucionalidade e as tarefas de fiscalizagdo da conformidade das normas inferiores perante
a Constitui¢ao” (BARACHO, 2008, p. 46). Por ser o judiciario como um todo competente para
a analise da constitucionalidade, qualquer juiz americano poderia realizar, incidentalmente, o

controle da constitucionalidade das leis. “Dessa forma, o poder de afirmagdo de
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constitucionalidade e de inconstitucionalidade da lei, nos Estados Unidos, sempre esteve nas
maos do juiz do caso concreto” (MARINONI, 2011, p. 2).

Outro fundamento trazido pela Constituicdo americana é a separacdo dos Poderes em
Executivo, Judiciario e Legislativo, apesar de ndo haver explicitamente uma linha de separacao.
E certo que podem ocorrer choques entre eles, com atuagdes sobrepostas, e, de acordo com José
Baracho (2008), nesses casos, a Suprema Corte é chamada para reestabelecer o equilibrio entre
eles.

Percebemos que o precedente é caracteristica marcante tanto do sistema inglés como
americano, e, neste, a separacao de poderes € uma importante previsdo constitucional. Todavia,
tal técnica ndo implica, necessariamente, em confusdo nas competéncias dos Poderes,
possuindo o Legislativo o papel de alterar as disposicOes legislativas, enquanto o Judiciario
analisa sua aplicacdo no caso concreto.

Importante ressaltar que “Do ponto de vista da estrita técnica juridica, 0s Supremos
Tribunais (Supremo Tribunal dos Estados-Unidos e Supremos Tribunais dos Estados) ndo se
consideram nunca vinculados, nos Estados-Unidos, pelos seus proprios precedentes” (DAVID,
1978, p. 442). Essa falta de vinculacdo, permitiu que a jurisprudéncia americana se amoldasse
as necessidades do mundo moderno, permanecendo com a mesma Constituicdo por mais de 200
anos, e garantindo estabilidade as suas instituicdes politicas diante de diversas circunstancias.

A Constituicdo ja foi alterada vinte e sete vezes, sendo a ultima delas em 1992, ou seja,
ocorreram 27 emendas em pouco mais de 200 anos de existéncia. Trata-se de poucas
modificagdes em comparacdo a atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(promulgada em 5 de outubro de 1988), que ja foi emendada 97 vezes em 28 anos de existéncia.
Tais dados revelam uma importante caracteristica do sistema americano: suas bases decisorias
ndo estdo acostadas puramente na lei em amplo sentido, mas sim nos principios que ela traz.

Havendo poucas disposi¢des constitucionais, muitas controvérsias sdo resolvidas no
caso concreto. O competente para solucionar conflitos € o Poder Judiciario, devendo aplicar os
principios constitucionais da republica para chegar a uma resolucdo justa. Assim, percebemos
a importancia que tal poder possui nesse ordenamento:

Por for¢a da heranga inglesa do common law, fundada em precedentes judiciais e na
solucdo pragmatica de problemas concretos, a evolucdo do direito constitucional nos

Estados Unidos se deu menos pela atividade tedrica dos tratadistas e mais pela atuacéo
dos tribunais, notadamente da Suprema Corte. (BARROSO, 2015, p. 69)

Sarlet, Marinoni e Mitiero (2015) confirmam a importancia da Suprema Corte, uma

vez que teve uma atuacdo marcante e decisiva para a reconstrucdo da ordem constitucional,
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sendo responsavel, em grande parte, pelo desenvolvimento do constitucionalismo norte-
americano, o qual influenciou diversas outras cortes no mundo.

A Suprema Corte americana ¢ a principal autoridade juridica no pais. E composta por
nove juizes, os chamados Justices, que possuem mandato vitalicio e sdo escolhidos pelo
Presidente da RepuUblica. Esta prevista no artigo 3°, se¢do 1 da Constitui¢cdo americana, segundo
o qual: “O Poder Judiciario dos Estados Unidos sera investido em uma Suprema Corte e nos
tribunais inferiores que forem oportunamente estabelecidos por determinagdes do Congresso.”
(BIBLIOTECA VIRTUAL DE DIREITOS HUMANOS, on-line, 2017).

Quanto as suas competéncias:

Ao longo de mais de dois séculos, coube-lhe, dentre outras tarefas, (i) definir as
competéncias e prerrogativas do proprio Judiciario, do Legislativo e do Executivo, (ii)
demarcar os poderes da Unido e dos Estados dentro do sistema federativo; (iii)
estabelecer o sentido e alcance de principios fluidos, como devido processo legal
(procedimental e substantivo) e igualdade perante a lei; (iv) assegurar liberdades
fundamentais, como a liberdade de expressdo, o direito de privacidade e o respeito aos

direitos dos acusados em matéria penal; (v) tracar os limites entre a atuacdo do Poder
Publico e da iniciativa privada em matéria econdmica. (BARROSO, 2015, p. 44-45)

Gilmar Mendes e Paulo Branco (2015) assinalam que a Corte tem um rigoroso juizo
de admissibilidade realizado através do writ of certiorari (uma peca encaminhada pela parte
interessada que mostra a sintese da discussao e sua relevancia), por quatro juizes (a chamada
norma dos quatro), sendo necessaria a concordancia de todos eles para o julgamento daquela
causa.

H& um certo poder discricionario para a realizacdo da admissibilidade, devendo ser
excluidos os casos atingidos por ripeness e mootness. Ana Santana (2014) explica que aquele
significa que a causa ndo possui 0 amadurecimento necessario para um julgamento pela ctpula
do Judiciario. Ja este, de acordo com Misabel Derzi (2014), seria a presenca de questdes
abstratas no caso posto em analise, ou seja, o tribunal acabaria discutindo sobre regras juridicas
hipotéticas.

Com ambos esses métodos, a Corte evita 0 julgamento de questdes puramente teoricas
e o julgamento de argumentos hipotéticos, ndo verificados na vida real: “Desse modo, a imensa
guantidade de cases que chegam dos tribunais federais e estaduais a Corte Suprema norte-
americana é reduzida, evitando-se uma pletora infindavel de matérias que nédo se sabe quando
serdo, sequer, apreciadas.” (BULOS, 2015, p. 1.329). Lawrence Baum sustenta ainda que a
Corte Suprema americana “julga somente uma minuscula proporg¢ao dos casos que chegam dos
tribunais federais e estaduais. Mesmo dentro do sistema de tribunais federais, a Corte julga

menos de um por cento dos casos de que tratam os tribunais distritais”. (BAUM, 1987, p. 26 e
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139 apud MORAES, 2016, p. 900)

Como exemplo, ressalta René David (1978) que, em observancia a divisdo de esferas
estadual e federal, a qual esta presente de forma marcante nos Estados Unidos, o Supremo
também se nega a analisar questdes de constitucionalidade de leis se a jurisprudéncia do Estado
de onde surgiu aquela lei ndo tiver determinado o real significado daquela lei posta em tela.
Entdo, através da técnica do ripeness, o tribunal evita a discussdo sobre questdes ainda ndo
consolidadas nos tribunais estaduais, e possiveis alegac6es de usurpacdo de competéncia.

Apesar de a common law ser aplicada nos Estados Unidos, possui inegavelmente
caracteristicas proprias, diversas da inglesa e que se aproximam ao civil law, em virtude do
contato geografico com a familia romano-germanica:

Enquanto a Inglaterra adota a common law, no seu estado mais puro, e o Brasil a civil
law, situacdo curiosa € dos Estados Unidos da América - EUA, que em razdo da
histérica a influéncia do direito em inglés, filia-se a common law, mas ao mesmo

tempo conserva caracteristicas tipicas da familia civil law. (NOGUEIRA, 2013, p.
153)

Nesse passo, apesar de parecerem sistemas 0postos, percebe-se uma certa aproximagao
entre a common law e o civil law, a qual, segundo Jaldemiro de Ataide Jr. (2014), se deu,
sobretudo, apds a Segunda Guerra Mundial, com a forca do neoconstitucionalismo, a mudanca
da técnica legislativa e o surgimento de normas abertas, pois tais mudancas conferiram maior

liberdade ao Judiciario.

1.2 ORDENAMENTO JURIDICO ALEMAO E A FORCA DAS DECISOES

Apos o final da Primeira Guerra Mundial, a sociedade ainda tinha memarias recentes
das terriveis consequéncias bélicas. Tendo sido a Alemanha vencida, foi submetida a uma
politica de reparacBes imposta pelo Tratado de Versailles. Dentre elas, podemos citar a
Constituicdo de Weimar, famosa pelas clausulas de direitos sociais. Todavia, Barroso (2015)
afirma que, apesar de considerada um marco do constitucionalismo social e um exemplo para
outras Constitui¢des, a Constituicdo de Weimar jamais logrou verdadeira efetivacao.

Sendo derrotada novamente na Segunda Guerra Mundial, houve a queda de Hitler,
surgindo um momento propicio para o desenvolvimento do neoconstitucionalismo.

Esse novo constitucionalismo europeu caracterizou-se pelo reconhecimento de forca
normativa as normas constitucionais, rompendo com a tradicdo de se tomar a

Constituicio como documento antes politico que juridico, subordinado as
circunstancias do Parlamento e da Administracdo. (BARROSO, 2015, p. 280)
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De acordo com José Baracho (2008), esse modelo € conhecido como austriaco, por ter
sido a Alta Corte Constitucional da Austria (Verfassungsgerichtshof) seu primeiro expoente,
tendo Hans Kelsen como seu primeiro tedrico.

Ao final da guerra, a Alemanha fora dividida em quatro zonas através do Tratado de
Potsdam (1945), ficando sob a guarda dos vencedores: Franca, Inglaterra, Estados Unidos e
Unido das Republicas Socialistas Soviéticas. Aduz Marcilio Franca Filho (1997) que esta
ultima, com o intuito de constituir um Estado alemé&o separado e comunista, isolou sua area,
bloqueando o fornecimento de energia elétrica e géneros alimenticios a Berlim Ocidental. Apos
diversas tentativas infrutiferas de reunificagdo da Alemanha, representantes dos aliados
capitalistas Franca, Inglaterra e Estados Unidos, em setembro de 1948, reuniram-se em
assembleia para a elaboragdo de uma “Lei Fundamental” (Grundgesetz), cuja denominacgéo
denotou o carater transitorio e provisorio daquele ordenamento, sem a intencdo de constituir
um Estado alemao dividido. Eis o motivo pelo qual ndo é formalmente denominada
“Constituicdo” (Verfassung).

Todavia, mesmo apds a reunificacdo alema em 1990, com a incorporacao da Republica
Democréatica da Alemanha (RDA ou Alemanha Oriental) a Republica Federal da Alemanha
(RFA ou Alemanha Ocidental), a chamada Lei Fundamental de Bonn continuou vigente. Isso
demonstrou que tal carta fora bem elaborada e se amoldava as necessidades do povo aleméo.
Essa Lei Fundamental é marcada pela reafirmacdo dos valores democraticos, em reacdo ao
movimento nazista que havia se espalhado, se concretizando como uma das primeiras
expressdes do neoconstitucionalismo.

Em relacdo a jurisdicdo constitucional, a Grundgesetz estabeleceu, pela primeira vez
na historia alemd, um Tribunal Constitucional Federal Alem&o, um marco na histéria do direito:

A principal referéncia no desenvolvimento do novo direito constitucional na Europa
foi a Lei Fundamental de Bonn (Constituicdo alemd), de 1949 sobretudo apds a
instalacdo do Tribunal Constitucional Federal, ocorrida em 1951. A partir dai teve
inicio uma fecunda produgdo tedrica e jurisprudencial responsavel pela ascensao

cientifica do direito constitucional no ambito dos paises de tradigdo romano-
germanica. (BARROSO, 2015, p. 279-280)

O Tribunal Constitucional Alemdo (Bundesverfassungsgericht - BVerfG) foi instalado
pela Lei Fundamental de Bonn, promulgada em 23 de maio de 1949, e entrou em funcionamento
em 28 de setembro de 1951.Em linhas gerais, é a mais alta corte jurisdicional alema, tendo
como sede a cidade de Karlsruhe, e composto por 16 juizes no total, com mandato de 12 anos,
anos, ressalvada a hipotese de aposentadoria compulsoria com 68 anos, vedada a reelei¢do (tudo

conforme 88 2° e 4° da Lei do Bundesverfassungsgericht). As decisdes do Tribunal sdo
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tomadas pelos Senados ou pelas Camaras (Kammern), sendo estas divisdes daqueles. J& o Pleno
é responsavel por decidir questdes administrativas, e quando ha discordancia entre os dois
Senados.

Assinala José Baracho (2008) que a Corte Constitucional € jurisdi¢do especializada,
de competéncia exclusiva, monopolizando o julgamento do contencioso constitucional e, por
esta razdo, ndo faz, normalmente, parte da organizacao jurisdicional ordinéria. No que concerne
ao juizo de admissibilidade alemao:

Na Alemanha, embora o Tribunal Constitucional Federal ndo exerca, formalmente, o
poder discricionario de triagem dos recursos, nos precisos moldes da Suprema Corte
americana, ele também desempenha um juizo de admissibilidade recursal. 1sso porque
a Lei do Tribunal Constitucional Federal (art. 93) permite que trés juizes ndo aceitem,

por unanimidade o recurso constitucional caso ndo estejam presentes 0S Seus
pressupostos, em decisdo irrecorrivel e ndo fundamentada. (BULQOS, 2015, p. 1.329)

A principal fung&o do tribunal é verificar a validade das leis ordinarias frente ao texto
da Lei Fundamental da Republica Federal da Alemanha (Grundgesetz fir die Bundesrepublik
Deutschland). Tal controle de constitucionalidade pode ser verificado de algumas formas:
Controle abstrato de normas (Abstraktes Normkontrolverfahren); Controle concreto de normas
(Konkretes Normkontrolverfahren); Verificagdo normativa (Normverifikationsverfahren).

As diferencas desse sistema de controle para o americano, reside em duas razdes. A
primeira delas € que o Bundesverfassungsgericht é somente um Tribunal Constitucional, ndo
funcionando como uma corte de apelacdo, tendo a ultima palavra somente acerca da
interpretacdo da Lei Fundamental. A segunda é a necessidade alemd@ de instauragdo de
procedimento especial perante o Tribunal Constitucional para toda e qualquer verificacdo de
constitucionalidade, pois, ao contrario do modelo americano, um juiz aleméo ndo pode deixar
de aplicar uma norma ao caso concreto por considera-la inconstitucional.

Neste momento, faz-se necessaria a diferenciacdo entre controle difuso e concreto de
constitucionalidade. A via de controle judicial pode ser classificada sob 2 aspectos. A primeira
é o critério subjetivo, pautando-se por quem ira realizar a analise de constitucionalidade, o qual
se subdivide em difuso e concentrado. O controle difuso significa a possibilidade de qualquer
tribunal ou juiz competente para a causa realizar um controle de constitucionalidade perante
um caso concreto, modelo este adotado pelos Estados Unidos e pelo Brasil. O controle
concentrado, por sua vez, acontece naqueles paises que possuem um 6rgdo proprio, com
competéncia originaria, para a analise de constitucionalidade, como na Alemanha.

O segundo critério é o formal, que analisa 0 modo processual pelo qual a analise sera

realizada. No sistema incidental, ou concreto, o controle é uma questdo prejudicial do caso
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principal, um argumento para o pedido final. J& no sistema pela via principal, abstrata ou direta,
a analise da constitucionalidade da lei sera o objeto de uma acdo, sendo ela autbnoma e
principal.

Seguindo uma logica, 0 comum seria a realizacao do controle difuso pela via incidental
e o controle concentrado pela via direta. Todavia, percebemos no sistema alemd uma
peculiaridade: apesar de ser possivel tanto a via incidental quanto a via direta, s6 hd um controle
concentrado, o qual sera realizado pelo proprio Tribunal Constitucional.

Entdo, embora ndo tenha adotado o controle difuso existente nos Estados Unidos e no
Brasil, o sistema alemé&o admite o controle de constitucionalidade pela via incidental, ou
concreto, pelo qual todo juiz singular tem a competéncia de realizar o teste de
constitucionalidade (Prufungskompetenz), mas ndo possui a competéncia para deixar de aplicar
uma norma constitucional. Cumpre-lhe, nesses casos, suspender 0 processo e apresentar a
questdo ao Bundesverfassungsgericht, para que ele decida acerca da constitucionalidade da
norma em questdo, conforme Gilmar Mendes (2014).

Importante ressaltar que o tribunal ndo analisa o caso concreto apds a analise de
inconstitucionalidade ou constitucionalidade proposta: “Sua atuagdo se restringe a jurisdigao
constitucional, ndo lhe cabendo a interpretacdo ou aplicagdo do direito infraconstitucional aos
casos concretos.” (BARROSO, 2012, p. 63). Assim, José Baracho (2008) sustenta que a Corte
possui 0 monopolio de interpretar a Lei fundamental que rege o pais, produzindo uma s6
unidade de entendimento que deve ser seguida pelos juizes, reforcando a coesdo das decisdes e
a seguranca juridica, e reduzindo possiveis ilegalidades decorrentes da funcao jurisdicional.

Além do controle de constitucionalidade, a Lei do Tribunal Constitucional, em seu
paragrafo 13°, elenca outras quinze competéncias do Bundesverfassungsgericht, dentre elas
decidir questBes sobre a perda de direitos fundamentais, inconstitucionalidade dos partidos
politicos (Parteiverbotsverfahren), acusacfes contra juizes, aplicacdo de regra de Direito
Internacional Publico, litigios constitucionais no interior de um estado, recursos constitucionais,
Reclamacéo Constitucional (Verfassungsbeschwerde).

O Recurso Constitucional ou Reclamacéo Constitucional esta previsto no art. 93.1.4a
da Grundgesetz, e € um dos instrumentos mais importantes do modelo alemédo de controle de
constitucionalidade. O referido dispositivo assim dispde:

O Tribunal Constitucional Federal decide sobre os recursos de inconstitucionalidade,
que podem ser interpostos por todo cidaddo com a alegacgéo de ter sido prejudicado
pelo poder publico nos seus direitos fundamentais ou num dos seus direitos contidos

nos artigos 20 84, 33, 38, 101, 103 e 104. (DEUTSCHER BUNDESTAG, on-line,
2017)
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Trata-se de um remédio constitucional extraordinario para evitar violagdes a direitos
fundamentais dos cidadaos, independentemente de assisténcia de advogado. José Baracho
(2008) ressalta a possibilidade que todo cidaddo alemdo tem de enviar uma Reclamacéo
Constitucional ao tribunal em virtude de lesdo de direitos fundamentais por 6rgaos publicos,
conforme paragrafos 90 e seguintes da Lei do Bundesverfassungsgericht e artigo 93, 1, n. 4a,
da Lei Fundamental. Aplica-se ao Recurso Constitucional o principio da subsidiariedade, pois
sO podera ser manejado apés esgotadas as vias judiciais e ndo deve ser confundido com recurso
ordinario:

Observe -se, além disso, que, apesar de sua denominag&o, o recurso constitucional ndo
deve ser confundido com uma espécie de recurso ordinario, que permite se revolver
toda a matéria ja discutida no feito. Ndo. Ele é um remédio extraordinario, cuja

utilizacdo s6 se torna possivel quando houver ofensa a direitos fundamentais, que
estdo previstos na Lei Fundamental de Bonn (...). (GOMES, 2010, p. 159)

Conquanto seja sua fun¢do primaria defender direitos fundamentais “(...) a tendéncia
do Tribunal é a de aproveita-los para fazer um controle efetivo da constitucionalidade das
normas” (REIS, 2013, p. 185). Esse controle de constitucionalidade através da Reclamacéo
Constitucional é possivel em virtude da forca de lei que a decisdo dada a ela pelo Tribunal
Constitucional possui:

A decisdo, todavia, ndo é determinada pelo tipo de processo, mas pelo objetivo visado.
Nos processos de controle de norma propriamente ditos, tem a decisdo a mesma
natureza, independentemente de se tratar de uma decisdo no processo de controle
abstrato, concreto ou de processo de recurso constitucional (Verfassungsbeschwerde).
As decisdes proferidas em processo de controle de normas sdo publicadas no Diério

Oficial e tém forga de lei (Gesetzeskraft) [Lei do Bundesverfassungsgericht, § 31,
(2)]. (MENDES, 2014)

Os processos no Tribunal sdo regulados basicamente por duas normas. A Lei do
Bundesverfassungsgericht (BVerfGG) disciplina os procedimentos externos ao processo, e 0
Regimento Interno do Tribunal (Geschéaftsordnung des Bundesverfassungsgerichts -
BVerfGGO) regula os processos internos - tais como regras processuais suplementares, de
administracdo e organizacdo. Ndo h& obrigatoriedade na representagdo por advogado,
assegurando o 822 desta lei a faculdade da parte em se fazer representado por advogado
admitido em algum tribunal alem&o ou até mesmo por um professor de direito de uma escola
superior alema.

Com relacdo as partes, ha diferenciacdo quanto ao tipo do processo apresentado. Se

for uma analise de controle abstrato de normas, a parte chama-se Antragsteller, e se for um
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recurso constitucional, o impetrante chama-se Beschewerdefiihrer. No ambito do controle
concreto de normas, Gilmar Mendes (2014) afirma que ndo existem partes, pois nem as partes
litigantes, nem o juizo originario, integram o processo perante o Tribunal, que teria como
finalidade a afericdo de constitucionalidade da norma questionada.

O § 66, BVerfGE, disciplina que o Tribunal Constitucional Federal pode unir
procedimentos pendentes e separar procedimentos unidos. Tal previsdo mostra o principio da
economia processual, em ambos os sentidos. De um lado, permite a unido de processos, mesmo
que de natureza diversa, se ambos versarem sobre a mesma questdo ou disposi¢édo legal,
julgando mais de um processo de uma vez. Por outro lado, admite o desmembramento de
procedimentos que se mostrem complicados e possam atrapalhar o bom andamento do
processo.

Uma das grandes diferencas do tribunal alemdo para o STF ¢ a eficacia que as decisdes
daquele possuem. Tanto no controle abstrato ou concreto de normas, se verificada que a norma
analisada ndo é compativel com o parametro apontado da Lei Fundamental, a decisdo prolatada
pelo tribunal determina a nulidade da norma apontada (878, frase 1, da Lei sobre o Tribunal
Constitucional Federal) tem forca de lei (831, alinea 2, da Lei sobre o Tribunal Constitucional
Federal). Essa deciséo tem efeitos ex tunc, em virtude da declaragdo de nulidade da norma.

O Tribunal Constitucional Aleméo tem competéncia para declarar nula uma norma se,
durante a analise de um caso concreto, perceber que aquela aplicavel ao caso ndo esta em
consonancia ndo sé com os parametros da Lei Fundamental, mas também com lei federal. O
paragrafo 78 da lei que regula o referido tribunal autoriza ainda a declaracdo de nulidade
inclusive de dispositivos que ndo se relacionem diretamente com a matéria posta em tela. Isso
se verifica quando houver a mesma fundamentacéo para declaracéo de nulidade dessas normas.
Caso o tribunal entenda por tal declaracédo, serd dada a devida publicidade nos termos do 831,
(2), da Lei Sobre o Tribunal Constitucional Federal Alemao, devendo a parte dispositiva da
deciséo ser publicada no Diario Oficial da Federagao por meio do Ministério da Justica Federal.

Essa forca de lei € uma grande diferenca que o sistema alemé&o possui. Isso significa
gue todas as decisbes do Bundesverfassungsgericht tém efeitos erga omnes, ou seja, atingem a
todos independentemente de confirmacdo. Esse € um exemplo de vinculagdo das decisdes que
confere uma maior celeridade do processo, ao passo que, diferentemente do sistema brasileiro
que sera visto adiante, ndo precisara da instauracdo de um processo constitucional abstrato ou

confirmacéo pelo Legislativo para a abrangéncia dos efeitos da decisdo conferida.
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1.3 HISTORICO BRASILEIRO DE CIVIL LAW E A CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988: EFEITOS DAS DECISOES NO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE

Ao analisar a historia, podemos perceber que apds um periodo de arbitrariedades,
instabilidade ou crise, faz-se de tudo para controlar tal situacdo e evitar que volte a acontecer,
0 que seria légico. Um primeiro exemplo seria a Revolugdo Francesa: uma resposta do povo
face a crescente insatisfagdo com a primazia da monarquia e do clero.

Para conter as injusticas que aconteciam rotineiramente, o direito passa a ter uma
faceta voltada a protecéo dos direitos e a desconcentragcdo do poder. Barroso (2015) conta que
a Europa passa a adotar ao longo do século XIX um Estado de Direito com as caracteristicas
do modelo adotado pela Revolugdo Francesa, com a protecdo dos direitos individuais e a
separacao de poderes.

Wambier (2009) afirma que nesse momento nasce a base do raciocinio juridico dos
sistemas de civil law, quando o centro do poder se transferiu do monarca para a Nagé&o.
Pretendeu-se conter 0 abuso de poder da época, visando a estabilidade e previsibilidade na vida
social. Como consequéncia dessa tentativa de conter arbitrariedades, a lei foi a principal forma
de conter e limitar poderes, de modo que o sistema civil law ganhou forca, por ser baseado na
legalidade estrita e subsuncédo do fato a norma. Tal subordinacédo era o principio da legalidade
(Normgebundenheits Prinzip) e atingia diretamente a atividade judicial, prendendo estritamente
0s juizes a disposicao legal:

A idéia de que o poder central era justificado ou legitimado pela vontade do povo, foi
uma das principais concepcbes que inspirou a Revolucdo Francesa.
Consequentemente, os juizes tinham de obedecer a lei, tinham de decidir os casos
precisamente de acordo com a lei, sendo, suas decisbes sempre fundamentadas,
devendo ser feita expressa referéncia a lei em que se baseavam as decisdes. Juizes

eram vistos como seres inanimados, agindo como se fossem "a boca da lei"”
(WAMBIER, 2009, p. 4)

Com a Segunda Guerra Mundial, percebeu-se que essa legalidade estrita ndo era o
ideal, j& que Hitler realizou diversas arbitrariedades com a autorizagdo legal. A simples
promulgacéo de uma lei a favor daquele que detinha poder, e em desfavor do povo, poderia
implicar em sérias e negativas consequéncias para a sociedade: “Entre outras coisas, vivenciou-
se a experiéncia de que a lei poderia ser criada de modo contrario aos interesses da populagéo
e aos principios de justica” (MARINONI, 2016, p. 55). Com o término da guerra, Barroso
(2015) afirma ter ganhado forca o Estado Constitucional de Direito, o qual tinha como
caracteristica central a subordinacéo da legalidade a uma Constituicao rigida.

Essa rigidez significava a dificuldade em sua alteracdo, colocando a Constitui¢cdo em
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um patamar diferenciado das demais leis, dando enfoque em sua primazia. 1sso possibilitou
uma andlise das leis perante a constituicdo, uma verificacdo de sua validade diante do
ordenamento juridico que era regido por aquela lei suprema. Nesse momento, Marinoni (2016)
destaca a ocorréncia de uma transformacéo da concepcao de jurisdi¢do no civil law, pois se a
visdo do supremo direito passa das leis para uma Constituicdo que as regem, a jurisdi¢do se
destina agora a adequar a lei aos direitos constitucionais previstos.

Agora, a lei ndo sera valida somente porque aprovada pelo legislativo, mas também se
se mostrar compativel com os fundamentos do ordenamento: “A validade das leis ja nao
depende apenas da forma de sua producdo, mas também da efetiva compatibilidade de seu
conteddo com as normas constitucionais, as quais se reconhece a imperatividade tipica do
Direito” (BARROSO, 2015, p. 279).

No Brasil, esse novo constitucionalismo chegou, de maneira consistente, com a
convocacgéo da Assembleia Constituinte, e elaboracdo e promulgacao da Constitui¢do de 1988.
Esse seria 0 segundo exemplo de como ha uma busca por solu¢bes apds um periodo de
arbitrariedade, pois essa onda constitucionalista inunda o Brasil apds o periodo do regime
militar. Nesse momento ha uma valorizacao dos principios e da forca normativa conferida a
constituicao:

Para poderem beneficiar-se do amplo instrumental do Direito, migrando do plano
ético para o mundo juridico, os valores morais compartilhados por toda a comunidade,

em dado momento e lugar, materializam-se em principios, que passam a estar
abrigados na Constitui¢do, explicita ou implicitamente. (BARROSO, 2015, p. 284)

Baracho (2008) afirma que os principios como o reconhecimento e a enumeracao de
direitos da pessoa humana conferem uma nova forga ao processo, uma garantia constitucional,
consolidando-se com a onda neoconstitucionalista no seculo XX, a qual, por sua vez, torna tais
direitos efetivos e exequiveis.

Apesar da incessante busca em acabar com as arbitrariedades, um sistema
extremamente codificado possui um aspecto negativo, pois pode acarretar interpretacoes
juridicas diversas. Dessa forma, fica o jurisdicionado ndo possui a seguranga juridica que se
espera, 0 que ensejou, inclusive, a denominagdo "jurisprudéncia lotérica™ (ALMEIDA, 2012).
De acordo com Rodrigues de Ataide Jr. (2014), a divergéncia jurisprudencial chegou a niveis
intoleraveis, de modo que a lei ndo mais era suficiente para assegurar seguranga juridica aos
problemas da sociedade.

Assim, ao lado dos principios, desenvolveu-se uma outra técnica para suavizar a

rigidez da civil law e atender aos anseios da sociedade moderna: conceitos tidos como vagos,
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indeterminados ou abertos e clausulas gerais, configurando uma verdadeira evolugéo do sistema
civil law se comparado a sua origem: “Vé-se, portanto, que 0s parametros nos quais se baseiam
as decisbes dos juizes atualmente nos sistemas de civil law sdo bem menos seguros e mais
flexiveis do que aqueles que havia no periodo revolucionario” (WAMBIER, 2009, p. 8).

Apesar de se configurar um avanco a legalidade estrita, uma vez conferida uma maior
margem de decisdo ao juiz, torna-se necessario uniformizar tais decisdes: “Toda essa conjuntura
fez surgir, no Brasil, a necessidade de adocdo de um sistema de precedentes, a fim de que o
direito patrio seja realizado com maior grau de uniformidade, previsibilidade, estabilidade,
isonomia e celeridade” (JR., 2014, p. 4). Thiago Filippo (2015) ressalta que essa necessidade
de uniformizacdo ndo decorre somente da simples efetivacdo do principio da isonomia, mas é
de suma importancia para outros setores, como desenvolvimento econémico atraves da
minimizacao de riscos e estimulo a investidores.

Diante desse cenério, a forca que o neoconstitucionalismo obteve, aliada a forte
atuacdo judicial através da concretizacdo das regras abertas, possibilitou o surgimento de um
juiz diferente daquele idealizado a época da Revolucdo Francesa, como explica Marinoni
(2016). Essa nova faceta se aproxima da common law, em especial ao sistema desenvolvido
pelos Estados Unidos.

E continua ao verificar que o Judiciario se une ao Legislativo no sentido de propagar
o direito assegurado pela Constituicdo e pelo qual o povo clama, tendo as Cortes Supremas o
papel de desenvolvé-lo ao passo do desenvolvimento da sociedade, como no modelo americano.
Assim, tais cortes ndo podem mais estar preocupadas somente com o direito objetivo, mas sim
com o direito que tém o dever de instituir, indispensavel para que a igualdade formal se
transforme em material.

Com a recepcdo do civil law na Ameérica Latina, Eduardo Oteiza (2010) afirma a
recepcdo da ideia da instituicdo de uma corte encarregada de uniformizar o direito. No Brasil,
foi instituido o Supremo Tribunal Federal, a mais alta Corte existente no ordenamento juridico
brasileiro. Essa denominacdo foi adotada com a Constituicdo Republicana de 1890 e se mantém
até os dias atuais. Na Constituicdo Federal de 1988, esté previsto no artigo 101, compondo-se
de 11 ministros nomeados pelo Presidente da Republica apds aprovacdo pela maioria absoluta
do Senado.

Suas competéncias estdo listadas ao longo do artigo 102 do mesmo diploma,
abrangendo tanto atribuicdes de tribunal de Gltima instancia, como de Tribunal constitucional.
Apesar de a Constituicdo de 1988 ter-lhe conferido, precipuamente, a guarda da Constituicdo

em seu artigo 102, caput, o Supremo Tribunal Federal ndo é, de acordo com Bulos (2015),
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rigorosamente, uma Corte Constitucional. Isso se justifica pelo fato de o Supremo acumular
fungdes tanto de corte constitucional, analisando a constitucionalidade das leis, como de
suprema corte, uma corte de apelacao.

O controle em abstrato de constitucionalidade se d& por meio das acGes previstas no
art. 102, 1, a, e regulamentadas pelas Leis n® 9868/99 e n° 9882/99. A acdo direta de
inconstitucionalidade e acdo declaratéria de constitucionalidade podem ter como parametro
qualquer norma formalmente constitucional, inclusive os tratados e convencdes internacionais
de Direitos Humanos aprovados por trés quintos e em 2 turnos, nos termos do art. 5°, § 3°, CF.
Ja a arguicdo de descumprimento de preceito fundamental (ADPF) tem como pardmetro o
chamado preceito fundamental, assegurando Barroso (2012) que tal conceito pode ser
enguadrado como normas cuja violagdo traria graves impactos para o sistema juridico como um
todo.

Todas imprescindem de um quérum de 2/3 dos ministros presentes para tomar a
decisdo, sendo necessaria maioria absoluta para procedéncia. Ademais, a decisdo conferida, nos
termos do art. 28, da Lei 9868/99 e art. 10 83°, Lei 9882/99, tem eficécia contra todos e efeito
vinculante relativamente aos demais 6rgdos do Poder Publico.

Ressalta-se ainda a similaridade do sistema brasileiro de constitucionalidade com o
americano:

O Brasil seguiu o sistema norte-americano, evoluindo para um sistema misto e
peculiar que combina o critério de controle difuso por via de defesa com o critério de
controle concentrado por via de agdo direta de inconstitucionalidade, incorporando

também agora timidamente a acdo de inconstitucionalidade por omisséo (arts. 102, I,
ae lll, e 103). (JOSE AFONSO DA SILVA, 2005, p. 558)

Assim, ndo somente 0 Supremo é competente para controlar a constitucionalidade dos
atos perante a Constituicdo (seja por agao autbnoma ou em caso concreto), mas também todos
0S juizes sdo competentes para deixar de aplicar a lei ao caso concreto por julga-la
inconstitucional (controle difuso). Esta é uma diferenciagdo do Brasil dentre os paises que
adotam originariamente o sistema civil law:

O fato de o controle de constitucionalidade poder ser feito por qualquer juizo ou
tribunal, e ndo apenas por um Tribunal Constitucional virgula confere ao juiz
brasileiro uma posi¢do de destaque no civil law. Ao contrario do que ocorre em grande
parte do direito continental europeu, em que o controle da constitucionalidade ndo é
deferido & “magistratura ordinaria’, todo e qualquer juiz brasileiro tem o poder-dever

de realizar o controle da constitucionalidade nos casos concretos. (MARINONI, 2016,
p. 59)

O controle difuso realizado pelo Pretorio Excelso podera ser feito em processos de sua
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competéncia originaria (elencados ao longo do art. 102, I, da CF), no julgamento de recursos
ordinérios, cujas hipdteses estdo no art. 102, 11, da CF, e, finalmente de recursos extraordinarios
(previstos no art. 102, 111, da CF), sendo nestes Gltimos que desempenha na maioria das vezes
a fiscalizagdo concreta de constitucionalidade, motivo pelo qual passamos a explora-los melhor.

A Constituicdo elenca suas hipdteses de cabimento, quando a decisdo recorrida, em
Unica ou Ultima instncia: contrariar dispositivo da Constituicdo; declarar a
inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; julgar valida lei ou ato de governo local
contestado em face da Constituicdo; julgar valida lei local contestada em face de lei federal.

Bulos (2015) elenca seus trés requisitos. O primeiro é o prequestionamento, ou seja,
quando o drgdo que ja tenha julgado aquele caso tenha se manifestado expressamente acerca da
matéria levantada no recurso. O segundo seria a ofensa direta, e ndo por via reflexa, a
Constituicdo Federal. E o terceiro requisito, a repercussdo geral das questdes constitucionais,
previsto no paragrafo 3°, do artigo 103 da Constituigdo, acrescido pela Emenda Constitucional
45/2004.

A repercussdo geral, consoante Alexandre de Moraes (2016), esta presente quando
houver no caso discutido elevado interesse publico em sua solucdo, que transcenda a defesa
Unica dos envolvidos, com o objetivo de fortalecer as decisdes dos tribunais jurisdicionais
ordinarios e reservar a discussdo no Supremo de temas que possam refletir para toda a
sociedade. Assim, o STF analisa somente a matéria juridico-constitucional do recurso, ndo
reexaminando questdes faticas. O artigo 102, § 3° prevé ainda a possibilidade de rejei¢éo do
recurso pela falta dessa repercussdo geral mediante manifestacdo de dois tercos de seus
membros.

Mendes e Branco (2015) afirmam que mesmo apds a Constituicdo Federal de 1998,
agravou-se uma crise quantitativa que ja incidia sobre o recurso extraordinario, manifestando-
se através do sistema difuso com o aumento vertiginoso de interposi¢do de tais recursos e
também de agravos de instrumentos contra suas decisdes indeferitorias.

De acordo com o relatdrio disponibilizado pelo Supremo Tribunal Federal (2017)
atualizado em 22/10/2017, o érgéo possui 0 acervo de 47.375 processos, tendo recebido 84.890
e baixado 94.755 no periodo de 01/01/2017 a 22/10/17. Desta forma, percebemos que a
maquina judiciaria fora capaz de diminuir a quantidade de processos novos que entraram em
seu acervo, mas ainda faltariam mais de 40.000 processos para que se torne em dia.

Em analise mais detida aos numeros, temos que as acdes de controle concentrado
(Acdo Declaratéria de Constitucionalidade, Agdo Direta de Inconstitucionalidade, Acgdo direta

de Inconstitucionalidade por Omissdo e A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental)
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somam 2.256. Por outro lado, as demandas recursais somam 31.099 processos autuados,
estando nelas compreendidas o recurso extraordinario (RE), o recurso extraordinario com
agravo (ARE) e o agravo de instrumento (Al).

Diante de uma situacdo em que 0 Supremo se encontra com um alto acervo processual,
passamos a investigar o sistema de constitucionalidade e apresentar uma nova teoria doutrinaria
baseada no direito comparado trazido nos topicos anteriores.

Nos casos em que ocorre o controle difuso, os efeitos da decisdo prolatada é inter
partes, mesmo quando ele é realizado pelo STF, seguindo o artigo 506, do Cddigo de Processo
Civil, diploma substantivo aplicavel ao caso do controle concreto: “A sentenga faz coisa julgada
as partes entre as quais ¢ dada, ndo prejudicando terceiros.”. Desta forma, percebemos que essas
decisbes proferidas pelo STF tém aplicacdo somente entre as partes que trazem aquela lide e,
além disso, a declaracdo de constitucionalidade ou inconstitucionalidade ndo fara sequer coisa
julgada, por estar incluida dentre os motivos, ainda que importantes para determinar o alcance
da parte dispositiva da sentenca (art. 504, I, CPC).

Uma ferramenta trazida pela Constituicdo para ampliar os efeitos dessa decisao
encontra-se no artigo 52, inciso X, da Constituicdo Federal, o qual prevé como uma das
competéncias do Senado Federal a suspensdo da “execu¢do, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal”.

Os efeitos inter partes do controle realizado pela via difusa, mostram-se opostos aos
das decisdes proferidas pelo Tribunal Constitucional Alemao, uma vez que as deste declaram
nula a legislacdo, com efeitos erga omnes, como ja visto. Foi com base nesse tribunal, que o
Ministro do Supremo Gilmar Mendes defende a teoria da abstrativizag&o no direito brasileiro.
Segundo ele, o controle difuso sofreu algumas mudancas, com certas relativizagdes que o
deixaram mais proximo do controle abstrato, motivo que deu o nome a Teoria da
Abstrativizacdo do controle difuso ou concreto.

O citado ministro (MENDES, 2004) afirma ter havido uma mutagéo constitucional do
inciso X do artigo 52 da Constituicdo federal, o qual autoriza o Senado Federal a suspender a
execucdo de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do STF. A mutagéo teria
ocorrido para entender que o papel do senado é de dar mera publicidade a decisdo do STF,
conforme seu voto proferido na Reclamagdo Rcl 4.335/AC. Tal entendimento encontra
correspondéncia no sistema aleméo na Lei Orgéanica da Corte Constitucional Alema, art. 31,
(2), o qual afirma que tal publicagdo é dever do Ministro da Justica.

Por ser o 6rgdo maximo da jurisdicdo brasileira e ser inclusive responsavel pela

decisdo de constitucionalidade das leis em face da Constituicdo Federal, sua deciséo,
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independentemente de conferida em sede de controle difuso, seria suficiente para conferir
eficacia erga omnes e ex nunc. Desta forma, a maneira decidida naquele caso concreto seria
aplicada da mesma forma em outros casos que se enquadrem na mesma situacao.

Apesar de ndo ser sustentada pela maioria dos ministros, tal teoria vem aparecendo
cada vez mais no judiciario brasileiro. Essa ideia também foi seguida por Teori Albino Zavascki
no REsp 828.106/SP:

A inconstitucionalidade é vicio que acarreta a nulidade ex tunc do ato normativo, que,
por isso mesmo, é desprovido de aptiddo para incidir eficazmente sobre os fatos
juridicos desde entéo verificados, situacdo que ndo pode deixar de ser considerada.
Também ndo pode ser desconsiderada a decisdio do STF que reconheceu a
inconstitucionalidade. Embora tomada em controle difuso, é decisdo de incontestavel
e natural vocagdo expansiva, com eficicia imediatamente, vinculante para os demais
Tribunais (...). Sob esse enfoque, ha idéntica forca de autoridade nas decisfes do STF
em acgdo direta quanto nas proferidas em via recursal. Merece aplausos essa

aproximacdo, cada vez mais evidente, do sistema de controle difuso de
constitucionalidade ao do concentrado, que se generaliza em outros paises (...).

Mendes (2004) conclui que essa teoria ajudaria na superacdo ndo sé das
incongruéncias entre a jurisprudéncia brasileira e as leis que ndo acompanham o passo da
evolucdo da sociedade, mas também da visdo ultrapassada da necessidade de ampliacdo dos
efeitos pelo Senado Federal (art. 52, X, da Constituicao de 1988).

E como tal teoria se hamornizaria com o sistema americano de precedentes? Marinoni
(2016) afirma que a logica para os paises que ndo adotam o stare decisis da common law seria
a utilizacdo do controle concentrado de constitucionalidade, como a Alemanha, adotando um
modelo de decisdo Unica e eficacia erga omnes. Por outro lado, o controle difuso ndo seria
adequado, pois € destituido de decisdes com eficacia vinculante. Apesar de ter uma cultura civil
law, o Brasil adotou, também, o controle difuso, tornando-se inevitavel adotar um sistema de
precedentes constitucionais de natureza obrigatoria.

Ressalta-se que essa tese ndo é majoritariamente acolhida pelo Supremo Tribunal
Federal, sendo o entendimento atual que o Senado ainda detém a competéncia facultativa de
ampliar os efeitos das decisdes, nos termos do artigo 52, X, da Constituicdo Federal.

Verificam Marinoni e Mitiero (2013), entdo, que o Supremo contribui para a unidade
do Direito no Estado Constitucional de Brasileiro, seja por meio de decisbes como corte
constitucional ou como instancia recursal, estabilizando-o e desenvolvendo-o, quando
necessario, para acompanhar as mudancas sociais. Visando a compatibilizar as decisdes
judiciais, a concretizar a igualdade processual e a velar pela unidade do direito, no proximo
capitulo serdo apresentados alguns institutos que marcaram o ordenamento brasileiro de

precedentes.
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2 OS INSTRUMENTOS VINCULANTES NO BRASIL A PARTIR DA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Apods tecer consideragdes acerca de uma das formas de decisdo vinculante no Brasil, 0
controle abstrato de constitucionalidade, e trazer uma teoria que abrangeria também o controle
difuso de constitucionalidade, passamos agora a analisar outros mecanismos de vinculagdo no
sistema brasileiro. Apresentaremos, inicialmente, a evolugdo do Mandado de Injungdo no
ordenamento brasileiro e o posicionamento de vinculacdo adotado pela Lei 13.300, de 23 de
junho de 2016, seguido pelas sumulas vinculantes que surgiram com a Reforma do Judiciario,
na Emenda Constitucional 45/04. Apds, segue uma analise principioldgica do Cddigo de
Processo Civil de 2015, analisando as bases por ele trazidas ao nosso ordenamento juridico.

2.1 OS EFEITOS CONFERIDOS AO MANDADO DE INJUNCAO

Alguns autores, como Uadi Lamego Bulos (2015) e José Afonso da Silva (2005),
defendem que as origens do Mandado de Injuncdo estdo na Inglaterra, como remédio essencial
da equity, devendo ser aplicado nos casos de inexisténcia de norma legal (statutes). Bulos cita
ainda a existéncia de instrumentos analogos no direito portugués, com vistas a combater a
inércia legislativa, bem como o writ of injunction do direito norte-americano, instrumento este
destinado a tutelar direitos fundamentais quando inexistente sua norma regulamentadora.

Todavia, Alexandre de Moraes (2016) afirma que, apesar das cogitacdes acerca da
origem do Mandado de Injun¢éo, o Constituinte de 1998 implementou um inédito instrumento,
sendo o trabalho da doutrina pétria tecer consideracdes sobre ele.

A luz da doutrina brasileira, o Mandado de Injuncdo é um remédio constitucional, e
esta previsto no artigo 5°, LXXI, da Constituicdo Federal, que assim dispde: “conceder-se-a
mandado de injuncdo sempre que a falta de norma regulamentadora torne invidvel o exercicio
dos direitos e liberdades constitucionais e das prerrogativas inerentes a nacionalidade, a
soberania e a cidadania”. De acordo com Bulos (2015), trata-se de uma acdo civil, com
procedimento especifico designado na Lei 13.300/2016 que visa a combater a sindrome de
inefetividade das constituicoes.

José Afonso da Silva (2005) afirma que constitui uma acéo constitucional a disposi¢ao
daquele quem for lesado pelo ndo exercicio de seus direitos constitucionais em decorréncia de
norma regulamentadora a cargo do legislador ordinério, sendo sua finalidade conferir imediata

aplicabilidade a norma, se concretizando como instrumento para o disposto no art. 5°, §1°, CF.
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Embora seja voltado para tutelar direitos em que o legislador foi omisso na sua
regulamentacgéo, ndo se confunde com a Agéo Direta de Inconstitucionalidade por Omisséo.
Mendes e Branco (2015) explicam que esses institutos sdo distintos na medida em que o
Mandado de Injuncdo (MI) se presta a defender situagdes concretas, em que ha o real
impedimento do exercicio de um direito, enquanto a A¢do Direta de Inconstitucionalidade por
Omissdo (ADIO) é uma acdo do controle abstrato de constitucionalidade, podendo ser
instaurada independentemente da existéncia de um interesse juridico especifico, visando a
guarda da Constituicéo.

Apesar de ser previsto no texto original da Constituicdo Federal de 1988, o0 Mandado
de Injungdo so6 fora devidamente regulamentado pela Lei 13.300/2016, passados mais de 25
anos.

O artigo 2° confirmou o entendimento do Supremo para o cabimento do Mandado de
Injuncdo tanto em omissdes totais como parciais. Qualquer pessoa natural ou juridica que tenha
0 exercicio desses direitos impedido pode impetra-lo (art 3°). Quanto a legitimacao passiva,
prevé que somente o Poder, o 6rgdo ou a autoridade com atribuicdo para editar a norma
regulamentadora. Tal posi¢do foi adotada no MI n° 107/DF, ao declarar o carater mandamental
do Mandado de Injuncdo a 6rgdos e entes publicos.

Apo0s o recebimento do writ, o impetrado sera intimado a oferecer informagdes no
prazo de 10 (dez) dias (art. 5°), e, em seguida, 0 Ministério publico no mesmo prazo (art. 7°),
devendo o 6rgdo competente decidir pelo conhecimento do remédio, e também seu mérito.

O Supremo conferiu diversos efeitos dessa decisdo ao longo desses anos em que nédo
havia regulamentacdo para o préprio Mandado de Injungdo, os quais serdo analisados em
seguida. Contudo, faz-se necessario um estudo prévio das correntes doutrindrias que se
formaram acerca dos efeitos da decisdo proferida, para somente apos refletir as posicoes
adotadas, tanto pela Corte, quanto pela Lei 13.300/2016.

A primeira corrente a ser apresentada é a chamada ndo concretista. Ela afirma que a
Corte deve limitar-se a declarar a omissao, ndo estando “autorizada a expedir uma norma para
0 caso concreto ou a editar norma geral e abstrata, uma vez que tal conduta ndo se compatibiliza
com os principios constitucionais da democracia e da divisdo de Poderes” (MENDES;
BRANCO, 2015, p. 1.215).

Assim, para os defensores dessa teoria, sustentam Guilherme de Siqueira Castro e
Olavo Augusto Vianna Alves Ferreira (2016) que o STF somente poderia reconhecer,
formalmente, a existéncia da mora legislativa, comunicando o 6rgdo, entidade ou autoridade

competente e requisitando a supressdo da omissdo, preservando o principio constitucional da
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separacdo de poderes.
Os adeptos defendem, ainda, de acordo com Mendes e Branco (2015), que conferir
outros efeitos violaria os principios da democracia e da reserva legal (art. 5°, Il, CF), pois o
povo ja tinha escolhido os representantes para elaboracdo de normas, as quais seriam expressas
pelas leis, e tal escolha ndo estaria sendo a responsavel pela edi¢do da norma. Contudo, tal
teoria fora criticada por Moraes (2016) por igualar os efeitos da deciséo proferida em Mandado
de Injuncdo aquela proferida em sede de acdo direta de inconstitucionalidade por omisséo,
prevista no art. 103, § 2°, CF, apesar de serem institutos diversos, como ja explanado.
Guilherme Castro e Olavo Ferreira explicam:
Considerou-se, ainda, que o STF ndo esta autorizado a legislar supletivamente no caso
da acdo direta de inconstitucionalidade por omissdo, que corresponda controle
abstrato de constitucionalidade, realizado em processo objetivo e com eficécia erga

omnes, tampouco de cabe fazé-lo em mandado de injuncédo, controle concreto e difuso
de constitucionalidade. Castro e Ferreira (2016, p. 127-128)

Em oposicdo a esta primeira corrente, temos a teoria concretista, a qual, segundo
Moraes (2016), afirma que se estiverem presentes os requisitos para o julgamento do Mandado
de Injuncdo, o Poder Judicidrio ndo s6 declararia a omissdo, seja ela legislativa ou
administrativa, mas também implementaria o direito até posterior edigéo.

Essa teoria € assim denominada pois, ao contrario da ndo concretista, ira concretizar o
direito faltante no ordenamento juridico, viabilizando o exercicio dos direitos e liberdades
constitucionais. Quanto as pessoas atingidas pela decisdo, a posi¢do concretista pode ser
dividida em geral e individual. E divide-se em direta e intermediaria quanto a necessidade ou
ndo de concessdo de prazo para o impetrado.

Para a vertente da concretista geral, Moraes (2016) ensina que a decisdo dada pelo
Poder Judiciario terd seus efeitos ampliados (erga omnes), efetivamente implementando o
exercicio de uma norma constitucional para todos até que a omissao seja sanada.

“Aqui o Supremo Tribunal pode legislar no caso concreto, ou seja, pode proferir
sentenga substituindo aquilo que deveria constar na lei.” Bulos (2015, p. 791). Apesar de possuir
efeitos erga omnes, aduzem Castro e Ferreira (2016) que a solucdo dada pelo judiciario ndo
vincula nem o Poder Legislativo, que continua tendo ampla autonomia para regulamentagéo
legislativa, nem os demais poderes se a iniciativa do projeto de lei for de iniciativa destes.

De acordo com a teoria Concretista Individual, a decisdo do Poder Judiciario
implementara o direito buscado, mas so tera efeitos para o autor da acdo. Os autores ressaltam

ainda que uma critica que se faz a essa teoria € que ha a possibilidade de haver decisGes
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conflitantes no Judicirio que versem sobre a regulamentacdo do mesmo direito, ferindo,
portanto, o principio constitucional da isonomia.

Alexandre de Moraes (2016) faz outra critica concernente a incompatibilidade com a
teoria da separacdo de poderes do artigo 2° da Constituicdo Federal. Ele afirma que ao adotar a
doutrina norte-americana do check and balances, a Constitui¢do definiu os poderes em torno
de um sistema em prol da sociedade por ela regida e que, se por um lado, o Judiciério ndo estara
regulamentando abstratamente a Constituicdo pois nao Ihe fora atribuido tal papel, por outro
lado deixara de cumprir uma precipua funcao, a de resguardar direitos e garantias fundamentais.

Dentro da teoria concretista individual, que restringe os efeitos perante as partes
envolvidas, a vertente concretista individual direta defende que a decisao proferida tera efeitos
imediatamente apds o julgamento, ndo sendo necessaria qualquer outra providéncia.

Ja para a vertente concretista individual intermediaria, o Judiciario deve estabelecer
um prazo para o Congresso Nacional elaborar a respectiva norma, e somente ap0s essa inércia,
o0 impetrante do Mandado de Injuncdo passaria a ter seu direito assegurado pela deciséo do
Supremo. Essa € a teoria defendida por Alexandre de Moraes (2016) por considera-la ideal
perante a separacdo de poderes, pois somente apds o aviso pelo Judiciario, o Legislativo poderia
ser efetivamente considerado omisso suficiente para implementacéo da norma pelo STF.

Em um primeiro momento, através do Mandado de Injuncdo n. 107/DF (DJ de 2-8-
1991, de relatoria do Ministro Moreira Alves) o Supremo firmou entendimento da teoria ndo
concretista, afirmando que o alcance do Mandado de Injun¢édo seria o de declarar a mora e a
omissdo do Poder competente para elaborar a norma que impede o exercicio do direito
pleiteado. Outros seguiram nessa mesma linha, a exemplo do Mandado de Injuncéo n. 20 (Rel.
Celso de Mello, DJ de 22-11-1996), MI 485 (Rel. Mauricio Corréa, DJ de 23-08-2002) e Ml
585-TO (Rel. llmar Galvéao, DJ de 02-08-2002).

Ja no Mandado de Injuncdo n. 283-DF (Rel. Sepulveda Pertence, DJ 14-11-1991), o
STF, pela primeira vez, estipulou prazo de 45 dias para que se ultimasse o0 processo legislativo
referente ao art. 8° 83°, do ADCT, tendo o ministro relator exarado sua preocupacdo com a
inércia do legislativo:

Lamento, em casos como este, 0 que é o direito positivo - segundo a orientacdo da
corte, a qual, em termos dogmaéticos, me mantenho solidario - ndo de instrumentos
mais eficazes, pelo menos, para induzir a urgéncia no suprimento da omissdo
inconstitucional do poder legislativo, cuja persisténcia frustra a eficacia da
Constituicdo e pode eventualmente engajar a responsabilidade patrimonial do Estado.
De qualquer sorte, confio em que, atento ao seu dever constitucional, o Congresso

Nacional, declarada a omissdo, certamente se utilizard dos mecanismos de urgéncia
que o processo legislativo ele propicia, para cumpri-lo no menor tempo adequado.
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Outras acBes seguiram essa mesma linha concretista individual intermediéria, a
exemplo do MI n°® 232/RJ (Rel. Min. Moreira Alves, RTJ 137/965, DJ 27-03-92) e do MI n°
284-DF (Rel. Ministro Marco Aurélio, DJ 26-06-92). Ressalta-se um trecho do voto vencedor
do ministro Celso de Mello, segundo o qual a atribuicdo de efeitos concretos seria possivel em
virtude da propria divisdo de poderes:

O novo ‘writ’ ndo se destina, pois, a constituir direito novo, nem a ensejar ao Poder
Judiciario o anémalo desempenho de funcdes politico-juridicas atribuidas aos érgaos
estatais inadimplentes. A propria excepcionalidade desse novo instrumento juridico

impGe ao Judiciario o dever de estrita observancia do principio constitucional da
divisdo funcional do Poder.

O julgamento do MI n° 543/DF (Rel. Min. Octéavio Gallotti. Decisdo: 26-10-2000.
Informativo STF no 208) trouxe uma inovacao quanto aos efeitos, pois, além de declarar a mora
legislativa, assegurou a possibilidade de imediato exercicio da acdo patrimonial cabivel ao caso
(art. 8°, 83°, ADCT), independentemente de conferéncia de prazo ao Congresso Nacional, uma
vez que o proprio ADCT ja havia conferido o prazo de 12 meses para elaborag&o da lei, restando
notadamente configurada a mora legislativa.

Em 25 de outubro de 2007, no julgamento dos Mandados de Injuncdo 670/ES (Rel.
Min. Mauricio Corréa), Ml 712/PA (Min. Eros Grau) e MI 708 /DF (Min. Gilmar Mendes),
todos veiculados no DJ de 30-10-2008, houve uma mudanca substancial no entendimento da
Corte. O entendimento vencedor aponta uma "solugdo normativa e concretizadora” para a
omissdo do legislador em regular o exercicio do direito de greve dos servidores publicos, e,
determinou a aplicacdo das leis aos conflitos e as a¢6es judiciais que envolvam a interpretacéo
do direito de greve dos servidores publicos civis.

Essa seria a primeira vez em que o STF teria deixado o entendimento de simplesmente
declarar a mora, consoante MI 170, e “passou, sem assumir compromisso com o exercicio de
uma tipica funcéo legislativa, a aceitar a possibilidade de uma regulacéo provisoéria pelo proprio
Judiciario.” (MENDES; BRANCO, 2015, p. 1.239). Ressaltam ainda a possibilidade de as
decisbes no Ml surtirem efeitos ndo somente inter partes, mas também erga omnes para casos
idénticos ou semelhantes, comportando seus efeitos uma certa dimens&o objetiva.

Desta forma, percebemos que a Corte inicialmente adotou a teoria ndo concretista (Ml
n° 107/DF), e ao longo dos anos proferiu algumas decisdes em sentido diverso (MI n° 283/DF,
MI n°® 232/RJ, MI n°® 284/DF e MI n° 543/DF), demonstrando sua tendéncia de evolugéo
jurisprudencial. Em 2007 alterou substancialmente o posicionamento adotado no MI n° 107/DF,

tendo exercido um claro ativismo judicial e ao sustentar a teoria concretista, seja geral ou
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individual (M1 n°® 670/ES, MI n® 712/PA e MI n° 708 /DF).

A lei 13.300/2016 regulamentou, finalmente, a questdo debatida pelo STF e
determinou, em seu artigo 8°, as condicdes para a eficacia da deciséo. Se for reconhecida a mora
legislativa, em um primeiro momento, serd determinado um prazo razoavel para a edi¢do da
norma, podendo-se prever as condi¢Ges para o exercicio do direito, caso o legislativo ndo
cumpra o determinado. Assim, verificamos a presenca da teoria concretista individual
intermedidria, ja que confere primeiramente um prazo para sanar o legislativo a omissao.

Todavia, o paragrafo Unico desse mesmo artigo traz uma excecao a esse procedimento
“quando comprovado que o impetrado deixou de atender, em mandado de injuncdo anterior, ao
prazo estabelecido para a edigdo da norma”. Entdo, quando ja tiver sido concedido um prazo
para a edicdo da norma em outro Mandado de Injuncdo, e o Legislativo ndo o tiver atendido,
ndo ha sentido para conferir outro prazo para a mesma pendéncia, podendo o Judiciario desde
logo regulamentar o direito daquele impetrante. Nessa situacdo, ha a aplicacdo da teoria
concretista direta.

Guilherme Castro e Olavo Ferreira defendem que a previsdo de conferir prazo ao
Legislativo seria meramente exemplificativa, pois ndo poderia o legislador impedir o Judiciario
de cumprir o dever constitucional de suprir as omissdes legislativas:

A adocdo de tese contraria consagra o absurdo: o impetrado omisso no cumprimento
do dever de regulamentar direitos e liberdades constitucionais, por mais de vinte e
sete anos, precisard de mais prazo e o Judiciario ndo poderia cumprir sua missao
constitucional. A norma infraconstitucional ndo pode criar requisito para o Judiciario

suprir omissao, cumprindo sua missdo constitucional de conceder tutela jurisdicional
efetiva. (CASTRO; FERREIRA, 2016, p. 135)

Os autores ressaltam ainda que a decisdo proferida ndo teria efeito vinculante, visto
que o Cadigo de Processo Civil de 2015 disciplinou em seu artigo 927 as hipo6teses que 0s juizes
e tribunais devem observar, ndo estando o0 Mandado de Injuncéo entre elas. Todavia, o artigo
9°, 81° da Lei 13.300/2016, confere a possibilidade de conferir efeitos ultra partes ou erga
omnes a decisdo proferida, e seu paragrafo 2° afirma que “seus efeitos poderdo ser estendidos
aos casos analogos por decisdo monocratica do relator”.

Caso o legislador venha a editar superveniente norma relativa ao remédio impetrado,
essa legislacdo tera efeitos ndo retroativos em relacdo aqueles ja beneficiados por decisdo com
transito em julgado, resguardando-se a possibilidade de aplicagdo da lei se for mais favoravel.
E caso seja editada durante o curso da agdo constitucional, a mesma perdera o objeto, sendo
extinta sem resolucdo de mérito, tudo nos termos do artigo 11, e seu paragrafo Unico da Lei
13.300/2016.
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Portanto, verificamos que os efeitos das decisdes proferidas em sede de Mandado de
Injuncdo sofreram diversas alteracdes ao longo dos anos, sendo regulamentado somente em
2016, passados mais de 25 anos desde a sua previsao na Constituicdo Federal de 1988. A
legislacdo traz uma mistura entre as correntes doutrinarias criadas, primando por um balango
harmonioso de competéncia entre os poderes Legislativo e Judiciério a fim de tutelar o direito
constitucional. A lei também busca a celeridade ao permitir a extensdo tanto dos efeitos para
que se tornem ultra partes ou erga omnes e como de decisdo monocratica a casos analogos,

renovando o apreco pela celeridade e diminuicéo de carga processual.

2.2 SUMULA VINCULANTE: UMA DAS INOVACOES DA EMENDA
CONSTITUCIONAL N° 45/04

A ideia de simula vinculante se origina no instituto do stare decisis de origem norte-
americana, por meio do qual a Suprema Corte americana assegura igualdade e seguranga ao
povo, sendo suas decisdes seguidas “num fervor quase religioso” (BULOS, 2015, p. 1.336).
Pode-se pensar que a vinculacdo de decisdes do Judiciario foi primeiramente adotada com a
sumula vinculante em 2004, com a Emenda Constitucional n° 45. Todavia, essa ideia ja fora
implementada em 1876, durante o Império, quando o entdo chamado Supremo Tribunal de
Justica tinha a possibilidade de editar assentos com forga de lei, consoante o disposto no artigo
2°, do Decreto n 6.142/1876. No periodo republicano, Caroline Sampaio de Almeida (2012)
entende que o efeito vinculante estaria presente no ordenamento brasileiro desde a Constituicdo
de 1988, nas decisdes do Supremo Tribunal Federal, e que decorreria da forga normativa desta
Carta Magna.

A Emenda Constitucional n° 45 de 2004 ficou popularmente conhecida como “reforma
do judicidrio”, pois trouxe varias mudangas no ambito judiciario, dentre elas: a criacdo do
Conselho Nacional de Justica, previsdo do requisito da repercussdo geral das questOes
constitucionais nos recursos extraordinarios, a constitucionalizagdo da duragdo razoavel do
processo e o implemento das sumulas vinculantes do STF, as quais serdo aprofundadas neste
topico.

Ressalta-se que a permissdo para o Pretério Excelso aprovar sumula com efeito
vinculante “ndo adotou o classico stare decisis, nem tampouco transformou nosso sistema de
civil law em common law” (MORAES, 2016, p. 557). Bulos (2015) afirma que ao conferir o
efeito vinculante a uma simula, o Supremo, 6rgdo de ctpula do Poder Judiciario brasileiro, visa

a unificar as futuras decisfes que serdo sobre aquele mesmo tema controvertido, fomentando a
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cidadania constitucionalmente prevista.

Ao lado da cidadania, a criagdo das sumulas vinculantes também visa a isonomia, a
seguranca juridica e a duracao razoavel do processo. Gustavo Nunes (2016) aduz que diante do
questionamento de varias questdes controvertidas repetidamente ao longo dos anos, foi
necessario uniformizar, pelo menos em um primeiro momento, e em parte, a jurisprudéncia,
corroborando para sua estabilidade e coeréncia.

O Legislador constitucional verificou a disparidade de entendimentos sobre 0 mesmo
aspecto legal e buscou uma forma de uniformizar e pacificar, por meio do efeito vinculante,
temas em torno de “controvérsia atual entre 6rgaos judiciarios ou entre esses e a administragao
publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdo idéntica.”, conforme artigo 103-A, § 1°, da Constituicdo Federal, que fora integralmente
replicado pela Lei 11.417/06, como sera explorado mais adiante. Alexandre de Moraes (2016)
acredita que se essa exigéncia for corretamente aplicada, o instituto em questéo possibilita a
dréstica reducdo do nimero de processos e solucdo de litigios complexos.

Barroso (2012) afirma que esse alto numero de processos em geral € um dos principais
motivos da tendéncia da valorizacdo da jurisprudéncia no direito contemporaneo, sendo o outro
motivo a quantidade de processos sobre a mesma controvérsia. Diante dessa situacdo, seria
necessaria uma racionalizacao e simplificacdo da tomada de decisdes, tendo sido a instituicdo
da simula vinculante um passo nesse sentido.

A diminuicdo da quantidade de processos afeta diretamente a prestacao jurisdicional
do Supremo. Esse oOrgdo possui um elevado acervo processual, sendo necessaria a
implementacdo de mecanismos e estratégias para a diminui¢do do tempo de julgamento das
lides.

Caroline Almeida (2012) afirma que a necessidade da simula vinculante decorreu do
excesso de recursos insubsistentes que retardam o provimento jurisdicional. As simulas
vinculantes seriam entdo uma estratégia, pois “servem como mecanismo de bloqueio a recursos
sobre matérias ja pacificadas pelo STF” (OLIVEIRA, 2013, p. 12). Assim, reduzem a
guantidade de processos encaminhados ao STF e, consequentemente, confere eficiéncia e
celeridade ao servico prestado.

Pedro Oliveira (2013) traz outra vantagem desse mecanismo: a agilizacdo na funcao
judicante dos membros do tribunal, uma vez que dispensaria uma consulta jurisprudencial e
doutrinaria a fundo sobre determinado tema quando da fundamentacao das decisdes, bastando
a verificacdo da aplicacdo do caso concreto ao enunciado da simula. Eduardo Cambi e Thiago

Filippo ressaltam até que a “adogao de sumulas vinculantes pelo magistrado de primeiro grau
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implica em prestigio deste, pois, seguindo a orientacdo dominante da Corte, dificilmente sua
sentencga sera reformada (...)” (CAMBI; FILIPPO, 2013, p. 20).

A aplicacdo ou ndo no caso concreto deve ser precedida de uma avaliagdo, pelo
magistrado, do caso concreto. Nesse caminho, ele pode encontrar elementos que tornem a
situacdo diferente daquela trazida pela simula, sendo necessario fazer a distingdo, segundo
Moraes (2016), oriunda do mecanismo norte-americano do distinguishing, para mostrar que a
sumula ndo deve ser aplicada naquela hipotese de julgamento.

Mas, afinal, o que seria a simula em si? Poderia ser identificado como “um resumo
das ideias contidas em reiteradas decisdes de um tribunal, proferidas num mesmo e determinado
sentido.” (OLIVEIRA, 2013, p. 9). Contudo, Barroso (2012) sustenta que 0 importante desse
enunciado é que afirme a tese juridica utilizada pela Corte sobre determinado assunto, motivo
pelo qual deve corresponder fielmente a ratio decidendi dos julgados que originaram o
entendimento, desprezando-se entendimentos contrarios ou livres ou argumentos laterais (obter
dicta).

Gilberto Andreassa Junior (2013) critica a simplicidade exagerada da sumula, pois se
constituiria em um unico verbete, insuficiente para abarcar toda a racionalidade juridica dos
precedentes que a originaram. Por isso, Bruno Redondo (2013) defende que sua redacao deve
ser realizada em termos precisos e claros para evitar o afastamento ou interpretacdo diversa da
ratio decidendi extraida da jurisprudéncia (precedentes reiterados e predominantes no tribunal)
que originou a sumula. Esse enunciado tem como caracteristicas principais a abstratividade e
generalidade de seu contetdo, sendo desvinculado de contetdos faticos, motivo pelo qual Erik
Navarro Wolkart (2015) assinala sua aproximacdo com a lei, sendo necessarios intensos debates
para evitar um viés autoritario originario do Judiciério.

As simulas vinculantes se distanciam da legislacdo, na medida em que s@o menos
abrangentes e devem gerar menos, ou henhuma, ddvida acerca de sua interpretacao:

Sdo de se rejeitar, portanto, proposic6es que pretendem esclarecer o sentido da norma
e que sdo mais genéricas que a propria norma. Se a simula é a interpretacao
predominantemente dada & norma por certo tribunal, é evidente que ha de ser mais
especifica do que a norma em si, como o talco é mais fino com relagéo & areia grossa.
Uma das formas de se evitar que a simula gere problemas de interpretacdo - e,

portanto, de incidéncia - é que esta ndo contenha, em seu enunciado, conceitos vagos,
salvo se for para dizer o que eles significam. (WAMBIER, 2009, p. 26)

O artigo 103-A da Constituicdo Federal dispds na parte final de sua redacdo que o
cancelamento das simulas vinculantes deveria ser estabelecido em lei. Apesar de trazer todos

0s principais requisitos nesse enunciado constitucional, adicionado em 2004, e determinando
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que somente o cancelamento seja regulado por lei ndo houve, de fato, edicdo de nenhuma
simula vinculante a até a publicacdo da Lei n® 11.417, em 2006, a qual disciplinou a edi¢do, a
revisao e o cancelamento dos enunciados das sumulas pelo Supremo Tribunal Federal.

Unindo as caracteristicas trazidas tanto pela Emenda Constitucional n° 45 e pela Lei
n® 11.417/06, temos que: o procedimento € de natureza objetiva e de competéncia do Plenério
do STF, com quérum qualificado de 2/3 para edicdo, revisdo ou cancelamento (art. 103-A,
caput, CF); haa vinculacao dos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da Administracao Publica
direta e indireta (art. 103-A, caput, CF); a legitimacao ativa espelha-se naquela prevista para as
acOes constitucionais (art. 103-A, 82°, CF), e pelo Municipio, desde que efetuada
incidentalmente no curso de uma demanda em que seja parte (art. 3°, 81°, CF); ha a
possibilidade de participacdo de amicus curiae (art. 3°, §2° da Lei 11.417/06); produz efeitos
em carater ex nunc a partir da publicacdo no Diario Oficial, com a possibilidade de modulacéo
dos efeitos; possibilidade de reclamacéo da decisdo que contrariar sua disposic¢éo (art. 7°, da
Lei 11.417/06); pressupBe controvérsia atual e relevante multiplicacdo de processos sobre
questdes idénticas para a sua edi¢do, revisdo ou cancelamento (art. 103-A, 81°, CF).

Como ja visto, o ultimo requisito impacta diretamente na quantidade de processos
encaminhada ao STF. Além disso, a simula vinculante s6 podera ser editada apés reiteradas
decisdes sobre matéria constitucional, consoante art. 103-A, caput, CF. Mendes e Branco
(2015) asseguram tratar-se de importante requisito, pois evita que a simula seja baseada em
decisdo judicial isolada, sendo necessario seu embasamento em jurisprudéncia ou reiterados
julgados no mesmo sentido.

E cabivel reclamagio “do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a
stmula aplicavel ou que indevidamente a aplicar”, nos termos do art. 103-A, 83° CF e art. 7°,
da Lei 11.417/06. Caso o Supremo a julgue procedente, deverd anular o respectivo ato ou
cassara a decisdo judicial prolatada, determinando novas providéncias a depender do caso.

A grande novidade conferida a esse cabimento de reclamacéao é o ajuizamento contra
atos da Administracdo contrarios a simula vinculante. Critica-se tal inovacao pelo aumento do
namero de processos em decorréncia ndo somente de descumprimento por parte do judiciario,
mas também pela administracdo publica:

Aqui reside um dos pontos mais delicados e mais relevantes do novo sistema
inaugurado pela Emenda Constitucional n. 45 / 2004. E que néo se pode substituir a
crise numeérica, ocasionada pelo recurso extraordinério, pela multiplicacdo de

reclamagdes formulada diretamente contra a Administragdo perante o Supremo
Tribunal Federal. (MENDES; BRANCO, 2015, p. 996)
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Para suavizar tal problemaética, sugerem a promulgacdo de normas internas que
assegurem mecanismos para solucdo desse tipo de questdo dentro do processo administrativo,
evitando que a questdo seja levada ao judiciario.

Importante ressaltar que as simulas ndo se confundem com os precedentes, pois
aquelas possuem prescricdo geral e abstrata com duracdo indefinida e que solucionam casos
especificos, enquanto estes possuem certo nivel de ponderacéo de acordo com o caso concreto:

Ou seja, no sistema brasileiro a simula vinculante sempre estara representada por um
enunciado candnico (prescricdo literal) ainda que vago e impreciso, enquanto que no
sistema do stare decisis ndo por raras vezes havera controvérsias acerca de quais partes

da decisdo séo consideradas precedentes e assim possuem sua vinculagdo normativa
(...). (ABBOUD, 2008, p. 3-4)

Apesar de ter sua inspiracdo nos precedentes judiciais da common law, a sumula
vinculante com eles se iguala somente na intencdo de uniformizacdo de jurisprudéncia e
garantia de estabilidade e seguranca juridica ao jurisdicionado. Parafraseando Caroline Almeida
(2012), as sumulas distinguem-se dos precedentes por indicar o modo de aplicacdo da regra
juridica, sem inovar.

Hermes Zanetti Jr. (2014) afirma que mesmo com o advento do Cddigo de Processo
Civil em 2015, as sumulas continuariam se distinguindo dos precedentes, pois a correta
aplicacdo e interpretacdo das sumulas s6 seriam possiveis com o estudo da fundamentacéo dos
precedentes. Jaldemiro Jr. (2014, p. 18) adiciona que os precedentes seriam “as decisdes
subjacentes a sumula, cujas rationes decidendi sdo imprescindivel (sic) a boa aplicacdo da
sumula vinculante”.

Com relacdo a seus efeitos, o art. 103-A, caput, CF dispBe que sdo vinculantes em
relacdo aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a toda a administracdo publica. Esse efeito ndo
é a regra no ordenamento brasileiro, visto que, atualmente, a Unica outra decisdo do Pretério
Excelso que possui eficAcia erga omnes é aquela proferida em controle abstrato de
constitucionalidade.

De acordo com Barroso (2012), o enunciado sumular podera abranger tanto a fixacéo
de determinada interpretacdo e alcance de determinados enunciados, quanto conferir eficacia
geral a um entendimento sobre constitucionalidade cujos efeitos ainda ndo tenham sido
ampliados (através do art. 52, X, da Constituicéo).

Marinoni afirma que a eficicia geral da sumula vinculante s6 é necessaria pois o
entendimento atual é pelo ndo acolhimento da teoria da abstrativizagdo, entdo as simulas seriam

o0 instrumento de ampliacdo dos efeitos das decisdes do Supremo:
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Retenha-se o ponto: a sumula vinculante ndo seria necessaria, mas, porque ndo ha
pleno consenso de que as decisdes tomadas em controle difuso tém eficacia
vinculante, encaminha-se a questdo para a edicdo de simula vinculante para nao
sobrar dlvida acerca da obrigagdo de respeito a clara ratio decidendi elaborada em
controle difuso. (MARINONI, 2011, p. 15)

Mendes e Branco (2015) corroboram com essa observacédo, afirmando que eventual
adogcdo de sumula vinculante que aplique entendimento de declaracdo incidental de
constitucionalidade de lei ou ato normativo enfraqueceria ainda mais a estrutura classica do art.
52, X, da Constituicéo.

A aplicacdo de simulas vinculantes ndo € isenta de criticas. Wambier (2009) ressalta
a falta de interesse e de preocupacao em uniformizar e atualizar o entendimento, o que acaba
provocando o abandono de entendimentos sumulados ou edigdo de nova sumula contréria a
outra previamente editada. Afirma ainda a necessidade de se ter uma jurisprudéncia mais firme
das Cortes, e ndo pessoal de cada ministro, 0 que traria mais estabilidade e previsibilidade aos
entendimentos, refletindo diretamente na edigdo das simulas.

Gilberto Andreassa Junior critica a simula vinculante na propor¢do em que engessaria
o direito brasileiro: “(...) poucos sdo os legitimados a pleitear a revogagdo dos enunciados; e
segundo porque os enunciados sdo formulados sem qualquer critério formal e ndo delimitam a
racionalidade juridica das decisdes que serviram de base para sua formulacdo.” (JUNIOR, 2013,
p. 9).

Por outro lado, Mendes e Branco (2015) refutam o argumento de que ocorreria um
engessamento do sistema em virtude da previsdo expressa na propria Constituicdo de revisao e
revogacdo dos enunciados, ressaltando que estaria vinculado entendimento dado pela sumula
enquanto o considerar adequado, mas podendo altera-lo quanto a orientacdo ndo mais subsistir.
Alexandre de Morais (2016) possui 0 mesmo entendimento, afirmando que a Emenda
Constitucional n° 45 possibilitou a ndo vinculagdo eterna aos seus precedentes, impedindo
qualquer forma de engessamento, conservando a igualdade, a seguranga juridica e a celeridade
processual.

Percebemos entdo que as sumulas vinculantes ndo séo perfeitas e possuem criticas na
sua aplicacdo, todavia constituem um marco na histéria juridica brasileira na busca pela
uniformizacéo da jurisprudéncia e seguranca juridica. O proximo passo a ser analisado é a
promulgacdo da Lei n° 13.105, de 16 de mar¢o de 2015, o Codigo Civil que trouxe diversos

inovacgOes e aperfeicoamentos em busca dessa uniformizacéo.
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2.3 BASE PRINCIPIOLOGICA DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O presente tdpico ird abordar a analise principalmente principioldgica do Cédigo de
Processo Civil de 2015, explorando qual visdo principiolédgica por ele adotada e analisando
como com ela se relacionam os precedentes.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 traz em seus primeiros artigos alguns dos
principios que o norteardo ao longo das disposi¢6es. Aduz Humberto Theodoro Jr. (2016) que
a comissdo de Juristas designada para a elaboracdo do anteprojeto do codigo deu énfase nessa
parte introdutoria, de modo a fortalecer a base principioldgica que ird guiar o processo civil.
Assim, com inspiragdo no Estado Democratico de Direito, visaram a um processo justo,
garantindo o acesso a uma tutela jurisdicional efetiva, dentro de um prazo razoavel, assegurando
o0 contraditorio e ampla defesa.

O artigo 1° ja demonstra o carater e a importancia constitucionalista conferidas a ele.
Assim, ndo restringe o processo civil somente aos principios elencados no texto do cédigo,
prevendo expressamente o respeito aqueles dispostos na Constituicdo da Republica. Diante
dessa importancia conferida as normas constitucionais processuais Didier (2016) sustenta haver
algumas consequéncias para o magistrado diante da sistematica adotada pelo CPC/15, tais
como: a compreensao dessas normas como direitos fundamentais, conferindo-lhes 0 méximo
de eficacia; o afastamento de regras contrérias, respeitada a proporcionalidade do caso;
considerar restricbes impostas por outros direitos fundamentais.

O art. 2° traz a previsdo da necessidade iniciativa do processo pela parte requerente, o
que significa que o juiz ndo pode iniciar o processo de oficio, salvo excecdes legais. Apesar de
0 juiz ndo poder iniciar a acdo, € seu dever impulsiona-la oficialmente ao longo de seu decurso,
bem como julga-la ao final, de modo que o jurisdicionado possui direito a efetiva e adequada
tutela jurisdicional (art. 3°, CPC).

A motivacdo das decisdes judiciais esta prevista constitucionalmente no artigo 93, Il,
IX, e trazida pelo CPC no artigo 11, que prevé que “todos os julgamentos dos 6rgaos do Poder
Judiciario serdo publicos, ¢ fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade”,
consideram-se ndo fundamentadas as decisdes que se encaixem em uma das hipdteses previstas
no paragrafo 1° do artigo 489, CPC. Aduz Cassio Scarpinella Bueno (2016) a importancia desse
principio para a transparéncia da atividade judiciaria, possibilitando o controle dos motivos das
decisdes tomadas. Essa seria uma forma de o magistrado “prestar contas” do trabalho
desempenhado perante 6 jurisdicionado, aos demais juizes, e a sociedade

A motivacdo também é importante para a definicdo da tese utilizada no caso, da qual
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se retira a ratio decidendi da deciséo, o fundamento suficiente para a resolucdo daquele caso,
consoante Gustavo Nunes (2016). A definicdo da ratio decidendi é imprescindivel na pratica
forense por ser através dela que os precedentes se firmam. E essa parte primordial da forma de
decidir que servira de guia para outros casos que se apresentem no mesmo molde,
principalmente se tal decisdo contiver efeito vinculante, como os acorddos em incidente de
assuncgéo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos (art. 927, Ill, CPC) e as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade (art. 927, 1, CPC).

O artigo 7°, do CPC traz o principio da igualdade ao prever a paridade de tratamento
entre os litigantes, tendo seu correspondente constitucional no caput do artigo 5°, a chamada
igualdade formal. Em outro aspecto, temos a igualdade material, sendo legitima a criacdo de
mecanismos que visem a equilibrar a balanca de poder entre as partes, sendo justificavel um
tratamento desigual na exata medida da desigualdade.

O artigo 12 traz a igualdade na prolatacdo de sentencas e acdérddos ao conferir
importancia a ordem cronoldgica de conclusao, sendo ideal a prioridade no julgamento daqueles
conclusos ha mais tempo. No ambito processual, Wambier afirma que o principio da igualdade
estara sendo respeitado quando houver “uma mesma pauta de conduta para todos o0s
jurisdicionados.” (WAMBIER, 2009, p. 15). Apesar disso, Bruno Dantas (2016) sustenta ser
natural a existéncia de interpretacdes conflitantes dadas a uma mesma situacéo, mas aduz que
a manutencdo de tais conflitos desrespeita a igualdade legal. Assim, apoia a funcdo
uniformizadora dos recursos para que corrijam tais distorcdes.

Segundo Didier (2016), um dos coroléarios do principio da Igualdade é a técnica
chamada distinguishing, a qual é aplicada para separar um caso especifico daquele paradigma
que formou um precedente, ou por ndo haver semelhanca entre as rationes decidendi, ou por
existir alguma peculiaridade que afaste o precedente que seria utilizado.

Durante 0 Forum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) realizado em Belo
Horizonte ao longo dos dias 05 a 07 de dezembro de 2014, ou seja, antes da promulgacéo do
Caodigo de Processo Civil de 2015, foi editado o enunciado 306, que traz a aplicacdo do
precedente: “O precedente vinculante ndo sera seguido quando o juiz ou tribunal distinguir o
caso sob julgamento, demonstrando, fundamentadamente, tratar-se de situacdo particularizada
por hipotese fatica distinta, a impor solucdo juridica diversa” .

O préprio cbédigo conferiu relevancia a essa pratica, ao determinar que ndo sera
considerada fundamentada a decis@o que deixar de seguir um precedente sem realizar a

distin¢éo entre os parametros trazidos, consoante art. 489, §1°, VI, CPC. Esse mesmo inciso VI,
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aliado ao 84°, do art. 927, trazem ainda a possibilidade de superagéo (overruling) do precedente,
ou seja, a revisdo de um procedimento firmado em precedente, desde que devidamente
fundamentada. Todavia, Marinoni (2016) pugna por muita cautela do operador que defender a
superacdo, uma vez que esta s6 pode se dar diante de profunda alteracdo no cenario social, nos
costumes morais, politicos e de experiéncia, e em outras decisbes da Corte que afetem o
precedente estabelecido.

Alias, toda a previsdo desse paragrafo 1° é de suma importancia, pois tratam-se de
hipdteses que, ao se concretizarem, tornam a decisdo passivel de nulidade, em virtude da falta
de fundamentacéo prevista no art. 93, 1X, da Carta Magna.

Ao considerar a sentenca destituida de fundamentacéo e, portanto, nula, o Cédigo
confere grande importancia ao sistema de precedentes, proibindo duas praticas que
vinham se tornando costumeiras no direito brasileiro: i) o simples registro de acérdao

de Corte Suprema como fundamento para decidir e ii) a ndo consideracéo de acérdao
de Corte Suprema invocado pela parte. (MARINONI, 2016, p. 338)

Frente a essa necessidade de fundamentacdo para realizar a superacdo do precedente,

Didier (2016) afirma ndo ser aplicado no Brasil a revogacdo tacita (implied overruling), que

aconteceria quando uma orientacao € adotada em confronto com outra, sem, contudo, explanar

a mudanca. De qualquer forma, todas essas técnicas buscam a igualdade na prolatacdo de

decisbes, de modo que os casos semelhantes possam ser decididos com base nos mesmos

critérios, apesar de diferentes julgadores, consagrando, ainda o principio da segurancga juridica.

A néo observéancia dos precedentes pode acarretar graves situacdes, pois nada se torna

mais contraditério do que o descumprimento de precedentes pelo proprio tribunal que os criou,
ou a prolatacdo de sentenca diferente para casos iguais pelo mesmo magistrado.

Essa variagdo desprovida de qualquer justificacéo racional no tocante a interpretago

de um texto judicial fere de morte a seguranca juridica e, por via de consequéncia,

acarreta indesejavel cenario de instabilidade social, de descrédito para com os poderes

estatais e de falta de previsibilidade a respeito do que esperar, no futuro, quando a
voltar a ocorrer referida hipotese de incidéncia. (NUNES, 2016, p. 11-12)

De acordo com Marinoni (2014), a seguranca juridica estd assegurada por varios
incisos do artigo 5° da Constituicdo Federal, como o Il (principio da legalidade), XL
(irretroatividade da lei penal), XXXIX (legalidade e anterioridade em matéria penal), XXXVI
(inviolabilidade do direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito).

Uma das formas de conferir seguranca juridica é através da uniformizacao das decisdes
judiciais, pois, assim, os jurisdicionados podem saber o entendimento dos tribunais acerca de

determinado assunto. Contudo, Alexandre Freire (2014) complementa, estabelecendo a
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necessidade de decisGes estaveis, integras e coerentes para o ordenamento juridico, tendo o
legislador acertado ao estabelecer no artigo 926, do CPC, que “Os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.”.

O Judiciério, ao exercer o papel de solucionar os problemas da sociedade no caso
concreto, deve se manter integro como um todo, e ndo refletindo as opiniBes particulares de
cada um que o compde. Dessa forma, a doutrina traz como outro principio aplicado ao processo
a imparcialidade do juiz.

Apesar de ndo estar expressamente previsto na Constituicdo em relacao ao Judiciério,
seu artigo 95 traz prerrogativas inerentes a0 magistrado para que possa exercer suas funcdes,
como a vitaliciedade, a inamovibilidade e irredutibilidade de subsidio. J&4 0 Codigo de Processo
Civil consagra as hipoteses que vedam a participacdo do juiz no feito: impedimentos listados
ao longo do artigo 144 e casos de suspeicao no artigo 145.

Marinoni (2014) sustenta ser a forgca dos precedentes fundamental para a concretizagao
da imparcialidade no &mbito “judiciario, uma vez que impde aos juizes que ndo se atenham a
convicgdes particulares e passem a decidir de acordo com a Suprema Corte.

O principio do devido processo legal teve sua origem na expressdo americana “due
process of law”. Didier (2016) faz uma observagdo quanto a tradugdo realizada, pois law
significa direito e, assim, o verdadeiro sentido do principio ndo estaria limitado a lei em si
(statute law), mas foi dada sim uma importancia ao processo do direito como um todo, ou seja,
0 processo deve estar em consonancia com o direito, e ndo com um codigo processual, por
exemplo.

Cassio Scarpinella Bueno (2016) explicita que o devido processo legal seria uma forma
que o Estado-juiz se utilizaria para desenvolver o processo, de modo que seriam asseguradas
garantias minimas para lidar com uma situacdo de ameaca ou efetiva lesdo a direito.

Assim, percebemos que esse principio se compromete com a justica, efetividade,
correcdo e presteza judiciaria, tendo Humberto Theodoro Junior (2016) o conferido grande
importancia ao caracteriza-lo como um “superprincipio”, pois coordenaria e delimitaria todos
os demais principios processuais, a exemplo da proporcionalidade, razoabilidade, contraditério,
ampla defesa e igualdade. Continua ao aduzir que diante desse engajamento com a justica, néo
se restringiria a aspectos formais do procedimento, mas acaba abrangendo projetos de ordem
substancial.

O artigo 6° do CPC traz ainda o dever de cooperacéo entre as partes com a finalidade
de efetivar um devido processo legal, tornando possivel, em tempo razoavel, uma decisdo de

mérito justa e efetiva. Conectado a esse dever, encontra-se a cooperacdo processual prevista no
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art. 50, devendo ndo so as partes, mas também magistrados, promotores, peritos, procuradores
e serventuarios devem comportar-se de acordo com a boa-fé.
Uma das vertentes do devido processo legal é a necessidade de celeridade e eficiéncia
processual. Ressalta-se a diferenca entre eficiéncia e efetividade:
Efetivo é o processo que realiza o direito afirmado e reconhecido judicialmente.
Eficiente é o processo que atingiu esse resultado de modo satisfatorio, nos termos
acima. Um processo pode ser efetivo sem ter sido eficiente - atingiu-se o fim

“realizacdo do direito” de modo insatisfatorio (com muitos resultados negativos
colaterais e/ou excessiva demora, por exemplo). (JR., 2016, p. 104)

O importante para o cumprimento do principio do devido processo legal é que o
processo seja eficiente, e ndo efetivo. Isso é verificado ao passo que a demora desmotivada ndo
se caracteriza como “devida”, sendo ideal que o jurisdicionado tenha uma resposta em tempo
razoavel. E foi justamente nesse ponto que a Emenda Constitucional 45, de 2014 alterou o
inciso LXXVIII do artigo 5°, que passou a ter a seguinte redagdo: “a todos, no ambito judicial
e administrativo, sdo assegurados a razodvel duragdo do processo e 0s meios que garantam a
celeridade de sua tramitagao”.

Humberto Theodoro Junior (2016) traz alguns exemplos de procedimentos que ajudam
a diminuir o tempo de duracdo do processo: fuga de tecnicismo exagerado; eliminacdo de
entraves burocraticos; modernizacdo do gerenciamento dos servigos judiciarios; cumprimento
de tramites e prazos estabelecidos nas leis processuais.

No passo em que o legislativo cumpriu com seu dever de estabelecer os procedimentos
que valorizam a celeridade, Alexandre Freire (2014) elogia o estabelecimento de respeito aos
precedentes no cddigo processual de 2015. Aponta que € dever do Executivo e, principalmente,
do Judiciario utilizar tal regime para efetivar o direito a razoavel duracao do processo, evitando,
muitas vezes, todo o percurso processual até o transito em julgado da decisao.

O principio da legalidade ou Normgebundenheits Prinzip significa, de acordo com
Wambier (2009), que o judiciario deve decidir de acordo com os parametros oferecidos pela
lei, sendo que tais referéncias devem ser colocadas nas fundamentacdes das decisdes para
orientar e esclarecer a comunidade juridica e a sociedade. Atenta a importancia desse principio,
a propria Constituicdo Federal de 1988 o previu ndo s6 no inc. Il do art. 5.°, mas também no
caput do art. 37.

Concentrado na importancia constitucional, Alexandre Freire sustenta que a legalidade
sO deve ser observada quando houver razdo justificavel conferida pela prépria Constituigéo para

ser cumprida, e que os juizes e demais operadores do direito que a interpretam devem observar
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a finalidade eleita por ela, sendo necessario que “se dé€ as interpretacdes feitas da lei um minimo
de estabilidade, em respeito a seguranca juridica e a protecdo da confianca.” (FREIRE, 2014,
p. 8-9).

No cadigo processual, a legalidade é trazida como uma de suas normas fundamentais
no artigo 8°, devendo o juiz aplicar o ordenamento juridico. Humberto Theodoro Janior (2016)
ressalta que tal previsdo nédo se restringe somente a lei em sentido estrito, devendo o referido
ordenamento juridico ser entendido como todo e qualquer provimento normativo editado pelo
Poder Publico, sejam elas regras, principios, clausulas gerais, principalmente os constitucionais.

Diante do exposto, verificamos que muitos dos principios adotados pelo cédigo ja
estavam dispostos na Constituicdo Federal, sendo ratificada sua aplicagdo no &mbito processual,
enquanto outros principios foram inovadores. De qualquer modo, é possivel perceber que
conferem grande importancia ao devido processo legal, caracterizado como “superprincipio”.
Deduzimos, entdo, que os precedentes se mostram uma valiosa ferramenta na busca pela
celeridade processual, e que sua utilizago se coaduna com 0s principios que norteiam o proprio

codigo.
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3 A CONSTITUCIONALIDADE DOS PRECEDENTES NO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL NO ORDENAMENTO BRASILEIRO

Posteriormente ao estudo histdrico, seja no direito comparado, seja no direito interno,
passamos a analise em detalhe dos precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015, bem como

a apresentacdo das posi¢des doutrinarias acerca de sua constitucionalidade.

3.1 AS HIPOTESES PASSIVEIS DE FORMAR PRECEDENTES

O Cadigo de Processo Civil publicado no dia 17 de marco de 2015, entrando em
vigéncia em 18 de marco de 2015, mostra-se um marco na histéria brasileira pos-positivista.
Murilo Straz (2017) ressalta que o diploma se destaca no &mbito juridico por ndo se limitar a
codificacdo de pretensdes totalizantes, tendo sim como ponto de partida as clausulas gerais e
principios constitucionais.

Isso pode ser percebido logo em seu art. 1°: “processo civil sera ordenado, disciplinado
e interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituigdo da
Reptblica Federativa do Brasil”, e também no art. 8°, devendo o juiz promover: “a dignidade
da pessoa humana e observando a proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a
publicidade e a eficiéncia”.

Tem como uma das principais novidades a previsdo de que certos pronunciamentos
vinculantes devem ser observados por juizes e tribunais (art. 926, CPC). O texto do Projeto de
Lei do CPC/15 sofreu diversas mudancas ao longo do processo legislativo, e principalmente os
dispositivos agora estudados, que tomaram por numeracgéo final 926 e 927. Primeiramente, a
previsdo era de que “a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
deve nortear as decisdes de todos os tribunais e juizos singulares do pais, de modo a concretizar
plenamente os principios da legalidade e da isonomia” (SENADO FEDERAL, on-line, 2017),
conforme art. 847, 1V, sendo somente um parametro nao vinculante para futuras decisdes.

Ap0s, passou a ser renumerado como o art. 882, dispondo seu caput: “Os tribunais, em
principio, velardo pela uniformizagdo e pela estabilidade da jurisprudéncia, observando-se o
seguinte” (COMISSAO TEMPORARIA DA REFORMA DO CODIGO DE PROCESSO
CIVIL, on-line, 2017). Note-se que ha a presenga da expressdo “em principio”, o que da
continuidade a ideia de néo vinculagéo a precedentes.

Houve uma substancial modificacdo na Camara dos Deputados, que havia criado um
capitulo intitulado “Do precedente judicial” (CAMARA DOS DEPUTADOS, on-line, 2017),
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cujo artigo 521 determinou em seus incisos 0 respeito aos precedentes em diversos aspectos.
Todavia, a redacédo fora aprimorada pelo Senado Federal, que estabeleceu a redacéo final nos
artigos 926 e 927, os quais analisaremos nesse estudo.

Bruno Dantas (2016) aduz que a atual redacdo desses artigos se mostra como um
verdadeiro guia com forte carater pedagogico para a uniformizagéo das decisdes, de modo que
0s operadores do direito o utilizem cada vez mais ao invés de ficar constrangidos com a
aplicacdo dos precedentes, os quais reforcam os principios da igualdade e legalidade.

Os artigos 926 e 927 representam as disposi¢des da vinculacgéo trazida pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015. A previsao do caput do artigo 926 de que “os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” mostra a intengao
racionalizar e uniformizar os entendimentos que resultam da prestacdo jurisdicional, técnicas
gue buscam assegurar a seguranca juridica e isonomia.

Ja o artigo 927 é o maior expoente da vinculagdo no cddigo, uma vez que confere o
dever aos juizes e tribunais de observar as hipdteses trazidas em seus incisos. Antes de sua
previsdo, s6 tinham efeito vinculante e erga omnes as decisdes do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade (reforcados no inciso 1) e os enunciados de
sumula vinculante (inciso I1). Agora, tais institutos ndo s6 possuem decisfes com efeitos erga
omnes, como também o contetdo de seus julgados se torna precedente.

O CPC reforca tais efeitos nos incisos | e Il do art. 927, e traz outras trés hipoteses
previstas nos incisos Il a V: os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de
resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos; os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional
e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; a orientacdo do plenario ou
do érgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Jatendo sido apresentados 0s aspectos concernentes ao controle de constitucionalidade
e sumulas vinculantes, passamos entdo a analisar os instrumentos trazidos pelos incisos 111 a vV
do artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil de 2015.

O Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC) esta previsto no artigo 947 do CPC e
tem a funcgéo de definir uma tese acerca de questdo de direito com grande repercusséo social.
Seu diferencial, de acordo com Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2015), é
gue ndo necessita da existéncia de multiplos processos para ser instaurado, podendo ser uma
questdo que tenha grande relevancia, desde que o objetivo do relator seja de prevenir ou de
resolver divergéncia entre os 6rgdos do tribunal.

A decisdo proferida vinculara os juizes e outros orgdos fracionarios subordinados
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aquele 6rgdo que decidiu o incidente, conforme regimento interno, em observancia aos
pardgrafos 1° e 3° do artigo 947. Essa vinculacao possibilita a aplicacdo de outros instrumentos
previstos no CPC, tais como: improcedéncia liminar do pedido (art. 332, 111); desnecessidade
de remessa necesséria (art. art. 496, § 4°, 111); decisdo monocrética pelo relator (art. 932, 1V, ¢
e art. 932, V, c); cabimento de reclamacéo (Art. 988, IV); desnecessidade de nova sessao se a
decisdo ndo for undnime (art. 942. , 84°, I); é considerada omissa a decisdo que deixar de se
manifestar sobre tese firmada em IAC (art. 1.022, Paragrafo unico, I)

O cddigo disciplinou nos artigos 1.036 a 1.041 o julgamento dos Recursos
Extraordinario e Especial Repetitivos se houver uma multiplicidade sobre a mesma questéo de
direito. O art. 1.036, §1° determina que o presidente ou o vice-presidente de tribunal selecionara
2 (dois) processos com tal questdo, que servirdo de paradigma para 0s demais, 0s quais devem
aguardar suspensos, ressaltando-se que tais processos ndo serao vinculantes para o relator do
tribunal superior que julgaré (art. 1.036, 84° e §5°).

Apo0s a instrucdo, que podera conter inclusive a participacdo de pessoas, 6rgaos ou
entidades com interesse na controvérsia (art. 1.038, 1) e audiéncias publicas (art. 1.038, 1), sera
publicado o acérdao paradigma que surtird efeitos sobre todos os processos sobrestados. Se o
acorddo recorrido estiver em consondncia com o posicionamento do tribunal superior, o
presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos (art.
1.040, 1); e, por outro lado, se o contrariar, 0 préprio 6rgao prolator da decisdo reexaminara o
processo, adequando-o a tese adotada.

Somente se 0 acorddo recorrido ndo estiver em consonancia com a tese firmada, e o
6rgdo prolator ndo o reformular, deverd haver a remessa do recurso interposto ao respectivo
Tribunal Superior: STF, se recurso extraordinario, ou STJ, se recurso especial.

Marinoni lembra que o objetivo do julgamento dos recursos extraordinario e especial
repetitivos pelos tribunais superiores ndo é a resolucdo das demandas que se multiplicam no
Judiciario, mas sim a manutencao da unidade do direito e a escolha da solugdo que melhor se
adeque ao sentido da Constituicdo, ou da lei, respectivamente: “Retenha-se o ponto: Os
precedentes formados em recursos extraordinario e especial repetitivos devem ser respeitados
por constituirem rationes decidendi elaboradas pelas Cortes Supremas e ndo por constituirem
resolugdes de casos de que derivam recursos em massa.” (MARINONI, 2016, p. 332).

O CPC conferiu destaque as decisdes proferidas nesse sistema, de modo que atingem
diversas fases do processo, possibilitando, por exemplo: a concessao de tutela de evidéncia (Art.
311, 1); improcedéncia liminar do pedido (art. 332, 111); desnecessidade de remessa necessaria

(art. art. 496, § 4°, 111); dispensa de cau¢do em cumprimento provisério de sentenca (art. 521,
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IV); decisdo monocratica pelo relator (art. 932, 1V, ¢ e art. 932, V, ¢); acdo rescisoria (art. 966,
85%); é considerada omissa a decisdo que deixar de se manifestar sobre tese (art. 1.022,
Paragrafo Unico, ).

Os fatores que podem ter levado o legislador a criar um mecanismo de resolucéo de
demandas repetitivas sdo varios, mas dentre eles Guilherme Puchalski Teixeira (2016) cita o
aumento do nimero de demandas e a incapacidade estrutural do judiciario em recebé-las e
processa-las. Julio César Rossi (2012) acrescenta que se percebeu uma sociedade
demasiadamente complexa que exarava relacbes em massa, cujos problemas nao estavam sendo
absorvidos pelos instrumentos do judiciério.

Diversas raz@es faticas podem ter sido a causa de tamanho inchaco:

Razdes de ordem social, cultural e econémica explicam o fenémeno. Pode-se destacar,
dentre outras, a privatizacdo e consequente universalizacdo dos servigos publicos, a
maior conscientizagdo do consumidor em relacdo aos seus direitos, o inchago do
ndmero de advogados em nivel nacional, fruto da proliferagdo das Faculdades de
Direito, a ampliacdo do acesso ao crédito, o maior poder de consumo das classes
menos favorecidas e, ainda, o papel do Estado como demandado protagonista, ao ndo
honrar as suas dividas, deixar de prestar servico publico ou prestad-lo com ma

qualidade, por cobrar tributos indevidos, dentre outros tantos inadimplementos.
(TEIXEIRA, 2016, p. 2)

De acordo com a exposicdo de motivos do CPC de 2015, modelo adotado de IRDR
teve inspiracdo no instituto alemdo denominado “procedimento-modelo” (Musterverfahren),
que, de acordo com Marcos de Aradjo Cavalcanti (2015), seria um incidente de resolucéao
coletiva de conflitos de massa que se aplicou, originariamente ao mercado imobiliario,
expandindo-se, posteriormente, para outras areas. Apesar de tal inspiracdo, ele afirma que o
processo legislativo do Projeto do CPC sofreu tantas alteragcdes no Senado Federal e Camara
dos Deputados que ndo se pode dizer que o IRDR seria uma copia do Musterverfahren, sendo
“dificil, até mesmo, de acreditar que o IRDR teve inspira¢ao no referido procedimento-modelo
alemdo.” (CAVALCANTIL, 2015, p. 416).

Guilherme Teixeira define o IRDR como um “incidente processual voltado a
uniformizacédo da jurisdicdo, mediante a estabilizacdo da tese juridica firmada em precedente
vinculante, representativo de controvérsia repetida em outros processos individuais, que versam
sobre a mesma questdo de direito” (TEIXEIRA, 2016, p. 6).

Quanto ao processo do IRDR, tem seus requisitos previstos no artigo 976, CPC. A
questdo a ser suscitada deve apresentar, simultaneamente, uma efetiva repeticéo de processos,
0s quais contenham controvérsia sobre idéntica questdo de direito e também risco de ofensa as

garantias constitucionais da isonomia e da seguranga juridica. Ndo é necessaria uma grande
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quantidade de processos, mas sim o risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica, consoante
Enunciado 87, do Forum Permanente de Processualistas Civis.

O paragrafo 1° desse mesmo artigo prevé que a “desisténcia ou 0 abandono do processo
ndo impede o exame de mérito do incidente”. Guilherme Teixeira (2016) defende ser tal
previsdo de suma importancia pois, apesar do interesse publico em atribuir previsibilidade a
jurisdicdo com a instauragéo do incidente, ndo se poderia impedir a desisténcia do requerente
da acdo que moveu. Com a solugéo trazida pelo art. 976, §1°, a questéo selecionada continuara
a ser apreciada, mesmo gue ndo haja mais interesse de uma parte de um processo.

Ja o parégrafo 4° traz uma norma de coesdo dentro do codigo ao prever o nao
cabimento do incidente se ja houver sido afetado recurso por um dos tribunais superiores para
definicdo de tese sobre questdo repetitiva (arts. 1.036 a 1.041). Em virtude desse dispositivo,
Guilherme Teixeira (2016) sustenta a auséncia hierarquia entre esses institutos, pois a Unica
razdo para a impossibilidade do IRDR € o critério temporal anterior da afetacéo para julgamento
de recursos repetitivos, sendo que ambos estéo inseridos no mesmo inciso do art. 927.

O pedido de instauracdo do incidente devera ser dirigido ao presidente do tribunal (art.
977), sendo competente o 6rgdo designado no respectivo regimento interno (art. 978). Apds o
juizo de admissibilidade, o relator “suspendera os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que tramitam no Estado ou na regido, conforme o caso” (art. 982, I). Apesar dessa
suspensdo retardar os processos com a questdo suscitada, significara a celeridade desde a
prolatacdo da decisdo até o transito em julgado da mesma, uma vez que 0s juizes e tribunais
deverdo observar a tese firmada, consoante art. 927, I11.

Da decisdo proferida no incidente, cabe recurso extraordinario ou especial, conforme
0 caso, sendo presumida a repercussao geral em caso de interposicdo (art. 987). Se a tese juridica
firmada for aplicada indevidamente ou ndo for sequer aplicada pelo juiz ou tribunal, cabera
reclamagéo, conforme art. 985, 81°, CPC. Ambas as previsoes recursais reforgam ainda mais a
importancia dada pelo legislador ao instituto, ja que presume a repercussdo geral por ser um
incidente de resolugdo de demandas repetitivas que ira uniformizar decisdes em diversos
processos, e eleva o instituto, juntamente com o incidente de assuncdo de competéncia, ao
cabimento de reclamacdo, utilizada somente em casos especificos (art. 988, CPC), quais sejam:
para preservar a competéncia e autoridade do tribunal, e em decisdes contrarias a sumula
vinculante e decisdo em controle concentrado de constitucionalidade.

Uma vez julgado o incidente, a tese sera aplicada ndo somente aos processos ja
suspensos que versem sobre idéntica questdo de direito, sob a competéncia do tribunal, mas

também aos casos futuros que versem idéntica questédo de direito, consoante art. 985, e art. 927,
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I1l. Quanto a obrigatoriedade, Julio Rossi (2012) equipara o IRDR a sumula vinculante, pois
ambos estariam aptos a gerar efeitos vinculantes em relagéo a outros processos semelhantes,
podendo o julgador, ap6és analise de similaridade, simplesmente “homologar” o entendimento
firmado anteriormente.

O art. 986 traz ainda a possibilidade de revisao desta tese, podendo ser proposta pelos
mesmos legitimados da instauracdo, 0 que evita 0 engessamento judiciario, atualizando o
entendimento conforme as necessidades sociais. Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael
Alexandria de Oliveira (2015) afirmam ainda ser possivel a modulacao de efeitos com base no
art. 927, §3°, CPC, uma vez que tal previsdo é genérica suficiente (“jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de
casos repetitivos”) para abranger tanto o IRDR, como siimula vinculante e IAC.

O artigo 979 ressalta a necessidade de ampla e especifica divulgacéo e publicidade da
instauracdo e julgamento do incidente, devendo os tribunais manter atualizado banco eletrénico
de dados, contendo, no minimo, os fundamentos determinantes da decisdo e os dispositivos
normativos a ela relacionados para facilitar a identificacdo dos processos abrangidos. Tal
publicidade sera estendida também aos recursos repetitivos e da repercussao geral em recurso
extraordinario, o que reforca a busca pela estabilidade das decisGes proferidas, unificando a
jurisprudéncia e prezando pela seguranca juridica.

Marinoni afirma que haveria uma violagdo do principio constitucional do
contraditério, uma vez que o IRDR julga “questdo de muitos em processo de alguns”
(MARINONI, 2016, p. 328-329), sendo imaginavel que uma decisdo gere efeitos em face
daqueles que ndo participaram do julgamento. Todavia, encontra no artigo 979 uma solugéo
com a possibilidade de legitimados a promover a tutela dos direitos em disputa, nos termos da
Lei de Acdo Civil Publica e Cédigo de Defesa do Consumidor, ingressarem no incidente para
promover a defesa dos interessados.

Guilherme Teixeira (2016) observa que apesar de o IRDR conferir racionalidade e
eficiéncia ao sistema, ndo trara, necessariamente, celeridade e efetividade. Isso porque o
julgamento da questdo de direito repetitiva ndo reduzird o nimero de futuras a¢fes acerca
daquela questdo, podendo inclusive aumentar o nimero de acles individuais em busca de
efetivacdo jurisdicional. Por outro lado, a depender da tese firmada, pode haver o desestimulo
a litigancia em virtude da previsibilidade da decisdo, a qual deverd obedecer ao precedente,
sendo estes uns de seus principais beneficios.

Uma novidade trazida ¢ a atribuicdo de forca obrigatoria a todos os enunciados de

sumula (inciso 1V, do artigo 927, CPC). Fredie Didier Jr., Braga e Oliveira (2015) afirmam que
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ndo passam a ser enunciados de sumula vinculante, mas que disso se aproximaram. A grande
diferenga da simula ndo vinculante para as vinculantes é que estas vinculam inclusive a propria
administracdo puablica, e imprescindem de quérum qualificado de dois tercos para aprovacéo,
consoante art. 103-A, da CF, enquanto aquelas teriam somente forca persuasiva para a
administragao.

Percebe-se que a redacdo do dispositivo (os enunciados das sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional) ndo engloba as simulas do STF sobre normas infraconstitucionais, devendo
0 pretdrio excelso respeitar as editadas pelo STJ acerca da legislacdo federal.

Daniel Mitiero (2016) faz uma critica a insercéo das simulas no rol do 927 por serem
sumulas “enunciados que visam a retratar de modo simples e direto precedentes”. Assim,
defende que o legislador deveria ter dito que os precedentes obrigariam, sejam estes
consubstanciados em simulas ou n&o.

A preexisténcia de tese fixada em tais sumulas trara, contudo, consequéncias em favor
da celeridade do procedimento, podendo ensejar (i) improcedéncia liminar do pedido (art. 332,
I11); desnecessidade de remessa necessaria (art. art. 496, § 4°, Ill); dispensa de caucdo em
cumprimento provisorio de sentenca (art. 521, IV); e traz a possibilidade de decisdo
monocrética pelo relator (art. 932, 1V, c e art. 932, V, c).

O inciso V do art. 927, CPC prevé que os juizes deverdo observar “a orientacdo do
plenério ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.”. Fredie Didier Jr., Braga e
Oliveira (2015) sustentam haver dois tipos de vinculacdo: uma interna e outra externa. Aquela
seria direcionada a membros e 6rgéos fracionarios do proprio Tribunal que exarou a orientacao
a ser seguida. Ja esta se refere a observancia obrigatdria pelos 6rgdos de instancia inferior a do
referido Tribunal, os quais devem seguir a orientacdo inclusive pela hierarquia existente.

Tal previsdo se coaduna com o 8 1o do artigo 926, o qual determina aos tribunais que
editem enunciados de simula que mostrem sua jurisprudéncia dominante, tendo o art. 927, V
conferido forca a tais orientacfes. Percebe-se que o Supremo Tribunal Federal pode ser
vinculado por simula do Superior Tribunal de Justica e vice-versa, uma vez que ambos 0S
tribunais possuem diferentes competéncias e tratam sobre matérias distintos.

Ravi Peixoto (2015) defende ainda que o rol do artigo 927 n&o é taxativo, mas sim
exemplificativo, trazendo como exemplo o grande fortalecimento da jurisprudéncia Tribunais
de Justica, Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais do Trabalho e Tribunais
Militares.

O paragrafo 1° do 927 relembra que sempre que o julgador for decidir com base nos
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precedentes, ha tanto a necessidade de contraditdrio disposto no artigo 10, como 0s casos em
que a decisdo nao sera considerada fundamentada, conforme art. 489, § 1°, CPC.

Em nome da seguranca juridica, Gianvito Ardito (2014) defende ainda a modulacao
de efeitos de eventuais mudancas de entendimento pelos Tribunais Superiores, para que
cheguem ao conhecimento da populagdo como um todo, preservando suas justas expectativas.
Inclusive, o paragrafo 3° do artigo 927, CPC ja traz esta previsdo, estabelecendo que “Na
hipdtese de alteracéo 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 alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.”. Do mesmo modo seguem
os paragrafos 2° e 4°, dispondo acerca da necessidade de audiéncias publicas, se for o caso, e
de fundamentacdo adequada e especifica, respectivamente.

O paragrafo 5° € essencial para a aplicacdo efetiva dos precedentes: a divulgacéo e
organizacao dos precedentes pelos prdprios Tribunais. Tal previsdo visa a tornar publico e
acessivel o entendimento da Corte a sociedade, que podera ser utilizado ndo sé por advogados,
mas pelo pablico leigo.

Assim, apesar de pontos positivos e negativos trazidos pelo novo sistema, é inegavel
que houve uma grande mudanca no sistema processual civil, ampliando as hip6teses de
vinculacéo dos julgados, com o claro objetivo de trazer estabilidade as decisdes e seguranga

juridica ao jurisdicionado.

3.2 POSICOES DOUTRINARIAS A RESPEITO DOS PRECEDENTES

As disposicdes do Codigo de Processo Civil ndo foram aprovadas pacificamente, com
unanimidade por todos os parlamentares. O caminho que levou a aprovacdo do texto que entrou
em vigor em 2016 foi tortuoso, e ainda continua, com o incessante trabalho da doutrina e da
jurisprudéncia na interpretacéo da lei.

Hermes Zaneti Jr. afirma que as inovacdes trazidas desde o projeto de lei do CPC, em
especial a sistematica de precedentes, ja polarizavam a doutrina em duas vertentes:

De um lado, parcela da doutrina enxerga nos precedentes uma absorcao inadequada
de outra cultura, causadora de ruptura catastréfica com os principios da legalidade e
da separacdo de poderes, dai porque inconstitucional; a outra parte da doutrina
visualiza nos precedentes uma mudanga decorrente na teoria da interpretacdo e,
consequentemente, na teoria do direito, e ndo uma mera importacdo do Common Law,

de modo que a vinculagdo aos precedentes € imperativo da racionalidade, coeréncia,
seguranga juridica e igualdade, constitucional, portanto. (JR., 2016, p. 2)
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Seguindo a primeira dessas correntes, Cassio Scarpinella Bueno (2016) afirma a
desarmonia do sistema de precedentes trazido pelo Codigo de processo Civil de 2015 com a
Constituicdo Federal de 1988, pois ndo estaria dentro das hipdGteses trazidas pela propria
Constituicao para imposicao de carater vinculante genérico as decisoes.

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery (2015) seguem nessa mesma linha,
sustentando que os incisos Ill (incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivo), 1V
(sumulas do STJ e STF aprovadas sem o quérum previsto no artigo 103-A, CF) e V (orientacdo
do plenério ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados) do artigo 927, CPC ndo podem
vincular os tribunais ou juizes por falta de previsao constitucional. Refutando os argumentos
trazidos pela legalidade do CPC, aduzem a incompeténcia do legislador originario em delegar
ao Poder Judiciario formas de legislar, consoante principio da indelegabilidade das funcdes.
Finalizam ainda, defendendo que os préprios juizes e tribunais ndo apliquem tais dispositivos
por meio de controle concreto de inconstitucionalidade:

O juiz de primeiro grau pode, sozinho, fazer o controle concreto da
constitucionalidade de lei ou ato normativo, contestado em face da Constituicdo.
Entendendo pela inconstitucionalidade, pode deixar de observar o preceito
inconstitucional e afastar sua incidéncia no caso concreto. Nos tribunais é possivel
fazer o controle da constitucionalidade, observada a reserva de plenario (CF 97 e STF-
V 10). Reconhecida a inconstitucionalidade, o tribunal afasta a incidéncia do preceito

enunciado no CPC 927 Il a V para julgar a causa por outros fundamentos. (JUNIOR;
NERY, 2015, p. 1.912)

A essa corrente também se filiam Ingo Wolfgang Sarlet, José Maria Rosa Tesheiner e
Juliano Gianechini Fernandes (on-line, 2017), defendendo ser o sistema de precedentes do
cddigo processual o oposto de um fundado em bases legais, criticando a transformacgdo dos
tribunais em o6rgaos legisladores.

Ha ainda quem defenda que o CPC ndo tenha trazido sequer um sistema de
precedentes, como Lenio Luiz Streck e Georges Abboud (on-line, 2017), mas sim a reducdo da
complexidade judicial para enfrentar a grande litigiosidade no Judiciario brasileiro. Tal posi¢édo
também ¢ seguida por Murilo Stritz, afirmando ainda que o cddigo “apenas determina que
determinados pronunciamentos judiciais de tribunais (entre acérddos e verbetes sumulares)
sejam observados por parte dos juizes e 6rgios jurisdicionais a estes vinculados.” (STRATZ,
2017, p. 12).

Em contrapartida, diversos doutrinadores se posicionam de forma favoravel a
aplicacdo dos precedentes.

Teresa Wambier (2009) sustenta que, para balancear a complexidade das sociedades
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contemporaneas, o sistema adotou uma visdo em que a legalidade n&o se mostra mais como um
apego excessivo a letra da lei, entendendo-se a vinculacdo da lei pelo modo como €é enxergada
através da doutrina e jurisprudéncia dominantes.
Nessa mudanca de visdo sobre a legalidade, verifica-se que os precedentes ja estdo
sendo considerados abarcados:
O dever de observancia de precedentes judiciais e da jurisprudéncia dos tribunais,
previsto em diversos dispositivos do CPC (arts. 926-927, p. ex.), corrobora a

necessidade de ressignificagdo do principio da legalidade - precedentes também
compde o direito e devem ser observados. (JR., 2016, p. 80)

Contra o argumento da falta de previséo constitucional, diversos autores sustentam néo
haver ferimento ao principio da separacdo de poderes, no momento em que o legislador, no
exercicio de suas atribuic@es, conferiu tal atribuicdo ao Judiciario.

Nesse sentido, Hermes Zaneti Jr. (2016) afirma que como o proprio legislador teria
autorizado a atuacdo do Judicirio, a vinculagdo aos precedentes néo feriria sequer o principio
da legalidade, no mesmo passo em que os principios com for¢a normativa, clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados ndo o sdo. Alids, com base justamente na aplicacdo de
clausulas gerais e conceitos indeterminados é que Wambier (2009) aduz a inevitabilidade do
juiz do civil law criar o direito, por j& ser uma decorréncia natural da falta de legislacéo.

Zaneti Jr. (2016) relembra ainda que a vinculagdo das simulas fora introduzida por
emenda constitucional e, caso tal vinculacao fosse incompativel com o principio da separacao
de poderes, até mesmo as sumulas vinculantes deveriam ser consideradas inconstitucionais por
violacgdo a clausulas pétreas. Adiciona que nem mesmo no controle de constitucionalidade o
juiz age como um legislador, pois somente ir4 avaliar a validade face aos preceitos
constitucionais.

Thiago Baldani Gomes De Filippo concorda com a ndo violagdo a separacdo de
poderes:

Ponderadas essas questdes e respeitadas as posi¢des contrarias, temos que a edigdo de
precedentes obrigatorios tal como existente no Novo Codigo de Processo Civil,
independentemente da roupagem que assumam, ndo implica qualquer lesdo ao
principio da separacdo dos poderes porque, malgrado a sua forca vinculante, eles ndo
possuem o conddo de substituir a funcdo das leis. Apenas se fosse verificada essa

superposicao total de funcdes é que, em nosso sentir, poderia se cogitar de lesdo ao
principio. (FILIPPO, 2015, p. 9)

Apesar de possuirem efeitos abstratos e gerais, 0s precedentes ndo podem ser

confundidos com as leis provenientes do legislativo, uma vez que “os precedentes de civil law
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se situam em um nivel, por assim dizer, intralegal, ao passo que a lei é tipicamente uma
prescricdo original ou um novum na ordem juridica positiva” (MARINONI, 2016, p. 148).
Marinoni conclui ao lembrar que o Poder Judiciario pode ir além de somente interpretar a lei,
tendo inclusive o poder constitucional de nega-la, interpreta-la e cria-la diante de uma omisséo
de tutela de direitos fundamentais.

Podemos ainda fazer uma comparacgdo entre o controle de constitucionalidade e a
adocdo de precedentes vinculantes, pois tanto em um como em outro ha a possibilidade de ndo
aplicacdo da lei pelo Judiciario. Primeiramente, é necessario afirmar que ambos 0s institutos
possuem forca sobre o judiciario: a Constituicdo por reger o ordenamento juridico, e 0s
precedentes pela expressa previsdo do artigo 927, caput, CPC. Partindo dessa premissa,
podemos analisar como tal forca pode ser relevada em cada caso.

No controle de constitucionalidade, os juizes e tribunais podem realizar o controle
difuso de constitucionalidade, e, se entenderem certa norma inconstitucional, podem deixar de
aplicar tal norma ao caso concreto. Na utilizacdo dos precedentes, é possivel a realizacdo do
distinguishing, ou do overruling, de modo que, respectivamente, ou aquele caso ndo se
enquadra na ratio decidendi do precedente, ou o cenario social clama urgentemente por
alteracdo naquele entendimento.

Percebemos que, de qualquer forma, o Judiciario estava vinculado a utilizar e aplicar
certo entendimento, seja aquele trazido pela lei, seja aquele formado em deciséo formadora de
precedente (art. 927, CPC), e em ambas as situacGes, o juiz ou tribunal, desde que
fundamentadamente, optou por ndo seguir tais orientacdes.

Verifica-se, assim, que o seguimento ou ndo tanto da Constituicdo como de
entendimentos anteriores acabam em um mesmo patamar: na decisao judiciaria fundamentada
que deixa de utiliza-los. Ora, se a constitucionalidade do proprio controle de constitucionalidade
é incontestavel, visto que introduzido pelo poder originario, como pode ser discutida a
constitucionalidade da aplicacdo de precedentes, uma vez que ambas podem extinguir sua forca
no Judiciario.

Em resposta ao argumento de que o Judiciario estaria invadindo a competéncia
legislativa ao criar regras que se sobreporiam ou se igualariam as leis, 0 Forum Permanente De
Processualistas Civis de Belo Horizonte editou o enunciado n® 324: “Lei nova, incompativel
com o precedente judicial, é fato que acarreta a ndo aplicacdo do precedente por qualquer juiz
ou tribunal (...)”. Deste modo, o precedente s6 vigorard enquanto ndo houver lei a respeito
daquele tema especifico, pois se ela vier a ser promulgada, o precedente anteriormente

estabelecido ndo deve mais ser aplicado.
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Ressaltando a distingdo entre as atividades judiciaria e legislativa, Hermes Zaneti Jr.
(2016) sustenta que sempre havera espaco para um sistema de precedentes complementar ao
legal. Assim, as complementacGes realizadas pelo Judiciario sempre serdo necessarias, mesmo
que o legislador seja demasiadamente atuante, uma vez que existirdo diversas situacoes
concretas impossiveis de serem abarcadas pelo direito legislado.
As atividades do Judiciario se distinguem das do Legislativo, sendo aquele
complementar deste:
Sucede que, atualmente, o Judiciario colabora com o Legislativo na tarefa de
construcdo de um direito que responda as necessidades sociais. 1ss0 ndo apenas porque
o texto legislativo depende do significado que lhe € atribuido pelo juiz e em razdo de
que o legislador sabe que necessita da atividade judicial para a concretizagdo de
determinadas normas, mas também por haver consciéncia de que o direito deve estar

em constante atualizag&o e adaptacdo aos novos fatos sociais. (MARINONI, 2014, p.
16)

Barroso também mostra a necessidade do Judiciario diante das lacunas no
ordenamento, resolvendo os problemas que surgirdo mesmo com a edi¢do das leis, ndo cabendo
s6 ao judiciario “sobrepor a sua propria valoragdo politica & dos 0rgdos cujos membros tém o
batismo da representagao popular.” (BARROSO, 2015, p. 479). Humberto Theodoro Jr. (2016)
ressalta ainda o aspecto da justica que € realizada pelo Judiciario ao resolver tais lacunas, pois
utilizar-se-a de critérios éticos e consuetudinarios, visando a uma deciséo justa.

Deste modo, percebemos que a doutrina diverge acerca da constitucionalidade dos
precedentes, tendo alguns sustentado a falta de previsdo constitucional e de autorizacdo do
legislativo em conferir tal possibilidade ao Judiciario. Contudo, a maioria da doutrina se coloca
a favor dos precedentes vinculantes, baseando-se ndo s6 nos principios que embasam o Cédigo
de Processo Civil de 2015, como isonomia, seguranca juridica e previsibilidade das decisdes,
mas também da diferenciacdo do precedente para a lei. Assim, sustentam que ndo haveria
violacdo ao principio da separacéo de poderes na aplicacdo dos precedentes trazidos pelo artigo

927, CPC, sendo constitucional tal sistema.
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CONCLUSAO

Diante do exposto, pudemos observar a evolucéo do sistema de precedentes, desde o
seu surgimento na Inglaterra, passando para a colonia inglesa, Estados Unidos da América, que
hoje se tornou a principal referéncia da common law, bem como sua expansdo pelo mundo,
atingindo a Alemanha, principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, e o Brasil.

Na trajetoria brasileira, diversos instrumentos foram implementados ao longo dos
anos, os quais nao podem ser classificados como precedentes, mas tém caracteristicas
semelhantes, e se coadunam com o ordenamento na época em que foram desenvolvidos e
aplicados.

N&o se pode querer transplantar um sistema de um lugar para outro, uma vez que cada
pais possui suas particularidades e dificuldades. Assim, caso fosse realizada uma mudanca
radical no ordenamento juridico, a populacédo tenderia a rejeita-la, ndo reconhecendo tamanha
diferenga. J& com a introducdo gradual de pequenas mudancas, € mais facil obter a aceitacéo
dessa mudanga, pois a tendéncia é evoluir sempre, seja a mentalidade da populacéo, seja 0
ordenamento que os rege.

Foram entdo explanadas a evolucao e introducdo do Mandado de Injuncdo e da Sumula
Vinculante no Brasil. O primeiro mostrou-se importante neste estudo pela andlise da
possibilidade de atuacdo do Poder Judiciario face a mora legislativa, com a adocao das teorias
concretista individual intermediaria e concretista direta. A solucdo trazida pelo artigo 8° da lei
13.300/2016 se mostrou um verdadeiro exemplo de harmonia entre os Poderes, uma vez que
sera, primeiramente, conferido prazo ao Legislativo para sanar a pendéncia, €, apés, podera o
judiciario regulamentar o direito constitucionalmente exigido.

Outro ponto trazido pela Lei 13.300/2016 estd em seu artigo 9°, 88 1° e 2°, que
previram a possibilidade de conferir efeitos ultra partes ou erga omnes a decisdo, e extensao
de efeitos a casos analogos, respectivamente. Apesar de alguns autores ndo sustentarem seu
enquadramento como precedentes, é inegavel a eficiéncia que sera conferida aos Mandados de
Injuncéo, por meio da utilizacdo de solugdes ja adotadas em casos anteriores, contribuindo cada
vez mais com a seguranca juridica das decisdes, da mesma forma que os precedentes.

Ja a sumula vinculante foi o primeiro instrumento brasileiro que realmente se
aproximou e se baseou nos precedentes da common law, através da edicdo de enunciados que
consubstanciam a jurisprudéncia, tornando-a de modo claro ndo s6 aos operadores do direito,
mas também aos jurisdicionados leigos. Deve ser ressaltada também a importancia de tais

enunciados a esses jurisdicionados, ao passo em que tornam clara a posicao da jurisprudéncia
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sobre certo assunto, dispensando uma anélise prolongada de julgados dos tribunais.

Por fim, a promulgacdo do Codigo de Processo Civil de 2015 se mostrou de suma
importancia com a ado¢éo expressa dos precedentes em seus artigos 926 e 927. Antes da analise
especifica destes, realizou-se uma analise principiolégica do cddigo, em que se pode constatar
a preocupacéo que lhe foi conferida em se alinhar com o0s preceitos constitucionais.

As diversas hipdteses de precedentes elencadas no artigo 927 foram explanadas, bem
como as correntes doutrindrias sobre elas. De um lado, posiciona-se a doutrina pela
inconstitucionalidade de tal artigo, com base na falta de previsdo constitucional e na alegacéo
de que tal sistema violaria o principio constitucional da separacdo de poderes. Por outro lado,
ha a sustentacdo da constitucionalidade, alegando-se que a autorizacao dada pelo legislativo ao
aprovar a lei processual seria suficiente para contrapor tais argumentos.

E notdria a crise que se instala no judiciario brasileiro, com o crescente aumento de
processos, constando em muitos tribunais exacerbado acervo processual. Isso demonstra a
necessidade de mudanca e de algumas atitudes. O sistema de precedentes, fortalecido ndo s6
pelo Codigo de Processo Civil em 2015, mas também pela adocdo de sumulas vinculantes, e
pela lei do Mandado de Injuncéo revelam-se como importantes instrumentos ndo sé para a
tentativa de reducédo desse acervo, mas também pela seguranca juridica e devido processo legal.

Tais principios fazem parte da base do ordenamento juridico brasileiro e devem ser
defendidas e fortalecidas cada vez mais, primando pelo jurisdicionado, pelo cidad&o na visao
processual. Deste modo, conclui-se pela constitucionalidade do artigo 927 do Cddigo de
Processo Civil dada ndo sé a autorizacéo conferida pelo Legislativo ao Judiciario, mas também
pela importancia do sistema de precedentes implementado no Brasil, numa tentativa de
melhorar a eficiéncia do judiciario nacional e oferecer um servico cada vez melhor ao

jurisdicionado que estd em busca da solucédo de sua lide.
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