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RESUMO

O presente artigo tem por objetivo responder ao seguinte problema: o empoderamento dos Tribunais
para criar normas abstratas no sistema de precedentes vinculantes ¢ uma reforma necessaria do
Cédigo de Processo Civil de 2015 ou possui propensdo a inconstitucionalidade? Diante disso,
busca-se entender a extensdo da aplicagdo dos precedentes no sistema juridico brasileiro, assim
como o efeito vinculante das simulas emitidas pelo Supremo Tribunal Federal. Para tal, aplicou-se
como método a analise qualitativa com suporte nos dados disponibilizados pelo Supremo Tribunal
Federal e do Superior Tribunal de Justica entre 2013 e 2018 a fim de melhor compreender as
alteracdes causadas pelo reconhecimento normativo dos precedentes. Por fim, concluiu-se pelo bom
dinamismo incorporado pelos precedentes, entretanto, observou-se a inconstitucionalidade das
sumulas que possuem efeitos vinculantes, de modo que, a criacdo destas como normas abstratas que
sdo fontes do direito constituem inconstitucionalidade. Atesta-se ainda que os riscos sdo mitigados
devido ao pouco uso por parte do STF e pela forga da tradigdo romano-germanica.

Palavras-chave: Precedentes. Simulas Vinculantes. Tribunais Superiores. Inconstitucionalidade.
Normas Abstratas.

INTRODUCAO

Apb6s quatro anos da promulgagdo do Codigo de Processo Civil, muitos debates ainda se
voltam para a questdo dos precedentes e sua vinculagdo. Dentre eles, a constitucionalidade do
instituto, separacao de poderes, a coeréncia e respeito a Tradicdo Romano Germanica — assim como
tendente insercdo da Common Law —, celeridade processual, devido processo legal e decisdes

conformes.

De modo que o presente artigo se propde a compreender as diversas questdes supracitadas,
haja vista o grande papel exercido atualmente pelos Tribunais que, mediante uso dos instrumentos

jurisprudenciais, guia os entendimentos em primeira instancia. Sendo assim, ¢ de suma importancia,
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compreender se o exercicio desse instituto ¢ pautado em inconstitucionalidade ou se ¢, de fato, uma

reforma necessaria a conjuntura processual atual.

Apesar recém-chegado no Coédigo de Processo Civil, o instrumento em si ndo € novo ¢ ja
era possivel de ser encontrado mecanismos semelhantes em outros regulamentos brasileiros, a
exemplo das Sumulas de Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal Federal (BRASIL,

1963), prevista no Regimento Interno, a época, do Supremo Tribunal Federal.

A grande mudancga porém, objeto de estudo do presente artigo, veio apenas em 2004, por
meio da Emenda Constitucional 45/04, a qual instituiu no Brasil as Simulas Vinculantes que uma
vez emitidas, passariam a obrigar todos os tribunais de instancias inferiores a julgar no mesmo viés
interpretativo, ou seja, agindo como precedente, caracteristica intrinseca dos paises provenientes da
common law. E entdo, em 2015, com a promulga¢do do novo Coédigo de Processo Civil, ocorreu a

consolida¢do no ordenamento.

De pronto observa-se o anseio pela diminuigao da divergéncia entre julgados, suscitando
assim posi¢des contrastantes de diversos autores, sendo alguns defensores da ideia de que o
magistrado — apesar de possuir como esséncia do oficio, a imparcialidade - este possui total e
legitima liberdade para interpretar os textos legais. Por outro lado, hd aqueles que argumentam na
perspectiva que o instituto em questao reduz a possivel arbitrariedade do magistrado trazendo assim,
uma dimensao democratica ao Direito exercido pelos Tribunais. Dentre 0s diversos
argumentos apresentados para a defesa do efeito vinculante das sumulas, pode-se apontar que este
finalmente seria a solu¢do para o grande problema dos paises provenientes da civil law, qual seja, a
inseguranca juridica causada pela possibilidade de decisdes opostas sobre um mesmo assunto - haja

vista a possibilidade de interpretagdo da pessoa do juiz.

Além disso, poderia ser alcangada ainda, a tdo almejada celeridade processual —
reconhecida inclusive, como direito fundamental no artigo 5°, LXXVIII da Constituicdo Federal, e
no ambito de norma fundamental no artigo 4° do CPC - pois ao ter um viés de concordancia ja
disposto pelos tribunais superiores, diminuiria assim, o tempo de julgamento e a necessidade de

constante recursos sobre 0 mesmo mérito.

Por outro lado, o instituto das simulas vinculantes pode ser considerado uma afronta direta
a Separacdo de Poderes, uma vez que ao possuir a competéncia de estabelecer texto com forga
normativa, invade o espago de atividade tipica do Legislativo, qual seja, legislar, ocorrendo assim,
o que fora previsto por Montesquieu ao afirmar que quando o Juiz se torna o Legislador, este passa

a possuir poder arbitrario sobre os cidadaos.
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Neste espectro, Lenio Streck mostra-se favoravel em sua tese ao afirmar que as simulas
quebrariam o processo jurisdigdo-legislagdo — em ambito majoritario, encontra-se autores como
Filippo que se posiciona a favor das simulas, vez que apenas seriam meios de fechamento

interpretativo do sistema juridico.

A fim de melhor discorrer sobre as questdes ja supracitadas, o trabalho em questao buscara
em seu primeiro capitulo compreender a atual configuragdo dos Tribunais Superiores, suas
competéncias e seu papel no esquema judiciario brasileiro, além de uma andlise da evolugdo dos
precedentes na busca pelo devido processo legal, assim como institutos de suma importancia que
compoem o bom funcionamento do sistema juridico, como distinguishing, overruling e overriding.
De modo que assim, poder-se-a compreender a atual dindmica das stimulas vinculantes na

conjuntura brasileira.

Por conseguinte, o segundo capitulo propde-se a levantar a questdo da possibilidade de
empoderamento do Judiciario, dada sua hipertrofia, uma vez que este antes detinha apenas o dever
de julgar como atividade tipica, conforme as normas criadas através da atividade legiferante do
Legislativo. Entretanto, a insercao de institutos que possibilitam que o proprio Judicidrio traga a
orientacdo de julgamento, levanta o receio de que este exorbite sua esfera e transgrida o &mbito de

outros poderes.

Por fim, ap6s o discorrido nos capitulos mencionados, o terceiro e ultimo topico visa
responder a questdo central proposta a respeito da (in)constitucionalidade dos precedentes
vinculantes, ademais, traz uma analise quantitativa mediante uso de graficos, a fim de demonstrar
a atual dindmica de precedentes no Judiciario brasileiro mediante a emissao destas pelo Supremo

Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica.

Visando responder as questdes apresentadas, a metodologia aplicada no trabalho em
questdo foi qualitativa por meio de andlise bibliografica de diversos jurisconsultos da area
constitucional e processual, de modo que se obteve estudos de diversos espectros do tema. Ademais,
aplicou-se também metodologia quantitativa embasada nos documentos dispostos no site do
Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justi¢a a partir do ano de 2013 ao atual ano de
2018 - ou seja, antes e apds o novo Codigo de Processo Civil, a fim de melhor compreender as

alteracoes.

Para obtencdo dos dados apresentados, utilizou-se os documentos ptiblicos dispostos na
area de Jurisprudéncia de cada um dos Tribunais supracitados, os quais contém o conteudo de todas

as simulas ja emitidas, assim como seu ano de emissdo — salientando-se que no dmbito do STF,
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restringiu-se as Simulas Vinculantes, visto que a tltima simula ndo vinculante promulgada remete

ao ano de 2013.

Posteriormente, foi contabilizado a quantidade de simulas emitidas por ano, a partir de
2013 — dois anos antes da promulgacdo do novo CPC que ja se encontrava em processo de
elaboracdo — a fim de averiguar o padrao de comportamento dos Tribunais e verificar se houve um
aumento do uso deste tipo de precedente apoOs sua positivagcdo. Pela mesma razdo, estendeu-se a
data de analise das simulas até 2018, com o escopo de possuir uma visdo panoramica através do

tempo.

Uma vez com tais documentos, realizou-se uma contagem de quantas simulas foram
emitidas por ano e ap6s contabilizado, os nimeros obtidos foram dispostos em planilhas do Excel
Office 2019. Ademais, o mesmo programa foi usado para tratamento dos dados e disposi¢ao destes
em graficos que possibilitem uma melhor leitura dos picos e baixos das simulas ao decorrer do
tempo. Por fim, os mesmos graficos foram transportados para o trabalho, possibilitando, tanto uma

analise tedrica dos conteudos aqui abordados, como também, empirica.

Dado o exposto, ¢ indubitavel a relevancia do tema em questao, tendo em vista que se trata
de um tema que influi diretamente em toda a populacdo brasileira. Diariamente, o Judicidrio tem
sido procurado a fim de solucionar conflitos, de acordo com o Justica em Numeros, realizado e
disponibilizado pelo Conselho Nacional de Justiga, fala-se de 19.787.004 (dezenove milhdes,
setecentos e oitenta e sete mil e quatro) milhdes de processos que adentraram para analise do

Judiciario em 2016, ou seja, quase vinte milhdes de demandas.

Como entdo falar da legitimidade da solucdo de tais tribunais se estes estiverem sendo
guiados por meios supostamente arbitrarios — como afirma parte da doutrina, a exemplo de Jodo
Brant e Tereza Thibau — e inconstitucionais? Poder-se-a falar de resolugdo de mérito efetiva e
eficiente, como almejam os principios processuais, diante de um sistema guiado por uma possivel

ilegalidade?

Responder tais duvidas e compreender a coeréncia das mesmas ¢ de suma importancia,
uma vez que ndo se fala de meras questdes teodricas que permanecerdo em livros, mas de fatos,
historias e vidas, que podem ser diretamente impactadas pelo funcionamento do poder e seus

instrumentos, 6rgdo este que se propdoe como o meio de resolugdo de seus conflitos.

L. O PAPEL DOS TRIBUNAIS SUPERIORES E A NOVA DINAMICA DOS
PRECEDENTES VINCULANTES
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A atual estrutura do Poder Judiciario brasileiro conta com quatro 6rgaos, previstos
constitucionalmente, como tribunais superiores, quais sejam: Superior Tribunal de Justi¢a, Superior
Tribunal Militar, Tribunal Superior do Trabalho e Tribunal Superior Eleitoral. Ademais, encontra-
se como orgdo de cupula, responsavel pelas questdes mérito constitucionais, o Supremo Tribunal

Federal.

O STJ, portanto, € o 6rgao de aplicagdo do direito federal e responsavel pela protegdao do
principio da incolumidade do Direito Objetivo (BULOS, 2015, p.1356) ao analisar em esfera
recursal os processos provenientes dos Tribunais de Justi¢a e dos Tribunais Regionais Federais, e
processos de competéncia originaria, todos pertencentes a Justica Comum, assim como as infragdes

de leis infraconstitucionais.

Na esfera da Justica Especializada, aplicando o direito juntamente com suas legislacdes
especiais e os principios de hierarquia e disciplina, tem-se o Superior Tribunal Militar, formado por
dez militares e cinco civis, o qual possui competéncia para julgar processos oriundos de recurso em
primeiro instancia, assim como julgar, com base no Direito Militar e nos principios de hierarquia e

disciplina, originariamente oficiais-generais e decretar a perda de posto e patente destes.

Além destes, zelando pela uniformizagdo da jurisprudéncia, analisando agdes em grau
recursal e solucionando conflitos de competéncia trabalhista de nivel nacional, encontra-se o
Tribunal Superior do Trabalho. Ainda compondo o quadro das cortes superiores, o Tribunal
Superior Eleitoral, responsavel por garantir a idoneidade de todo o processo eleitoral de acordo com
0 Cddigo de Processo Eleitoral e julgar casos em grau de recurso, seja de natureza juridica ou

administrativa.

E por fim, no papel de Corte Suprema do Judicidrio, o Supremo Tribunal Federal, que
como ja disposto no proprio artigo 102 da Constitui¢ao Federal de 1988, possui a incumbéncia de
guardar a Constitui¢do ao fiscalizar a constitucionalidade de leis e atos normativos, assim como em

esfera recursal receber processos em que se houve infracdo direta a Constituicao.

E indubitavel neste caso, a evidéncia da influéncia Kelseniana que em seu Tribunal
Constitucional trazia a ideia de uma Corte Suprema que agiria como Legislador Negativo ao
proteger a Constituicdo (KELSEN, 2007, p. 249). Ademais, possui ainda como fungdes
preponderantes (BULOS, 2015, p. 1310) zelar pelo mantimento do Estado Democratico de Direito,
pela Separacdo de Poderes, as liberdades publicas e os direitos fundamentais da populagdo em face

dos poderes do Estado.
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Além disso, o STF possui importante papel no Estado Democratico de Direito, qual seja,
exercer postura contramajoritaria que consiste em assegurar os direitos fundamentais das minorias
com base na Constituicdo, de modo que o principio majoritario proveniente do Legislativo nao
sufoque as camadas sociais que possuem deficiéncia de representatividade e que nao puderam levar

seus representantes ao Congresso Nacional.

Apesar das especificidades e particularidades de cada Tribunal Superior, um ponto comum
pode ser atestado: a responsabilidade de uniformizar os entendimentos doutrinarios em cada ambito
de sua competéncia, surgindo assim a importancia dos precedentes — que uma vez sendo

consolidados, mediante aplicacdo em todas as instancias, cumpre seu objetivo.

Tal preocupacao nao € nova e remete ao sistema juridico romano, em sua origem, com a
Lei de Citas que vinculava o magistrado aos entendimentos dos jurisconsultos Papiniano, Paulo,
Ulpiano, Gaio, Modestino - ¢ que inclusive, diante de divergéncias, prevaleceria o parecer dos

estudiosos na ordem apresentada (MAGALHAES, 1989, p. 9).

Por precedente, portanto, pode-se entender o instrumento através do qual pode-se
assegurar certos valores ou principios considerados essenciais pelo ordenamento juridico e para a
coeréncia da aplicagdo deste através da jurisprudéncia construida no julgamento de processos

(TARUFFO, 2016, p. 2).

De modo que torna-se um meio de aplicagdo pratica do devido processo legal, tendo em
vista que devido a sua forga persuasiva — inclusive, influenciada e positivada no paragrafo 2° do
artigo 926 do Codigo de Processo Civil - consegue garantir maior seguranga juridica ao consolidar
entendimentos e trazer previsibilidade de decisdes, uma vez que se busca trazer um tramite
processual que realmente possa aplicar o disposto no artigo 5° da Constitui¢ao Brasileira: “fodos

sdo iguais perante a lei.”.

Além disso, os precedentes possuem a capacidade de finalmente alcangar a tdo desejada
celeridade processual ao conseguir reduzir os litigios semelhantes aplicando decisdo de mesmo

modo semelhantes. E ndo somente isto, influencia-se diretamente ja em primeiras instancias.

Salientando-se inclusive que, de acordo com o disposto no paragrafo 4° do artigo 927, do
CPC/15, os tribunais deverdo dar publicidade aos seus precedentes na rede mundial de
computadores - ou seja, serd de conhecimento publico o provavel rumo que o processo tomara,
tanto dos magistrados de piso e de segunda instancia, como das partes. Evitando assim constantes
recursos que estanquem o Judiciario, pois desde o inicio do tramite processual devera ser observado

os historicos de decisdes, enunciados e precedentes.
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Salienta-se ainda que estes sdo compostos da ratio decidendi ou holding — termo adotado
no direito estadunidense — ou seja, sao dotados de fundamentos juridicos que possibilitardo a
sustentagdo da decisdo judicial em precedentes (BARBOSA, ANDREASSA JR, 2017, p. 865). E
de suma importancia evidenciar ainda, que a ratio ndo ¢ formada na primeira decisdo judicial que a
instituir, mas sim, com esta decisdo e as subsequentes decisdes de juizes que decidirem aplicar o

mesmo holding (ROMAO, PINTO, 2015, p. 48).

De pronto entdo, deve-se distinguir o instituto de obter dictum, vez que este também
consiste em argumentos, todavia, sdo consideragdes periféricas e desnecessarias a resolugao do caso
concreto (ROMAO, PINTO, 2015, p. 52) que mediante uma aplicacio errdnea por parte do
magistrado em uma decisdo pode gerar resultado diferente daquele proposto e desejado por parte

da criacao do precedente.

Diante do que ja fora exposto, ¢ de grande relevancia ainda, compreender o papel dos
precedentes diante de possivel falta de padrao das resolugdes de litigios nos acorddos do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, uma vez que os padrdes decisorios destes servem

de orientacdo para tribunais e juizes de primeira instancia.

Em virtude disso, o proprio codigo processual prevé no art. 489, §1°, VI que, mediante
sentenca que deixa de seguir jurisprudéncia e precedente avocada pela parte, ndo justificando a
razdo pela qual o fez, esta podera ser considerada uma senten¢a que ndo atendeu os requisitos de

fundamentagdo necessarios.

Visando uma melhor aplicacdo, faz-se necessario assimilar a diferenciagdo existente entre
jurisprudéncia e precedente, enquanto esta trata-se de um instrumento de uniformizagao, aquela se
refere a um conjunto de decisdes numerosas que versem sobre as mesmas questdes. Ademais, como
assevera Michele Taruffo (2016, p.3), as jurisprudéncias podem ser redundantes, varidveis,

ambiguas e contraditorias, exatamente por serem diversas interpretagdes sobre 0 mesmo assunto.

Além desta, outra diferenciagdio ¢ de suma importancia, qual seja, as Ementas,
Jurisprudéncia e Precedentes. Haja vista que muitos Tribunais brasileiros se referem as ementas em
suas decisdes como verdadeiros precedentes, restringindo-os e aniquilando o objetivo destes: a

seguranca juridica (ROMAO, PINTO, 2015, p. 44).

As ementas, portanto, de acordo com Ramires (2010, p. 49), sdo meros instrumentos de
catalogacdo das decisdes tomadas — vez que em seu conteudo tentam resumir os principais temas
do processo em analise — pelos magistrados nos repertdrios de jurisprudéncia, a fim de possibilitar

um acesso a essas informagdes de maneira mais facilitada.
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O precedente entdo, ao constituir-se em tais tribunais traria entdo, uma pacificagdo que se
estenderia a todo Judicidrio, uma vez que diante de uma questao controversa nao se acharia como
meio para sustentagdo de uma tese minoritaria e erronea alguns poucos acoérdaos, pois ja haveria
um precedente consolidado com um viés plenamente justificado e debatido, diante do qual
houveram diversas deliberagdes que ao apontarem o mesmo sentido, solucionou, em cadeia,

diversas demandas.

Outrossim, as sumulas também se diferem dos mecanismos supracitados, vez que esta nao
¢ criada espontaneamente por meio das decisdes — como a Jurisprudéncia —, na verdade, ¢ embasada
nos precedentes, tendo em vista que estes oportunizam sua criagdo, € consiste num processo
particular de cada Tribunal ao criar, extinguir ou modificar tais atos juridicos (ROMAO, PINTO,
2015).

Nao obstante, deve-se evidenciar que para que haja uma boa dindmica dos precedentes em
geral, ndo basta mera insercao destes no ordenamento juridico brasileiro, ¢ necessario aplicar os
meios de uso fundamental — tendo em vista que estes sdo os responsaveis para que nao haja um uso
equivocado — e inerentes a doutrina dos precedentes, mesmo que implicitos, ou seja, ndo dispostos

em textos normativos.

O Distinguishing antes de ser aplicado requer por parte do magistrado o conhecimento da
ratio decidendi, isto ¢é, as questdes faticas determinantes que fundamentam e justificam a decisao
prolatada (ROMAO, PINTO, 2015). Apés conhecidas as razdes dos precedentes, o magistrado fara
uso da técnica de distingdes diante do caso concreto e suas questoes faticas com o fulcro de saber
se o precedente em questdo podera ou ndo ser aplicado. De modo que assim, podera ser evitado o

uso inadequado e incoerente com a realidade.

Assim como o texto normativo, ¢ de suma importancia que o precedente se adeque a
realidade. De modo que muitas vezes sera necessario que este seja superado, consistindo nisso, o
overruling (BARBOSA, ANDREASSA JUNIOR, p. 867), que podera ou ser integralmente ou
apenas de modo parcial, um overturning (SARTURI, 2017). Salientando-se que neste Gltimo caso
duas novas possibilidades podem surgir: uma transformagao do texto ou uma reescrita deste, ou

seja, ocorre um overriding (MITIDIERO, 2016).

Todavia, o overriding, ndo consiste em mera superagao parcial em que se reescreve o texto,
na verdade, tal texto assim o foi em razdo de da superveniéncia de um principio legal ou regra que
contraste com o precedente (BRAGA, DIDIER JR, 2008), sendo possivel constatar que diante de

um conflito entre texto normativo e precedente, este devera se adaptar mediante sua revogacao
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parcial. Para Ataide Jr (2014, p. 389) outro fator mostra-se de mesmo modo importante e necessario

para a ocorréncia do overruling, além da consisténcia sistémica, a congruéncia social.

Ante o exposto, ¢ possivel de pronto, constatar a necessidade do dominio dos meios
apresentados para um bom uso dos precedentes, instrumentos estes que devem ser dominados pelos
magistrados no afa de evitar que um instituo que busca conformidade, traga contrastes as decisoes
judiciais que possuam precedentes como referenciais. Passando-se agora a analise da figura do

Judiciario brasileiro e a possibilidade de hipertrofia em seu sistema juridico.

2. POSSIBILIDADE DE HIPERTROFIA DO PODER JUDICIARIO

Ao falar-se em sistemas juridicos, dois destes se sobressaem por terem grande parte dos
paises ocidentais como seus adeptos, quais sejam, common law e civil law. Sendo o Brasil, adepto
deste ultimo, todavia com reflexos daquele. Portanto, para compreensdo do sistema juridico

brasileiro, propriamente dito, ¢ importante conhecer sumariamente suas duas principais influéncias.

Tais caracteristicas remetem ao sistema juridico romano, em sua origem, com sua Lei de
Citas que vinculava o magistrado aos entendimentos dos jurisconsultos Papiniano, Paulo, Ulpiano,
Gaio, Modestino - e que inclusive, diante de divergéncias, prevaleceria o parecer dos estudiosos na

ordem apresentada (MAGALHAES, 1989, p. 9).

De modo que o Brasil, em sua heranc¢a portuguesa — sendo esta também ja recheada de
influéncias — estabelece sua propria tradicdo de um direito luso-brasileiro que valoriza a
jurisprudéncia e admite plenamente sua aplicabilidade como fonte de direito, como posteriormente

sera melhor explanado.

A tradi¢gdo Romano-Germanica, como o nome ja diz, ¢ fruto da antiga civilizagdo romana
marcada pela grande habilidade de codificacdo, e que sofrerd com as invasdes barbaras que
influenciardo com seu direito consuetudinario. Portanto, tem-se como principal caracteristica a
positivagao das normas, mas nunca significando um congelamento do sistema que buscara através
dos métodos de integragao adaptar tais textos normativos a sociedade. Inclusive, a grande expansao
do sistema civil law deu-se exatamente pela capacidade de unir os povos europeus, mantendo suas

diversidades (DAVID, 2002, p.45).

Ademais, fala-se de jurisprudéncia no sistema romano-germanico apenas como meio de

uniformizacao de jurisprudéncia, uma vez que costumeiramente, nos paises adeptos desta tradi¢do,
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o poder criador de normas ¢ competéncia legislativo, logo, o exercicio desse pelo Judiciario

significaria em violacdo a separacao de poderes.

Outra caracteristica ainda, marcante de tal sistema ¢ a chamada fun¢do criativa
jurisdicional, ou seja, a pessoa do juiz diante de uma situagdo em que ndo se tem uma subsuncao,
ou seja, perfeito encaixe da norma ao caso concreto, deve entdo procurar interpretar e buscar a

melhor aplicacdo ao litigio em questao.

Salienta-se que tal atividade € tdo propria do sistema que foi reconhecida no século XX,
pela propria doutrina francesa, a qual sempre foi marcada pela tentativa de sempre conter o Poder
Judiciario, todavia Ballot-Baupré - presidente do Tribunal de Cassagdo francés em 1904 -

reconheceu tal singularidade em seu discurso (HALPERIN, 2004, p.7):

Lorsque le texte, sous une forme impérative, le juge est obligé d s’incliner &
d’obéir (...). Mais lorsque le text présente quelque ambiguité, lorsque des doutes
s'élévent sur sa signification & sa portée (...) j’estime que le juge, alors, a les
pouvoirs d’interprétation le plus étendus; il ne doit pas d’attarder a rechercher
obstinément quelle a été, il y a cent ans, la pensée des auteurs du Code en rédigent
tel ou tel article;?
Por outro lado, tem-se o sistema da common law, que possui como principais expoentes a
Inglaterra e os Estados Unidos da América, o qual desenvolveu-se independentemente do sistema

de Tradigao Romano-Germanica, mais aplicado nos outros paises ocidentais.

Neste, a legislagdo ocupa lugar secundario em suas fontes, prevalecendo a regra do
precedente com a forca doutrinaria do stare decisis. De modo que, no direito inglés por exemplo,
ao tomar uma decisdo, o juiz deve atentar, nesta ordem, as decisdes das Camara dos Lordes e pela
Court of Appeal, ¢ aquelas tomadas pela High Court of Justice, que se impde as jurisdi¢des

inferiores (DAVID, 2002, p. 249).

A lei através dos Acts of Parliament assume em tal sistema, numa visdo mais cléssica,
mero efeito de adendo de corretivos e adjungdes a principios ja postos e consolidados. René David
(2002, p.434) salienta ainda que certamente deverdo os juizes aplicar tais textos normativos,
entretanto, apenas a lei s6 podera ser considerada plenamente incorporada ao passo que os tribunais

decidirem por sua aplicagdo a lide.

Contudo, apesar dos tragos diametralmente opostos dos dois sistemas, devido a

globalizacao e a forte interdependéncia entre paises, tem-se observado cada vez mais, e ndo apenas

3 “Quando o texto, estd sob uma forma imperativa, o juiz é obrigado a se inclinar ¢ obedecer (...). Mas quando o

texto possui alguma ambiguidade, quando as duvidas surgem sobre seu significado e escopo (...) eu estimo que o
juiz, em seguida, por meio dos seus poderes interpretativos mais ouvidos, ndo deve tardar em buscar de maneira
obstinada qual foi o pensamento, hd cem anos, dos autores do Cddigo Civil ao redigir este ou aquele artigo”
(TRADUCAO LIVRE)
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no Brasil, a influéncia reciproca de tais sistemas. De modo que a forga obrigatoria dos precedentes
devido a forca das decisdes prolatadas pelos tribunais superiores nao € tdo particular da common
law quanto se costuma dizer, e semelhantemente, o principios do stare decisis tem se mitigado, uma
vez que a propria Camara dos Lordes se declarou ndo mais com vinculo formal para tomada de

decisdes (PEJOVIC, 2011, p. 837).

No Direito Brasileiro, entretanto, tal sincretismo € mais antigo que parece (DIDIER JR,
Fredie; SOUZA, Marcus Seixas, 2015), tal historico nos remete a heranga portuguesa dos Assentos,
a qual permaneceu vigente no Brasil até o século XIX, findando apenas com a instituicdo da

primeira Constituicdo Republicana.

Apesar da exting@o de tal instituto, em terras brasileiras, ao fim do século XIX, o texto
constitucional de 1891, trouxe consigo, positivado, a necessidade de que ndo se perdesse uma
homogeneidade da jurisprudéncia®. A retomada do uso de mecanismos juridicos retorna, contudo,
na década de 60 com as Resolugdes, que apesar do diferente nome, trouxe a mesma premissa dos

antigos assentos portugueses.

O grande marco, porém, para o mais proximo do que hoje temos, nasce apenas em 1963
prevista no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e ¢ anunciado pelo entdo Ministro
Victor Nunes Leal. Fala-se das sumulas de jurisprudéncia dominante - a qual ndo possui efeito
vinculante e permanecera no ordenamento juridico apenas com mudangas de cunho nominal

(HIGASHIYAMA, 2011, p. 4).

Posteriormente, com a promulgagdo da Constituigdo Federal de 1988, as sumulas
encontrardo cada vez mais lugar no sistema juridico brasileiro, dada a necessidade de conformidade
da jurisprudéncia, que ocorrera, ndo s6 com a Emenda Constitucional EC/2004, mas com os
diversos artigos supramencionados do Codigo de Processo Civil de 2015, que garantira a aplicagdo

pratica.

Diante do que fora demonstrado, percebe-se entdo que a figura do precedente nao se trata
de mera reproducgao do sistema common law, na verdade, ¢ um trago que se concretizou a décadas
no direito brasileiro, uma vez que desde cedo pode-se observar, diante de tamanha extensdo e
variedade existente no Brasil, a necessidade de criar um parametro para as decisdes tomadas pelo

judiciario, garantindo a seguranca juridica.

4 Constituigdo Federal de 1891: “Art 60 - Aos juizes e Tribunaes Federaes: processar e julgar: (...) § 2° Nos casos
em que houver de applicar leis dos Estados, a justica federal consultara a jurisprudencia dos tribunaes locaes, e,
vice-versa, as justigas dos Estados consultardo a jurisprudencia dos tribunaes federaes, quando houverem de
interpretar leis da Unido”.
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Os precedentes emitidos pelo Supremo, assim como aqueles pelos Tribunais Superiores,
portanto, ndo geram afronta a separagdo de poderes - tendo em vista que ndo possuem atividade
criativa, apenas fins de ajuste e coeréncia do Judiciario - nem a atividade do Judicidrio, pois nao

busca vincular, apenas sugerir o caminho adequado para a resolucao de tal demanda.

Além disso, fere muito menos ao sistema juridico brasileiro, pois como ja afirma Didier
(2015, p.19), o Brasil nao aderiu a outra tradi¢do juridica, na verdade, aperfeicoou a heranga que ja
possuia, sendo esta de mesmo modo, um sincretismo de sistemas. Podendo assim dizer que os

precedentes sdo, na verdade, uma contribuigao.

Entretanto, ¢ importante entender que a realidade € outra ao falar das simulas com efeito
vinculantes que nascem ja cheias de vicios através da Emenda Constitucional 45/04, que positivou
o artigo 103-A no texto constitucional. Primeiramente, ha uma tentativa forcada de instituicao do
stare decisis. Todavia, ndo se pode impor através de textos normativos, caracteristicas de um

sistema que vai além de questdes técnico-juridicas, mas sim, de raizes sociopoliticas de um pais.

Ademais, tal dispositivo ao invés de trazer um almejado dinamismo, apenas engessou o
Judiciario, haja vista que, como ja afirma Lenio Streck, a doutrina do stare decisis ndo se trata de
obediéncia cega as decisdes tomadas pelo Judicidrio, na verdade, permite que a pessoa do
magistrado, se beneficie do entendimento que hé nestas, estando ele, porém, livre para ndo aplicar
ao visualizar que diante do caso concreto tal entendimento ¢ erroneo ou desarrazoado (STRECK,

1995, p. 226).

Nao suficiente, fala-se de uma ofensa direta a Separacdo de Poderes, uma vez que
diferentemente do que ocorre na tradicdo common law, enquanto o precedente tem por composi¢ao
toda a ratio decidendi e funciona como verdadeira fonte de direito, as simulas sdo apenas um

resumo do dispositivo (BARBOSA, ANDREASSA JR, 2017, p. 15).

De modo que em determinados casos - a exemplo da simula vinculante n°13, a qual foi
prolatada diante de forte casuismo (BARBOSA, ANDREASSA, JR,2017, p. 16) - vé-se uma forte
aplicagdo ja prevista por Montesquieu (2008) do juiz arbitrario que concentra o Legislativo e

Judiciario em suas maos.

Tendo em vista o ja disposto pela CF/88, em seu art. 60, § 4°, III, o qual ja dispde: “§4°
Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir: 111 - a separagdo de poderes”
(grifo nosso); observa-se claramente a ampla inconstitucionalidade existente na Emenda que

positivou as simulas vinculantes, assim como o proprio instituto em questao.
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3. HA PROPENSAO A INCONSTITUCIONALIDADE DA NORMA PROCESSUAL
CIVIL NO QUE DIZ RESPEITO A INTRODUCAO DA DINAMICA DOS PRECEDENTES
VINCULANTES?

Como ja exposto, de fato, pode-se observar a inconstitucionalidade na propria figura da
emenda constitucional que promulgou a figura do precedente vinculante, haja vista a afronta a
separacao de poderes. Logo, de mesmo modo, fala-se da inconstitucionalidade da norma que regula
—caso da Lei de n® 11.417/06 — e da encontrada no Codigo de Processo Civil de 2015. Entretanto,
a fim de ndo deter-se em aspectos tedricos, ¢ de suma importancia analisar o funcionamento atual

de tal instituto e a recepgao deste por parte do Judiciario.

A fim de averiguar a situagdo do uso de tais normas, a aplicagdo dos precedentes no
sistema brasileiro e a sua correlagdo com a vigéncia do CPC a partir de 2015, fez-se entdo, uma
analise estatistica da promulgacdo das Sumulas pelo STJ (grafico 01), assim como das Sumulas
Vinculantes pelo STF (grafico 02), as quais se encontram disponivel no site institucional dos
respectivos Tribunais — salienta-se ainda que ndo foi-se possivel formular os dados atuais das

Stimulas promulgadas pelo Supremo, uma vez que a ultima foi promulgada em 2003.

Grafico 1: Analise estatistica da promulgacio das Stiimulas pelo STJ

Sumulas STJ

50

0
2013 2014 2015 2016 2017 2018

Fonte: Elaboracdo propria com base nos dados disponibilizados no portal do Superior
Tribunal de Justiga (2018, on line)

Diante do primeiro grafico, pode-se averiguar os seguintes fatos: as simulas estavam em
baixo uso até a vigéncia do novo CPC, havendo um pico de alta aplicagao exatamente no ano de
2015, em que os ntimeros duplicam se comparada com o ano anterior. Entretanto, no ano seguinte
observa-se a queda do mesmo, a qual se prolonga para o ano seguinte, voltando quase ao numero
de sumulas emitidas anteriormente ao CPC. Ademais, até julho de 2018, observando-se a emissao

de dezessete sumulas.

No Supremo, que hoje conta com um total de cinquenta e seis sumulas vinculantes, pode-

se encontrar a mesma tendéncia (grafico 02). Observa-se pois, 0 mesmo fenomeno encontrado no
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Superior Tribunal de Justi¢a, pois no ano de 2015, salta-se para o triplo de simulas prolatadas se
comparadas com o ano anterior. Todavia, forte queda nos anos seguintes, de modo que nao houve

sumulas vinculantes nos 0ltimos dois anos.

Grafico 2: Analise estatistica da promulgacio de Simulas Vinculantes pelo STF
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Fonte: Elaboracao propria com base nos dados disponibilizados no portal do Superior Tribunal de
Justica (2018, on line)

Diante disso, observa-se que houve um forte entusiasmo dos Tribunais Superiores com o
incentivo do sistema de precedentes positivado no Cddigo de Processo Civil, o qual diminui
potencialmente no ano seguinte, e permaneceu em queda, entretanto, no caso do STJ, estabilizou-
se. Observando-se assim, que o sistema de precedentes tende a se solidificar, entretanto, sem

exageros e adequando-se ao sistema juridico brasileiro.

Quanto as sumulas vinculantes, apesar do perigo em seu uso, observa-se que nao tem sido
constantemente aplicada, haja vista, que o tribunal superior ndo pode estabelecer, por vontade
propria, que um determinado julgado se tornara precedente, haja vista que tal construgdo ocorre
historicamente, mediante uso por arte dos sujeitos processuais e como fundamentagdo de decisdes

(ROMAO, PINTO, 2015, p.48).

Ademais, o simples uso de simulas ndo poderao constituir um sistema de precedentes, vez
que estes necessitam de um constante didlogo argumentativo entre as partes do processo que vai
além de mera citagdo jurisprudencial de ementas, mas numa dissertagao que busca exaurir todos os

aspectos técnico-juridicos apresentados que sdo capazes de comprovar que o entendimento dos
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precedentes estdo conformes com o pedido da causa em questdo (PASSOS, SANTIAGO, 2015,
p.2587).

De fato, admite-se que ha riscos ao ordenamento. Todavia estdo estes mitigados, pela
forte influéncia que ainda existe do tradi¢do romano-germanica brasileira, entretanto, a falta de
inser¢ao dos métodos que fazem parte da common law que se relaciona ndo apenas com o juridico,
mas com a propria estrutura social do sistema, torna a tentativa de inser¢do dos precedentes,

infelizmente, ainda mais falha.

CONCLUSAO

Dado o exposto, conclui-se que os precedentes de fato, diante de todo o histdrico do direito
brasileiro e a atual realidade de demandas que compde o ordenamento juridico, trazem um novo
dinamismo necessario para o processo brasileiro e uma forma de adequacdo dos julgados a

necessidade daquele que encontra no Judiciario a solugao de um litigio.

Assim, podendo ser alcangando a tdo almejada, seguranca juridica. Entretanto, ¢ de suma
importancia frisar que os precedentes devem possuir rigorosa motivagao, ou seja, verdadeira ratio
decidendi para que possa ser considerado um meio valido e possuir a aplicagdo pratica exata para a

qual foi criado.

Salienta-se ainda que estes trazem um dinamismo necessario ao Judiciario brasileiro,
permitindo decisdes conformes e conectadas a realidade por meio do uso do distinguishing, vez que
estes ndo criam normas abstratas com forga de lei, mas um meio de interpretacdo de aplicagao de

norma coerente € que constitui um meio a ser seguido e mantido por outros magistrados.

Todavia, ndo se pode dizer o mesmo diante do sistema de simulas vinculantes aplicado
pelo Supremo Tribunal Federal. Concluindo-se por forte inconstitucionalidade, ao confrontar a
separagdo de poderes, a atividade criativa do Judiciario, assim como a atividade legiferante do
Legislativo, e, além disso, oportunizar um juizo arbitrario - a mercé das convicgdes dos ministros
da Suprema Corte - que ao vincular todo o judiciario, traz uma arbitrariedade em cadeia que se

refletird em todos os paises e instancias.

Ademais, como ja afirma Romao e Pinto (2015, p. 108) as simulas vao na contramao do
dinamismo proposto pelos precedentes, vez que estas possuem um carater estatico haja vista a
incapacidade de absorver os fundamentos necessarios para constituirem um precedente que seja

capaz de dirimir conflitos. De modo que ¢ certa a afirmacdo de que permanecam como mero
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instrumento de pesquisa do sentido jurisprudencial presente, mas ndo como uma fonte de direito do

ordenamento juridico brasileiro.

Tal discussdo apesar da carga tedrica que possui, € de suma importancia, uma vez que
possui fortes reflexos praticos, ora se a populacdo sofre diante de um juizo erroneo mediante
determinado assunto, logicamente, todo o pais sofre diante de uma corte que - passivel de erros -

vincula todo o Judiciario a simulas promulgadas diante de casuismos, como ja supracitado.

Sabe-se que nao bastam meras aplicagdes de regras processuais para garantir um devido
processo legal, este vai além, € uma construcao cultural e historica, portanto, se em sua historia tem-
se marcos que o desvirtuam, tais manchas tendem a permanecer por um bom tempo, principalmente

diante de uma nao corre¢do de inconstitucionalidade.

Outro aspecto de suma importancia a ser suscitado pelo presente tema, mediante a analise
hodierna do sistema de precedentes, consiste que o ensino juridico nas universidades esta
condicionado as mudangas do direito em seu sistema e suas fontes, portanto, a0 passo que 0s
precedentes enraizam, nao s6 no ordenamento, mas também na pratica juridica, é necessario atrelar

tais mudangas ao ensinado em sala de aula.

Por fim, ressalta-se que os resultados aqui apresentados ndo trazem respostas a longo
prazo, uma vez que o direito e seu passo dinamico ao lado da sociedade, estd sempre sujeito a
mudancas. Logo, a pesquisa deve sempre acompanhar o mesmo ritmo, estando disposta a descobrir
novas perguntas e respostas na mesma velocidade das mudangas. E de mesmo modo que possa
sempre investigar e indagar as mudancas do judiciario, na esperanga de um dia, encontrar respostas

que levem a forca de constituicdo, a coeréncia e razoabilidade, e ao devido processo legal.

THE EMPOWERMENT OF SUPERIOR COURTS TO CREATE ABSTRACT NORMS IN THE
SYSTEM OF BINDING PRECEDENTS: A REQUIRED REFORM OF CPC/2015 OR AN
INCLINATION TO UNCONSTITUTIONALITY?

ABSTRACT

The present article has as a goal to answer the problem. is the empowerment of Superior Courts to
create abstract norvms in the system of binding precedent a required reform to Processual Civil Law
Code of 2015 or it is inclined to unconstitutionality? Faced with this, it seeks to understand the
extension of the precedents applicability in the Brazilian law system just like the binding effect of
the precedents published by the Supreme Court. For this purpose, it was applied as method a
qualitative analysis based in the published data by Supreme Court and Superior Court between
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2013 and 2018, in order to better understand the changes caused by the normative recognition of
precedents. Finally, we concluded for the good dynamism incorporated by the precedents, however,
we recognised the unconstitutionality of bidding precedents, so that the creation of that norms as
law source create unconstitutionality. It was attested also, that the damages are reduced because
of that Supreme Court low use of the bidding precedents and the strength of civil law system.

Keywords: Precedents. Binding precedents. Superior Courts. Unconstitutionality. Abstract Norms.
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