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1. Introducao

Neste ano de 2018, os brasileiros devem lembrar que a Constituicao
Federal de 1988 completara 30 anos de vigéncia. Ao longo dessas trés
décadas, foi alterada com varias emendas constitucionais. E as alteracoes
devem ocorrer para a correcao quanto ao pensamento e interesse politico
e social, nao podendo ser rigida a ponto de nao se permitir a alteracao.

Para o Poder Judiciario, a Emenda Constitucional n. 45/2004 é
relevante, uma vez que acarretou modificacées importantes para os
tribunais superiores, como o Supremo Tribunal Federal (art. 102 e 103,
CF), Superior Tribunal de Justica (art. 105, CF) e a criacao do Conselho
Nacional de Justica (art. 103-B, CF). Um dos aspectos relevantes dessa
Emenda Constitucional é a instalacao de novas figuras do direito, como
a sumula vinculante, a repercussao geral e que teve elevada interfe-
réncia no Codigo de Processo Civil revogado e no novo Codigo de Pro-
cesso Civil, permitindo a incidéncia dos principios possiveis de serem
aplicados na legislacao.

" Pos-graduado, lato sensu, em Direito Processual Civil pela Escola Paulista da Magistratura. Mestre e
Doutor em Direito Processual Civil pela PUC/SP (Ciéncia das Relacoes Sociais). Ex-professor no curso
de graduacao da Faculdade de Direito da Universidade Mackenzie em Sao Paulo.
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A Constituicdo contém principios e regras que sao fixadas para o
alcance, respeito e cumprimento dos titulares do poder e para fazer
prevalecer a separacao dos poderes: o Executivo, Legislativo e Judicia-
rio, com o que traz a limitacdo a eles. O respeito as normas constitucio-
nais em vigor permite assegurar a prevaléncia do Estado Democratico
de Direito (art. 1°, da CF).

No ambito desse ideal a Constituicdo assegura o denominado di-
reito fundamental, conforme dispde o artigo 5°, em que se encontram
entre esses direitos a inafastabilidade do controle judicial, o acesso a
justica, e a ser apreciado o direito violado em tempo oportuno e haven-
do ainda, como ideia precipua, para tanto a seguranca juridica.

E verdadeiro desafio, pois facilitando a Constituicao o acesso a jus-
tica, torna necessaria a existéncia do processo com adequado resultado,
de maneira célere e com a necessaria seguranca juridica, para conferir a
cada um o direito. Essa preocupacao sempre envolveu o direito proces-
sual, de forma notdria no ambito civil, como se deu ao longo da vigéncia
do Codigo de Processo Civil de 1973, ao qual foram efetuadas varias
alteracGes para aquele fim mencionado no curso dos anos.

Nao satisfeito com essa circunstancia o legislador houve por bem
editar novo Cddigo de Processo Civil (Lei n. 13.105, de 16 de marco
de 2015), com a visao de buscar simplicidade e tornar moderno o pro-
cesso, para alcancar a finalidade da efetividade da tutela jurisdicio-
nal, evitando-se demanda que perdure por muito tempo, de forma que
se possam realizar os valores constitucionais. Preocupou-se, entao, o
legislador em produzir o codigo de modo a permitir que a sociedade
tivesse conhecimento da possibilidade da realizacao dos direitos ame-
acados ou violados, pois estes nao se compdéem com as garantias cons-
titucionais do Estado Democratico de Direito.

Dentre as novas regras processuais, destaca-se a preocupacao do
legislador com os posicionamentos diferentes e incompativeis pratica-
dos pelos tribunais. Isso porque, da mesma norma juridica, em situa-
coes idénticas, tenham os interessados que se sujeitar a regras dife-
rentes, emanadas por julgamentos de tribunais diversos, o que enseja
intranquilidade e os deixam atonitos e hesitantes.

Com a razdo nessa circunstancia e da experiéncia surgida com a
criacao da sumula vinculante e o principio da repercussao geral (arts.
102, § 2°, e 103-A, CF), procedeu a manutencao dessas regras no novo
Codigo de Processo Civil e criou-se a vinculacao aos precedentes juris-
prudenciais, conforme dispdem os artigos 926 e 927, ambos do mencio-
nado Cadigo.
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A Constituicao Federal, ao longo de sua vigéncia, transformou o
direito processual civil, porque como devem estar inclusos os princi-
pios fundamentais nas regras deste, por meio deles foram introduzi-
das novas regras ao novo Codigo de Direito Processual Civil e se criou
a vinculagdo aos precedentes, de maneira a tornar clara a harmonia
nas decisdes dos tribunais, buscando impedir posicoes diferentes e in-
compativeis. Divergéncias existem quanto a constitucionalidade ou nao
dessa vinculacao quando néo prevista na Constituicdo, porém é questao
que se pode encontrar a harmonia para a uniformizacao da jurisprudén-
cia, de forma legal e valida para trazer a estabilidade das decisdes dos
tribunais, tranquilizando a sociedade.

Assim, por este singelo ensaio, tao so se busca tornar clara a im-
portancia da Constituicao Federal de 1988 na aplicacdo das garantias
processuais nela previstas, para o surgimento do novo Codigo de Pro-
cesso Civil e neste a criacao da vinculacao aos precedentes jurispru-
denciais. Dar-se-a o exame do principio do direito constitucional pro-
cessual e sua importancia; o carater vinculante e a generalizacao dos
precedentes, como previsto no artigo 927, do novo Cadigo, havendo ou
nao constitucionalidade no referido dispositivo processual.

2. Constituicao e Estado Democratico de Direito

A Constituicao, como representacao do contrato social, procura
conciliar a vontade da maioria dos cidadaos, com o respeito aos direi-
tos fundamentais de todos, de maneira a preservar também os direitos
da minoria eventual, assegurando a validade e a legitimidade dos atos
praticados de forma substancial e formal pelos trés poderes constitu-
idos, em conformidade com o direito positivo, porque tem origem nos
principios pelos quais é composta e tendo em consideracao a individu-
alidade de toda gente.

Ela é o conjunto de bens da sociedade num determinado momento
do pais, repercutindo o conjunto de ideias que se apresentam precipuas
para a representacao, assegurando o que se pode retirar também de me-
lhor das sociedades ditas avancadas e de importancia, na busca da ordem
econdmica e social, para se alcancar o desenvolvimento do pais e com
justica social, protegendo a vida, a liberdade, a familia e a propriedade.

Diante dela e das normas que a compde, todos devem obediéncia
e respeito para que possa ser cumprida, pois sendo uma norma posi-
tiva é considerada obrigatéria, mesmo quando ela permite o agir com
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faculdade, de forma a nao admitir a criacao de obstaculo. A Constitui-
cdo contém as normas de hierarquia superior e sao elas o fundamento
das demais normas e servem como paradigma, donde emanam a legiti-
midade e a validade das outras normas. E eventual interpretacao que
contrarie as normas da constituicao deve ser recusada por meio de
adequada afericdo hermenéutica.

As normas constitucionais em conjunto devem ser consideradas
como a fonte que estrutura o Estado Democratico de Direito, garantin-
do e protegendo os individuos e, caso ocorra o descumprimento destas
normas, compete ao Estado ter instrumento capaz para a reprovacao
da desobediéncia praticada.

Ao reconhecer a Constituicdo, ser o pais considerado como Re-
publica Federativa e se constituir em Estado Democratico de Direito
(art. 1°), estabelece uma sociedade democratica, em que se admite a
efetiva participacao do povo, mediante o emprego de mecanismos para
tomada de decisoes e seu controle.

Ensina José Afonso da Silva:

A democracia, como realizacao de valores (igual-
dade, liberdade e dignidade da pessoa) de convi-
véncia humana, é conceito mais abrangente do que
o de Estado de Direito, que surgiu como expressao
juridica da democracia liberal. A superacao do li-
beralismo colocou em debate a questao da sintonia
entre o Estado de Direito e a sociedade democra-
tica. A evolucdo desvendou sua insuficiéncia e pro-
duziu o conceito de Estado Social de Direito, nem
sempre de conteludo democratico.

E prossegue:

O Estado Democratico de Direito retne os princi-
pios do Estado Democratico e do Estado de Direito,
nao como simples reuniao formal dos respectivos
elementos, porque, em verdade, revela um con-
ceito novo que os supera, na medida em que incor-
pora um componente revolucionario de transfor-
macao do status quo.?

2 Curso de direito constitucional positivo. 33. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010. p.112.
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E mais:
A democracia que o Estado Democratico de Direito
realiza ha de ser um processo de convivéncia so-
cial numa sociedade livre, justa e solidaria (art.
3°, 1), em que o poder emana do povo, e deve ser
exercido em proveito do povo, diretamente ou por
representantes eleitos (art. 1°, paragrafo Unico).?

Ha, na Constituicdo, um sistema de valores, os quais com os prin-
cipios e regras nela existentes, devem ser respeitados e cumpridos,
considerando a permeabilidade nela existente e oriunda da vontade
popular ou de seus representantes.

3. A Constituicdo e o processo

A Carta Magna de 1988, como mencionado, incluiu nela os direitos
fundamentais da pessoa, ou seja, estes direitos foram incluidos na Lei
Maior como garantias e, por conseguinte, acarretaram consequéncias de
sua violacdo previstas em leis adequadas. E o que ensina a respeito Joan
Pico i Junoy?, sendo por isso denominada essa ocorréncia de constitu-
cionalizacado do processo civil, passando-se, entdo, a estudar a matéria
processual dentro da analise dos principios que regem aquela legislacao
maior, pois insculpidas foram as garantias que regem o processo.

Desse modo, a atual Constituicao Federal contém os principios da
inafastabilidade do controle jurisdicional, do devido processo legal, do
contraditorio, da ampla defesa, da igualdade no tratamento das partes,
do juiz natural, da proibicao das provas ilicitas e da publicidade dos atos
processuais e seguranca juridica. Todos esses principios ensejam a garan-
tia a qualquer cidadao do acesso a jurisdicdo e a tutela jurisdicional, que
abrange ainda a de urgéncia, nas hipoteses previstas na lei.

Nao obstante tal verdade, nao se pode atribuir carater absoluto ao
principio, como, por exemplo, o do contraditorio, porque se aplicado
fosse nesse ambito, estar-se-ia acarretando a decretacao da inconstitu-
cionalidade de todas as leis que preveem eventual restricao a defesa,

3 Curso... 33.ed. p. 119.

4 “Tras la Segunda Guerra Mundial, se produce en Europa y especialmente en aquellos paises que en la
primera mitad del siglo XX tuvieron regimenes politicos totalitarios, un fenomeno de constituciona-
lizacion de los derechos fundamentales de la persona, y dentro de estos, una tutela de las garantias
minimas que debe reunir todo proceso judicial. Se pretendia con ello evitar que el futuro legislador
desconociese o violase tales derechos, protegiéndolos, en todo caso, mediante un sistema reforzado
de reforma constitucional.” (PICO | JUNOY, Joan. Las garantias constitucionales del proceso. Barce-
lona: Bosch, 2002. p. 17.).
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em razao de determinada matéria a ser discutida, como, por exemplo,
na acdo de desapropriacao, na acao possessoria e na busca e apreensao
referente a contrato de alienacao fiduciaria. Logo, nitida € a presenca
dos principios na Constituicao Federal, que nao possuem carater abso-
luto e devem ser sempre interpretados de forma relativa.

Essa compreensao permite afirmar que as leis, além de se subme-
terem aos principios constitucionais e a Constituicdo, devem suscitar a
consciéncia de que sua concepcao se deu para efetivar o direito nela
assegurado e em cumprimento aos principios nela previstos, assim sen-
do estampadas na legislacao substancial, a qual devera obter o seu
efetivo alcance com o auxilio do direito processual, razao pela qual ele
deve servir de instrumento daquele direito material, nao se aceitando
mais a ideia da técnica processual pura e simplesmente prevalecer em
detrimento do direito material.

A constitucionalizacao do processo civil ensejou uma visao diferen-
ciada, a ponto de se repensarem certos ensinamentos entao firmados, pro-
vocando a modificacao de alguns dos entendimentos entao conhecidos.>

Portanto, deve o ordenamento juridico possuir tutela de direitos
eficaz, isto €, nao se aceita apenas a declaracao atinente a lei vir as-
segurar os direitos e principios constitucionais, e sim garantir meios
adequados e suficientes para tornar eficaz essa assertiva®. As normas
processuais ndo se prestam a servir de empecilhos para a efetivacao do
direito substancial, pois nao podem ser pensadas como sendo um fim
em si mesmo, mas devem apresentar utilidade no alcance da efetiva-
cao substancial: esta é a utilidade da norma processual, é a sua razao
de ser, ai esta seu valor, sua importancia e sua concepcao axiologica.

5 Salienta José Carlos Barbosa Moreira: “Caracteristica marcante do processo civil brasileiro em nosso
tempo é a sua progressiva constitucionalizacdo. Nao me refiro s6 a crescente atencao dada pela
doutrina e pela jurisprudéncia contemporaneas aos vinculos entre o direito processual e a Consti-
tuicdo, e especialmente a necessidade de avaliar ou reavaliar a luz dela as soluces de problemas
juridicos relacionados com o processo. Aludo ao proprio ordenamento positivo.”(A emenda Cons-
titucional n. 45 e o processo. In: . Temas de direito processual civil: nona série. S&o Paulo:
Saraiva, 2007. p. 21.).

6 Ressalta Joan Pico i Junoy: “El caracter normativo de la Constitucion, unanimemente admitido
en nuestro dias, comporta que los derechos fundamentales vinculen a todos los poderes publicos;
requiriendo un adecuado sistema de garantias constitucionales dentro de las cuales se halla la exi-
gencia dirigida a los jueces de aplicar, de modo directo e inmediato, las normas constitucionales.
Por este motivo - como hemos analizado - tales garantias se sustraen de la libre disposicion a los
particulares, esto es, son irrenunciables. Asi, la Constitucion se introduce plenamente en el ordena-
miento juridico, en su clspide, dejando de ser una mera norma programatica, un simple catalogo de
principios. Todo ello se traduce en una tutela juridica sin necesidad de mediacion legal, es decir, en
la posibilidad de invocar cualquier precepto constitucional de caracter procesal como fundamento
de cualquier actuacion procesal.” (Las garantias constitucionales del proceso, cit., p. 24).
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E, para a adequada aplicacao do sistema, devemos nos preocupar sem-
pre na formacao apropriada, exigente, equilibrada dos magistrados, a
quem é conferida a jurisdicao, possibilitando-lhe pér fim aos conflitos
sociais e executar a efetivacao do direito garantido na Constituicao.”

E ante a preocupacao do legislador a respeito dos posicionamen-
tos diferentes e algumas vezes inconciliaveis oriundos dos tribunais so-
bre a mesma norma juridica, buscou-se uma solucdo com a criacao da
Sumula Vinculante pelo Supremo Tribunal Federal e também o julga-
mento de recursos especiais e extraordinarios com efeito repetitivos,
para se obter a uniformizacao da jurisprudéncia, mediante as decisoes
dos tribunais superiores.

3.1. O ordenamento, a seguranca juridica e a uniformizacao
da jurisprudéncia

O principio® da seguranca juridica encontra respaldo na Constituicao
Federal e serelacionacom o que se denomina Estado Democratico de Direito,
no que resulta a estreita ligacao com os direitos fundamentais. A Constitui-
cao, portanto, deve ter a supremacia em comparacao as demais normas.’
O desajustamento, pois, entre a norma inferior e a Constituicao pro-
voca a nulidade daquela, com o que se denomina inconstitucionalidade.

Em alguns momentos, o desarranjo entre essas normas podera desen-
cadear alguma duvida referente a adequada interpretacdo de uma norma
juridica vinculada aos direitos assegurados na Constituicao e os principios

7 Compreende José Roberto dos Santos Bedaque que: “Para produzir resultado pratico dotado de
utilidade e realmente capaz de solucionar o litigio, a tutela jurisdicional depende da existéncia de
sistema adequado de principios relacionados ao processo em si, mas também da regulamentacao
adequada dos deveres e garantias daqueles a quem foram incumbidas sua conducao e direcdo.”
(Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia (tentativa de sistematizacdo).
2. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2001. p. 63.).

Nao se pode olvidar que os principios constitucionais sao a coluna mestra do sistema juridico e devem
ser interpretados em conformidade com adequada e profunda inteligéncia, pois sdao considerados
também como norma juridica. Roque Antdnio Carrazza pode afirmar a respeito deste Gltimo aspecto
que: “Tais normas, ao contrario do que pode parecer ao primeiro subito de vista, nao possuem todas
a mesma relevancia, ja que, algumas, veiculam simples regras, ao passo que, outras, verdadeiros
principios. Nao é sem razao que Prosper Weil afirma que ‘algumas normas constitucionais sao mais
diretrizes; outras menos’. A Constituicdo é, pois, um conjunto de normas e principios juridicos, atuais
e vinculantes”. (Curso de Direito Constitucional Tributdrio. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1994. p. 27.).
Observou Vicente Rao: “O principio da constitucionalidade exige a conformidade de todas as normas
e atos administrativos e atos judiciais, as disposicoes substanciais ou formais da Constituicao; o
principio da legalidade reclama a subordinacao dos atos executivos e judiciais as leis e, também, a
subordinacdo nos termos acima indicados, das leis estaduais as federais e das municipais a umas e
outras”. (O direito e a vida dos direitos. 3. ed. atualizada por Ovidio Rocha Sandoval. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, 1991. v. 1, p. 267.).

o

©
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que dela sdo emanados. A interpretacdo sera necessaria para a definicao
da aplicacdo da norma juridica em face da Constituicao e seus principios,
e, para tanto, conveniente sera a consideracao dos valores contidos na
Carta Magna para orientar o sentido e o alcance da norma infraconstitu-
cional, uma vez que se estara realizando a ponderacao de valores e prin-
cipios abrigados na propria Constituicdo, abrindo-se a oportunidade para
a adequacao no sistema juridico, com a possibilidade de incorporacao de
novos valores, a atenuacdo de regras, modelando ou harmonizando as
necessidades da sociedade compreendida em sua complexidade.™

Assentada a importancia que a aplicacao dos principios constitu-
cionais possui no sistema juridico, é de ser destacado dentre eles o da
seguranca juridica. E dever do Estado esforcar-se e procurar alcancar
a adequada estabilidade social. Uma das formas para tanto é o direito,
pois com este se busca a seguranca juridica, para permitir que todo
individuo esteja certo que, ao respeitar a lei posta, o comportamento
nela disposto devera ser por todos atendido.

Nao é aceitavel, portanto, a admissdao do direito ser variavel, de
acordo com o caso apresentado, ou com cada caso, ou caso a caso, por-
que é preciso que tenhamos uma ordem juridica considerada equilibrada
e estavel, o que torna possivel acarretar, assim, a seguranca juridica,
quer quanto a legislacdo, como também em relacao as decisoes judi-
ciais, pois delas devemos conseguir a necessaria estabilidade, com previ-
sibilidade e certeza, uma vez que sao valores ndo passiveis de separacao,
porque o fato de vivermos em sociedade traz a exigéncia das regras
serem previamente conhecidas, a possibilitar que o individuo possa se
conduzir com honra e honestamente, respeitando e sendo respeitado.

Os principios constitucionais influenciam as leis a fim de proporcio-
nar a garantia da seguranca das mesmas, as quais estarao asseguradas
pela vinculacdo as normas constitucionais, integrando o sistema e con-
ferindo firmeza ao ordenamento juridico. A ocorréncia, descoberta de
antinomias ndo impedem de se compreender a existéncia da completude

"0Salientou Eros Roberto Graus que: “Aidéia de direito, porém, como observou Von Ihering (1900/9),
expressa um processo de continua evolucado. De seu renovar-se vamos tomando consciéncia, pau-
latinamente. A teoria juridica volta-se aos principios juridicos, salientando a sua importancia, seja
porque o modo formal de aplicacao do direito (direito formal) nao satisfaz socialmente, seja porque
o direito moderno (direito posto pelo Estado) néo viabiliza, por si sd, a fluéncia das relagdes sociais
e o dinamismo da circulacdo mercantil, carente de formas renovadas de legitimacao. E a verificacdo
de que os principios sao norma juridica, ao lado das regras — o que converte norma juridica em
género, do qual sdo espécies os principios e as regras juridicas —, abre novas vias de indagacao,
riquissimas, para os que se dedicam a teoria do direito.” (O direito posto e o direito pressuposto. 7
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 109-110.).
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do ordenamento juridico. O juiz, ao proceder a interpretacao da lei,
deve procurar a melhor versao, a mais verossimil possivel, de maneira
que seja alcancada a estabilidade, evitando-se a surpresa, afastando-se
a inseguranca, a incerteza. A seguranca juridica presente traz ao indivi-
duo a previsibilidade que se conhece, a certeza, o que torna concreta a
relacdo juridica existente.

E do Estado, pois, por meio do Poder Judiciario, a capacidade e au-
toridade para a solucao dos conflitos, o que se da pela jurisdicdo, a qual
é considerada una, e por esta razao se procura encontrar a uniformidade
dos julgamentos, uma vez que nao é plausivel ser proferida decisao para
casos iguais, mas com resultados diferentes, quando sujeitos a mesma
lei, acarretando aos individuos tratamento diferentes. Nessa circunstan-
cia, se faz necessaria a uniformizacao das decisoes, formando o conjun-
to delas a jurisprudéncia dos tribunais, provocada pela concordancia,
consentimento destes 6rgaos, resultado entdao imposto pela maioria e
respeitado pela hierarquia presente, com a aplicacao do direito.

A composicao dos tribunais e suas secoes permitem o aumento do
leque de maior probabilidade de acerto quanto as decisdes, julgamen-
tos apos o exame das condicoes de fato e de direito pelo colegiado.
Com essa forma estabelecida, os julgados que promanam dos tribunais
superiores estao a aferir as decisoes dos inferiores, o que justifica a de-
terminacao por aqueles assentada, serem seguidas por estes e muitas
das vezes com carater vinculante.

3.2. O art. 103-A da Constituicdo Federal e a criacao da
sumula vinculante

A Emenda Constitucional n. 45/2004 conferiu permissao para a
criacao das simulas vinculantes. Essa permissao representa a admissi-
bilidade pela Constituicao Federal do reconhecimento da jurisprudén-
cia, de modo a conceder poder com carater vinculativo as decisdes ju-
diciarias proferidas pelo Supremo Tribunal Federal. Para que este edite
a sumula vinculante, é necessario que a tese juridica diga respeito a
norma constitucional, com liame de validade e eficacia, somados estes
requisitos a existéncia de controvérsia entre os 6rgaos do Poder Judi-
ciario, ou entre eles e a administracao publica, provocando inseguran-
ca juridica, no que teve como consequéncia a prolacao de reiteradas
decisdes do Supremo Tribunal Federal, afirmando a tese juridica, que
permitird a emissao da simula vinculante, observando-se, pois, a Lei
n. 11.417/2006.
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E a respeito dela pode observar Nelson Nery Junior, ao dizer que:

[...] a simula vinculante se desvincula dos julgados
que serviram de referéncia para a sua edi¢ao, cons-
tituindo-se num preceito de natureza legislativa
autonomo. Sua forca obrigatéria é ainda superior
a da lei, pois vincula o Poder Judiciario e a admi-
nistracao publica direta e indireta de todo o Pais."

A incidéncia, pois, da simula vinculante, nao se da como norma
geral e abstrata, porque é resultado da razao para decidir de reiterados
casos, e deve ser empregada para a solucao satisfatéria das questoes
naqueles existentes, de forma a apaziguar a controvérsia, e trazendo
seguranca juridica a toda gente. E logico concluir ser obrigatéria a ob-
servancia da simula vinculante em todos os graus de jurisdicao. Na even-
tualidade da ocorréncia do descumprimento dessa simula, restara ao
interessado no cumprimento dela opor reclamacéo perante o Supremo
Tribunal Federal, como previsto no artigo 988 e seguintes do Codigo de
Processo Civil/2015, artigo 7°, da Lein. 11.417/2006 e Lei n. 8.030/1990.

3.3. Jurisprudéncia. Sumula. Precedente

Para possibilitar o estudo da incidéncia dos precedentes jurispru-
denciais, faz-se necessario saber a distincao entre eles, as simulas e a
jurisprudéncia.

Como é sabido, o sistema legal brasileiro é o da civil law, que nao
se confunde com o sistema common law. Porém, de alguns anos a esta
parte, houve crescente interesse em conferir forca a jurisprudéncia,
apesar de o sistema brasileiro considerar a jurisprudéncia como fonte
do direito. Miguel Reale considera a jurisprudéncia como fonte do di-
reito, ao esclarecer:

Pela palavra “jurisprudéncia” (stricto sensu) deve-
mos entender a forma de revelacao do direito que
se processa através do exercicio da jurisdicao, em
virtude de uma sucessao harmoénica de decisoes
dos tribunais.

""NERY JUNIOR, Nelson. Teoria geral dos recursos. 7. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 120.

2REALE, Miguel. Licoes preliminares de direito. 27. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 167.
Nesse texto ainda ensinou que: “Os juizes sdao chamados a aplicar o Direito aos casos concretos, a
dirimir conflitos que surgem entre individuos e grupos; para aplicar o Direito, o juiz deve, eviden-
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Percebe-se que a jurisprudéncia podera ser aplicada numa situacao
ou circunstancia a se repetir em casos analogos. Em virtude dessa repe-
ticdo, foi possivel ao Supremo Tribunal Federal, por iniciativa do Ministro
Vicente Nunes Leal, criar as simulas de jurisprudéncia predominante.
Essas simulas sdo o resultado da compreensdo da maioria dos ministros,
que podem ser revogadas ou modificadas, desde que novos fundamentos
se apresentem para tanto. Elas revelam, exprimem a jurisprudéncia de
um tribunal.™ As simulas consideradas simples ou ndo vinculantes, nao
restringem o livre convencimento motivado dos magistrados; no entanto,
esta liberdade ndo alcanca as sumulas vinculantes que obriga a todos os
magistrados e orgaos da administracdo direta e indireta.

As simulas diferem do precedente judicial, pois este representa
uma decisao que provocara repercussao no julgamento de casos futuros.
E os precedentes surgem pela razao da lei ser interpretada de diferentes
formas e em alguns casos ha decisbes judiciais diferentes para casos
iguais, o que acarreta a quebra da seguranca juridica. Disso resulta a ne-
cessidade da existéncia do dever dos magistrados no respeito e vigilancia
aos precedentes, pois, para as mesmas hipdteses, as decisdes devem ter
proferidas com o mesmo resultado, cumprindo aqueles o dever, a obriga-
cao, de respeito aos precedentes dos tribunais superiores.

Michele Taruffo, apos fazer distincao entre precedente e jurispru-
déncia, conceitua o precedente asseverando:

O precedente fornece uma regra (universalizavel,
como ja dito) que pode ser aplicada como critério
de decisao no caso sucessivo em funcao da identi-
dade ou — como acontece em regra — da analogia
entre os fatos do primeiro caso e os fatos do segun-
do caso. Naturalmente, a analogia das duas fattis-
pecie concretas nao é determinada in re ipsa, mas
é afirmada ou excluida pelo juiz do caso sucessivo
conforme este considere prevalentes os elementos
de identidade ou os elementos de diferenca entre
os fatos dos dois casos.™

temente, realizar um trabalho prévio de intepretacdo das normas juridicas, que nem sempre sao
suscetiveis de uma Unica apreensao intelectual”.

3 Nelson Nery Junior conceitua simula ao dizer: “A simula é o conjunto das teses juridicas revelado-
ras da jurisprudéncia reiterada e predominante no tribunal e vem traduzida em forma de verbetes
sintéticos numerados e editados. O objetivo da simula é fixar teses juridicas in abstracto que devem
ser seguidas pelos membros do tribunal, de modo a facilitar o exercicio da atividade jurisdicional
pelo tribunal que as editou”. (Constituicdo Federal comentada e legislacdo constitucional. 2. ed.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009. p. 529.).

“TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 36, n. 199, p.
142-143, 2011.
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E possivel compreender, com esse pensar, que o precedente judi-
cial traca a linha basica para um julgamento futuro, a contar, pois, da
regra antes entao firmada para os casos analogos."

No entanto, nao se pode olvidar que da decisao proferida, neces-
sario é que se compreenda, se interprete sua composicdo, a criacao
empregada pelo magistrado, isto &, os motivos que determinaram a de-
cisdo, porque a partir desses motivos foi permitido aquele encontrar a
solucao adequada, a qual sera determinada no dispositivo da sentenca
ou acérdao, abrangendo as partes da lide, que acarretara a protecao da
coisa julgada material. A razao para decidir, a interpretacao da decisao,
ademais, pode conter algumas teses juridicas e é importante conhecer
qual foi a tese admitida, ou mais de uma foi admitida, vale dizer, co-
nhecer as razoes expressas e implicitas empregadas pelas partes, que
permitiram ao magistrado asseverar a decisao.

E a partir das razdes para decidir que se alcanca a clareza in-
telectual da questao juridica decidida, a qual podera ser atribuida
para futuras situacdes analogas, de forma a ser considerada como
precedente judicial. Nesse sentido, compreendem Didier Junior, Paula
Braga e Rafael de Oliveira:

A decisao ha ser interpretada, portanto, quer para
definir-se qual é a regra juridica que regulara o
caso, quer para dela extrair-se a norma juridica
geral que funcionara como precedente. A decisao,
diga-se, ha de ser interpretada sempre, e nao ape-
nas quando for obscura, dubia ou contraditoria.
[...] Ainterpretacao da decisao é tema importan-
tissimo. A definicdo dos limites da coisa julgada
dependera, necessariamente, da interpretacao da
decisdo. Nao é por acaso que se costuma, em exe-
cucdo de sentenca, alegar ofensa a coisa julgada,
baseando-se exatamente em questdes relaciona-
das a interpretacao da sentenca.'

5 Explicita José Roberto Cruz e Tucci: “Seja como for, € certo que em ambas as experiéncias juridicas
os 6Orgaos judicantes, no exercicio regular de pacificar os cidadaos, descortinam-se como celeiro
inesgotavel de atos decisorios. Assim, o nlcleo de cada um destes pronunciamentos constitui, em
principio, um precedente judicial. O alcance deste somente pode ser depreendido aos poucos, de-
pois de decisdes posteriores. O precedente entao nasce como uma regra de um caso e, em seguida,
tera ou nao o destino de tornar-se a regra de uma série de casos analogos”. (Precedente judicial
como fonte do direito. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004. p. 11-12.).

© DIDIER JUNIOR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito pro-
cessual civil. 13. ed. Salvador: JusPodivm, 2018. v. 2, p. 447-448.
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Os precedentes podem ser considerados como elementos adequa-
dos para se alcancar a seguranca juridica, de forma a alimentar a ideia
da necessidade de que as decisdes promandas dos tribunais se solidifi-
quem a uniformidade nas questdes de relevo, assegurando os principios
constitucionais. O novo Cddigo de Processo Civil ndo mais considera
tdo so a lei como fonte primaria do direito, como se pode notar com-
parando o artigo 140, do atual Codigo, com o artigo 126, do Cddigo de
Processo Civil revogado.

Na atual lei processual é preciso considerar o liame entre a ativi-
dade de interpretar e decidir, porque a aplicacao da teoria da interpre-
tacdo juridica, a qual diferencia texto e norma, a lei e os atos normati-
vos devem ser considerados como o inicio da analise, encontrando-se a
norma como resultado e ndao como proposito da interpretacao.

Ressaltam Didier Junior, Paula Braga e Rafael de Oliveira, no to-
cante a teoria da interpretacao juridica, mencionando o ensinamento
de Riccardo Guastini, que:

[...] ndo se pode confundir texto e norma juridi-
ca. Como ensina Riccardo Guastini, a norma é o
resultado da interpretacao; o texto, o seu objeto.
Entende o autor como interpretacdo juridica “a
atribuicao de sentido (ou significado) a um texto
normativo”. O discurso do intérprete seria cons-
truido na forma do enunciado “T significa S”, em
que T equivale ao texto normativo e S equivale ao
sentido que lhe é atribuido.”

Ha, no atual Codigo de Processo Civil, dispositivos nos quais o le-
gislador os redigiu com texto vago, o que faz o juiz se defrontar com a
necessidade de interpreta-los, para encontrar o significado da norma,
e é nessa oportunidade que podera alcancar significado para criar a
norma geral a partir do caso concreto, surgindo, pois, o precedente.

Um exemplo pode melhor elucidar: o artigo 783, caput, admite
a execucao para a cobranca de crédito, desde que fundada em titulo
de obrigacao certa, liquida e exigivel. O artigo 784, inciso |, indica
alguns titulos de crédito, dentre os quais a nota promissoria. “Obri-
gacdo certa, liquida e exigivel” pode ser considerada para a hipotese
como termo vago, pois o Superior Tribunal de Justica decidiu que a nota

70p. cit., p. 447.
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promissoria vinculada a contrato de abertura de crédito ndo goza de au-
tonomia em razao da iliquidez do titulo que a originou (simula n. 258).

4. Precedentes judiciais a luz do novo Cédigo de Processo Civil

No atual Codigo de Processo Civil, o artigo 927 versa sobre os
precedentes judiciais. Ele esclarece, conforme a exposicao de moti-
vos, que o objetivo é concretizar os valores constitucionais, tornando o
processo “mais célere, mais justo, porque mais rente as necessidades
sociais e muito menos complexo”, isto €, tornar a prestacao judicial de
preferéncia efetiva e abrangente. O Codigo de Processo Civil de 2015
procura considerar as simulas dos tribunais (vinculantes ou nao) e o
julgamento de recursos repetitivos, os quais foram aperfeicoados na
nova lei processual.

Os precedentes no novo Codigo, por meio dos tribunais, buscam
instituir a efetividade da uniformizacao do direito as instancias. A apli-
cacao dos precedentes esta prevista nos artigos 926 e 927. O art. 9288
esclarece o sentido da expressao “julgamento de casos repetitivos”,
empregada em diversas disposicoes do Codigo se relacionam com os
precedentes obrigatorios. O art. 926", do atual Diploma Processual Ci-
vil, prevé que incumbe aos tribunais o dever de uniformizar sua juris-
prudéncia e, como consequéncia, atribui o dever de manté-la estavel,
integra e coerente, além da necessaria publicidade.

Ainovacao prevista no caput do artigo 926, do Codigo de Processo
Civil, ndo abraca uma teoria propria, especifica, mas, ao que € possi-
vel perceber, encontra-se nele uma orientacado dogmatica para superar
eventuais divergéncias teorico-filosoficas, como explica Hermes Zaneti
Junior. E prossegue o doutrinador:

Nesse sentido, &€ bom observar que ha grande con-
vergéncia na teoria juridica e na filosofia juridica
atual sobre a importancia dos deveres de consis-

8 Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida
em: | - incidente de resolucdao de demandas repetitivas; Il - recursos especial e extraordinario
repetitivos. Paragrafo Gnico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito
material ou processual.

9 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar
enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao.
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téncia/coeréncia em sentido estrito e integrida-
de/coeréncia em sentido amplo. A coeréncia, no
sentido amplo (integridade, art. 926, caput), é um
tema central para a teoria do direito hoje. Por isso,
é melhor compreender integridade do CPC/2015,
em conjunto com o termo coeréncia em sentido
amplo, desfazendo a conexao forte com a concep-
cao de integridade em Dworkin. A convergéncia
coeréncia/integridade limita-se a reconhecer o
aspecto mais amplo dos conceitos de coeréncia e
integridade, ligados aos principios e a possibilida-
de de se dar um sentido de conjunto as normas
juridicas (“hanging together e making sense”), a
partir da justificacao das decisoes judiciais em um
contexto mais geral de unidade do direito.?

0 artigo 927 do Cddigo de Processo Civil estabelece um conjunto
de vinculagdes a jurisprudéncia e a incidéncia por instancias inferiores
aos tribunais superiores nao impossibilita a necessidade da aplicacao da
intepretacao por aquele que ira julgar, tal nao sera possivel no tocante
a obrigatoriedade do emprego das decisdes vinculantes, com o que se
estara preservando a seguranca juridica, garantia constitucional.

4.1. Observacao de precedente e a constitucionalidade

Avinculacao aos precedentes judiciais, nos termos do novo Codigo
de Processo Civil, trouxe a lume divergéncia atinente a sua aplicacéo.
Ha entendimento no sentido que a aplicacao da vinculagao a preceden-
te ofende o principio da legalidade e da separacao dos poderes, o que
provocaria a inconstitucionalidade.

A alegacao de que o sistema dos precedentes vinculantes € incons-
titucional em razao de ter sido estabelecido por lei ordinaria, em vez
da simula vinculante que foi introduzida no ordenamento juridico por
emenda constitucional, empregando-se o devido processo, e aos jul-
gamentos originados em controle concentrado de constitucionalidade.

Alegacao de obrigatoriedade as simulas do Supremo Tribunal Fede-
ral e do Superior Tribunal de Justica, e aos precedentes criados no julga-
mento de casos repetitivos e no incidente de assuncao de competéncia

200 valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes.
3. ed. Salvador: JusPodivm, 2017. p. 397-398.
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ofenderia a separacao dos poderes, por outorgar ao Poder Judiciario a
criacao de normas, estabelecendo vinculacao inconstitucional a precei-
tos abstratos e gerais fixados com caracteristicas de lei, ao que parece
ndo € a melhor interpretacao, pois nao desponta inconstitucionalidade.

Com efeito, o Poder Judiciario ndo cria norma juridica nessas hi-
poteses, e nao se pode baralhar o ato de dar um Unico sentido a lei
criada pelo Poder Legislativo com o mister de criacao de norma. Por-
tanto, nao é correto entender que o Poder Judiciario estaria a legislar,
e atuando em desrespeito ao Legislativo.

Nao ha divergéncia no que toca aos incisos | e Il, do artigo 927, do
Codigo de Processo Civil?', e com relacao aos incisos Ill, IV e V, o Poder
Judiciario, ao editar as simulas ou proferir os julgamentos nos demais
casos em que atribui eficacia vinculante, nao esta legislando no sentido
de inserir norma geral e abstrata.

Em vez disso, a decisao é proferida por normas juridicas existen-
tes, ainda que com clausulas gerais ou vagas, conferindo-lhes a inter-
pretacao que melhor se coaduna com o sistema juridico. Assim, embora
considerada fonte do direito, nao é possivel confundir a tarefa do Poder
Judiciario com aquela que desempenha o legislador ordinario.

Nesse sentido o pensar de Hermes Zaneti Junior, ao dizer que:

[...] Nao ha inconstitucionalidade porque nao ha
ofensa aos principios da separacao de poderes e da
legalidade, uma vez que se vincula apenas aos or-
gdos do Poder Judiciario e se observa a legalidade

2 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; lll - os
acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do
Supremo Tribunal 19 Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em ma-
téria infraconstitucional; V - a orientacao do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados. § 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando
decidirem com fundamento neste artigo. § 2° A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado
de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da
participacdo de pessoas, 0rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese. §
3° Na hipdtese de alteracao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribu-
nais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos
efeitos da alteracao no interesse social e no da seguranca juridica. § 4° A modificacdo de enunciado
de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos
observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os principios da
seguranca juridica, da protecéo da confianca e da isonomia. § 5° Os tribunais dardo publicidade a
seus precedentes, organizando-os por questéo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmen-
te, na rede mundial de computadores.
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por ter sido a vinculacao formalmente estabelecida
por lei. Trata-se, na verdade, de uma integracao
entre as funcoes exercidas pelo Poder Legislativo e
pelo Poder Judiciario, criar o direito como legisla-
dor dentro da moldura da Constituicao e reconstruir
o direito como juiz dentro do processo de interpre-
tacao, sendo que a vinculatividade formal dos pre-
cedentes reduz o espaco de discricionariedade dos
juizes e a0 mesmo tempo garante mais racionalida-
de, previsibilidade e igualdade no direito.?

Portanto, a nova disciplina instituida pelo atual Codigo de Pro-
cesso Civil ndo contém vicio de inconstitucionalidade. Em vez disso,
tem objetivo validar preceitos constitucionais, asseverando seguranca,
isonomia, efetividade, celeridade e economia processual.

5. Conclusao

A Constituicdo Federal, nos 30 anos de vigéncia, trouxe muitas
melhoras e inovacdes para todo o povo. Dentre tais inovacoes adveio
a abertura legislativa, por meio da Emenda Constitucional n. 45/2004,
que permitiu ao Supremo Tribunal Federal criar, mediante regras
estabelecidas, simulas vinculantes; e a vinculacao também se esten-
deu para as decisées constitucionais prolatadas.

A partir dessa abertura, foi possivel notar o desenvolvimento do
pensamento juridico referente ao texto normativo, que este nao era
capaz de conter todas as hipoteses de solucdes para as demandas, o
que ensejou a busca pela uniformizacao das decisdes judiciais, para
afastar a inseguranca juridica e assegurar a isonomia delas.

Diante da realidade juridica e constitucional, o legislador ordi-
nario, ao estabelecer o novo Codigo de Processo Civil, fez incluir a
necessidade de uniformizacao, pelos tribunais, de sua jurisprudéncia,
devendo manté-la estavel, integra e coerente. E ressaltou que os juizes
e tribunais observarao as decisoes do Supremo Tribunal Federal e os
enunciados de simulas vinculantes, acordaos em incidente de assuncao
de competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas e em julga-
mento de recursos extraordinarios e especial repetitivos; os enunciados
das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e

2Qp. cit., p. 402.
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do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; a orien-
tacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

Essas ideias previstas no Codigo de Processo Civil, estampadas nos
artigos 926 e 927, procuram introduzir, ainda que de forma modesta,
as diferencas de conceitos entre jurisprudéncia, simula e precedente
jurisdicional. O artigo 927 desse Codigo, no caput, dispde: “Os juizes e
os tribunais observarao.” Desse conteldo, permitiu surgir a divergéncia
doutrinaria atinente a inconstitucionalidade do previsto nos incisos lll,
IV eV, do disposto legal, uma vez que nao existe divergéncia a respeito
da constitucionalidade dos incisos | e Il, desse artigo do novo Codigo.

Neste singelo ensaio, posto que conhecida a divergéncia da susci-
tacao da inconstitucionalidade dos incisos Ill, IV e V, do artigo 927, do
Codigo de Processo Civil, foi possivel concluir ndo se dar esta ilicitude,
porque o momento no qual os juizes, empregando da interpretacao
do texto normativo, com ponderacao e racionalidade — uma vez que
contém conceitos gerais e vagos —, nao estao ofendendo o principio da
separacao dos poderes, motivo pelo qual nao estao legislando, uma vez
que nao constroem a norma geral e abstrata, mas, sim, estao a rees-
truturar os significados normativos daquele texto, amoldando-o para o
ajustamento ao caso examinado e decidido, observado o respeito aos
principios constitucionais e cumprindo a legislacdo infraconstitucional.

E a luz da Constituicdo Federal que se tornou viavel, com a in-
clusdo no Codigo de Processo Civil, asseverar a eficacia vinculante dos
precedentes judiciais, com a exigéncia da coeréncia e também na es-
tabilidade da jurisprudéncia, alcancando a previsibilidade, ao se notar,
com o desenvolvimento do direito, que no sistema denominado civil
law, a seguranca juridica ndo se da mais e apenas com fundamento
na aplicacao da lei, pois, como atualmente o legislador esta a preferir
que as normas contenham conceitos gerais, abertos, vagos, torna-se
necessario que os juizes procedam a interpretacao do texto normativo,
uma vez que podem ser interpretados de formas diferentes, provocan-
do decisbes diferentes para casos iguais.

Desse modo, a Constituicao Federal tornou possivel, com a criacao
da obrigatoriedade da vinculacao e dos precedentes judiciais, procurar
efetivar a seguranca juridica e a isonomia das decisdes. E constando
do caput do artigo 927, do Cddigo de Processo Civil, que os juizes e os
tribunais observarao, pensa-se que observar tem, como significado, a
pretensao de compreender que se deve ter em vista, levar em conta,
mesmo que possa divergir, aos precedentes, porque ao ser aplicada
a interpretacdo do texto normativo, aqueles se conjugam com a in-
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terpretacao de maneira substantiva e ndao em virtude da forca de lei;
com isso, sera reconhecida a efetividade dos principios da seguranca
juridica e da isonomia.
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