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RESUMO

O desenvolvimento do constitucionalismo e a expansdo dos direitos fundamentais
levaram a um cenario de crescente judicializacdo, na qual muitos litigios ndo tinham suas
solucdes extraiveis puramente da letra da lei. Unido a isso, a evolucdo da teoria da
interpretacdo, dado a emergente utilizagdo de conceitos vagos, clausulas gerais
legislativas e principios juridicos, fizeram a propria concepgdo sobre norma juridica
sofrer modificagOes, ndo se esgotando no texto legal, mas sendo formada a partir da
interpretacéo e aplicacdo desse texto no mundo fatico. Diante desse quadro, para garantia
da isonomia e seguranca juridica, o papel das Cortes Superiores se alterou, sendo
chamadas a proclamar a interpretacdo universalizavel, criando a norma aplicavel
mediante a instituicdo de precedente. O novo Codigo de Processo Civil de 2015 buscou
instaurar um sistema de precedentes vinculantes no ordenamento juridico brasileiro. Para
tanto, uma das medidas adotadas pela novel legislacdo foi a ampliacdo do cabimento da
reclamag&o para observancia dos precedentes elencados como obrigatdrios. Esse estudo
analisa a funcdo da Reclamacdo Constitucional como instrumento de obediéncia aos
precedentes oriundos de Recursos Especiais Repetitivos, demonstrando que solucéo dada
na Reclamacéo 36.476 — SP, julgada pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica,
néo foi adequada na perspectiva da consolida¢do de um sistema de precedentes.

Palavras-chave: Teoria dos Precedentes; Recurso Especial Repetitivo; Reclamacéo

Constitucional; Codigo de Processo Civil de 2015.



ABSTRACT

The development of constitutionalism and the expansion of fundamental rights led to a
growing scenario of judicialization, in which many disputes did not have their solutions
extracted purely from the letter of the law. In addition to this, the evolution of the theory
of interpretation, given the emerging use of vague concepts, general legislative clauses
and legal principles, made the very conception of the legal norm undergo changes, not
being restricted to the legal text, but being formed from the interpretation and application
of this text in the factual world. In view of this situation, to guarantee equality and legal
certainty, the role of the Superior Courts has changed, being called upon to proclaim the
universalizable interpretation, creating the applicable norm through the institution of
precedent. The new Civil Procedure Code of 2015 sought to establish a system of binding
precedents in the Brazilian legal system. To this end, one of the measures adopted by the
new legislation was to expand the scope of the claim to comply with the precedents listed
as mandatory. This study analyzes the role of the Constitutional Complaint as an
instrument of obedience to precedents arising from Special Repetitive Appeals,
demonstrating that the solution given in Complaint 36.476 - SP, judged by the Special
Court of the Superior Court of Justice, was not adequate in the perspective of

consolidating a system of precedents.

Keywords: Theory of Precedents; Repetitive Special Feature; Constitutional Claim; Code
of Civil Procedure of 2015.
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INTRODUCAO

O papel tradicional do Poder Judiciario, caracterizado pela concep¢ao de que o
juiz deve subsumir 0s casos as regras existentes, ligava-se a interpretagdo estrita sobre a
separacéo dos poderes, que resultava no monopolio do parlamento na criagdo das normas
juridicas, entendidas nesse contexto pelas leis produzidas apds o debate politico, e pela
aplicacdo dessas, pelo Judiciario, nos casos concretos, garantindo a seguranca e a certeza
do direito aos cidaddos. Entretanto, esse ideal formalista da jurisdi¢do foi se modificando
ao longo dos anos por varios fatores.

A complexidade da ciéncia juridica acompanhou o proprio desenvolvimento da
sociedade, que se tornou plural, pela multiplicidade de valores culturais, visdes do mundo,
compromissos morais, e concepgdes sobre a vida digna, de tal maneira que passou a
demandar o consenso em meio da heterogeneidade e do conflito. As institui¢des estatais
passaram a ser cada vez mais demandas a uma adaptabilidade e refinamento de solucbes
que, muitas vezes, ndo acompanham a velocidade das transformacdes sociais.

Em meio a esse pluralismo, o constitucionalismo adentra o inicio do milénio,
consagrado pelas revolugdes liberais e ap6s haver disputado com inGmeras outras
propostas alternativas de construcéo de uma sociedade justa e de um Estado democratico?.
Seu sucesso estd em ter conseguido incluir no imaginario das pessoas a ideia de
legitimidade, pela soberania popular representada no poder constituinte, de limitacdo do
poder, desde a organizacéo estatal e a reparticdo de competéncias a previsdo de processos
adequados de tomada de decisdo e disposicéo e defesa de direitos individuais e coletivos,
e, por fim, a introjecdo de valores, ou seja, a incorporagao das conquistas sociais, politicas
e éticas acumuladas ao longo da histéria da humanidade ao texto constitucional?.

Junto ao constitucionalismo, a complexidade da sociedade atual imp6s ao Poder
Judiciario uma continua e rapida evolucgéo frente as novas demandas e desafios postos. A
legislagdo escrita demostrou ndo conseguir regular todas as situa¢des sociais, que além
de envolverem as mdltiplas areas de conhecimento, modificam-se em uma velocidade

intensa, demandando novos direitos fundamentais, antes ndo imaginados. Essa

1 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ
- Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n° 6, setembro, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 04 de janeiro de 2021.

2 Ibidem.
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complexidade repercutiu na propria hermenéutica juridica, que possibilita extrair
diferentes interpretacdes da mesma norma legislativa.

Segundo Repolés®, a critica ao positivismo juridico, por ter se esquecido dos
padrdes de Justica reclamados pela sociedade, em nome da supervaloragdo de processos
formais e da fidelidade a letra da lei, e as novas tendéncias da jurisprudéncia brasileira,
com foco em valores, passaram a defender um aumento dos poderes dos juizes, em
especial um aumento do poder de interpretar o direito. Dessa maneira, pela flexibilizacdo
da lei se tornaria possivel uma melhor adequagdo do texto escrito a realidade do caso
concreto®.

Disto resulta que o juiz, na formagdo da decisdo judicial, deve se inserir na
realidade fatica e considerar as questdes extrajudiciais, visto que é nessa realidade que
vive 0 magistrado®. Essa concepcéo de norma atrelada a interpretacéo e aplicagdo impdem
ao Poder Judiciario um novo papel na criacao e desenvolvimento do direito. Funcao essa,
todavia, encontra criticas validas em argumentos sobre a legitimidade e limites a
discricionariedade do magistrado.

Nesse cenario, 0 estudo sobre precedentes judiciais ganha especial relevancia, na
tentativa de adequar a necessaria atualizacdo do direito frente aos desafios sociais sem
deixar de primar pelas garantias da previsibilidade e da isonomia.

Entender o papel dos tribunais superiores, de guardiGes da unidade do direito, é
primordial para a implantacdo de um sistema de precedentes. 1sso porque, segundo
Marinoni, evolucdo da teoria da interpretacdo e o espaco ocupado pelo Judiciério no
contexto do Estado Constitucional evidenciam que as Cortes Supremas so teriam razédo
para existir caso pudessem definir a interpretacdo do texto legal ou dele extrair a norma
juridica valida, o que significa ter o poder para atribuir sentido ao direito e desenvolvé-lo
de acordo com as necessidades sociais®.

Nessa conjuntura, 0 novo Codigo de Processo Civil (CPC/15) trouxe importantes

inovacOes, que merecem ser analisadas sob o enfoque da teoria dos precedentes, para

3 REPOLES, Maria Fernanda Salcedo. O papel politico do Supremo Tribunal Federal e a hermenéutica
constitucional: Consideragdes a partir da teoria, da cultura institucional e da jurisprudéncia. Paginas
de  Direito, Porto  Alegre, ano 13, n. 1095, now. 2013. Disponivel em:
<http://egov.ufsc.br/portal/sites/default/fil es/anex0s/26259-26261-1-PB.pdf> Acesso em: 12 de dezembro
de 2020.

4 Tbidem.

5 BARROSO, Ricardo Cavalcante. Consideracdes sobre o papel criativo-politico do juiz na sociedade
plural. Férum administrativo, Belo Horizonte, v. 7, n. 80, p. 50-56, out. 2007.

6 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios [livro eletronico]. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.



11

efetivacdo desse novo papel jurisdicional brasileiro. A fim de estreitamento desse estudo,
a analise limitar-se-4 ao procedimento de resolucdo de demandas repetitivas e ao
instrumento da Reclamacdo Constitucional como meio de garantir a observancia
obrigatéria com precedentes advindos de tal procedimento.

Tal recorte justifica-se em razéo da recente deciséo da Corte Especial do Superior
Tribunal de Justica, na Reclamacéo 36.476 — SP, de relatoria da Ministra Nancy Andrighi,
que indeferiu a peticdo inicial por entender incabivel tal instrumento para se questionar a
observéncia a precedente oriundo de julgamento de Recurso Especial Repetitivo,
entendimento que destoa, inclusive, da posicao adotada pelo Supremo Tribunal Federal,
como serd mais bem detalhado.

Para tanto, ha de se analisar o procedimento do CPC/15 para julgamento de
Recurso Especial Repetitivo a luz da teoria dos precedentes e abordar o instrumento da
Reclamacédo Constitucional, a partir de sua natureza juridica e finalidade, com objetivo
de verificar se a decisdo em comento se mostrou satisfatdria sob a Otica da autoridade dos

precedentes vinculantes.
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1. A Reclamacéo Constitucional

1.1. O surgimento e desenvolvimento da reclamacéo constitucional

A reclamacdo constitucional é um instituto genuinamente brasileiro, cujo o
surgimento foi essencialmente jurisprudencial, no bojo do Supremo Tribunal Federal,
como fruto da aplicacdo da teoria dos poderes implicitos, desenvolvida no direito norte-
americano’. Surgiu pela necessidade de um mecanismo de preservagdo da competéncia
da Corte Superior, impedindo sua usurpacado, e garantia da autoridade de suas decisdes,
que ndo podem ser ignoradas ou descumpridas pelas instancias inferiores.

A ideia basica por tras da teoria dos poderes implicitos é essencial para o
desenvolvimento do Estado, de que as competéncias deferidas constitucionalmente sdo
insitos 0s poderes, meios ou instrumentos necessarios para sua efetivacdo. Em outras
palavras, quando a Constituicdo atribui a determinado 6rgdo uma competéncia, ela
também confere, ainda que de forma implicita, os poderes para que esta competéncia
possa ser exercitada®.

A célebre coletanea Federalist Papers, dos artigos escritos por John Jay,
Alexander Hamilton e James Madison ao povo do Estado de Nova lorque em defesa do
texto constitucional que seria ratificado, em 1787, na Convencéo da Filadélfia, destaca a
relevancia da teoria dos poderes implicitos. No Federalist n. 44, os autores afirmam:
"Nenhum axioma é mais claro no Direito, ou na razdo, do que aquele segundo o qual
sempre que um fim é imposto 0s meios sdo autorizados; sempre que uma competéncia
geral é dada para que se realize algo, estdo implicitos todos os particulares poderes

necessarios para tanto™.

7 Madison, no Federalista, trouxe a ideia de que desde que um fim ¢ reconhecido necessario, os meios sdo
permitidos, ou seja, todas as vezes que ¢ atribuida uma competéncia geral para fazer alguma coisa, nela
estdo compreendidos todos os poderes particulares necessarios para realiza-la (Ver em PACHECO, Jos¢ da
Silva. A “Reclamacido” no STF e no STJ de acordo com a nova constitui¢ao. Revista dos Tribunais, v.
78, n. 646, ago. 1989).

8 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamac¢ido Constitucional e precedentes [livro eletronico]:
contributo a um olhar critico sobre o0 Novo Cédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

9 “No axiom is more clearly established in law, or in reason, than that wherever the end is required, the
means are authorized; wherever a general power to do a thing is given, every particular power necessary
for doing it is included”. (The Federalist Papers - A Penn State Electronic Classics Series Publication.
Pennsylvania: Pennsylvania State University, 2001. p. 203. Disponivel em:
[https://www.lumsa.it/sites/default/files/fed-papers.pdf]. Acesso em: 05 de out. 2021. Tradugao livre).
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Sob a influéncia do constitucionalismo americano, nos primérdios da republica
brasileira, essa teoria fundamentou a criacdo da reclamagdo constitucional na
jurisprudéncia do STF, como instrumento de preservacao de sua competéncia e garantia
da autoridade de seus julgados, sendo apenas posteriormente positivada no ordenamento,
no Regimento Interno do STF.

Segundo Gilmar Mendes, doutrinariamente, apresentam-se quatro fases historicas
da reclamacdo: (a) a primeira teve inicio com o seu surgimento no STF, pela aplicacdo da
teoria dos poderes implicitos, e vai até 1957; (b) a segunda foi de 1957, com a sua
positivacdo no RISTF, até 1967; (c) a terceira iniciou-se com a sua insercdo na
Constituicao Federal de 1967, e, por fim, (d) a quarta fase, teve inicio com a Constituicao
Federal de 1988, com a positivacdo da reclamacdo em seus artigos, que preveem
expressamente a competéncia originaria do STF e STJ para julga-lat°.

Durante muito tempo, discutiu-se sobre a constitucionalidade de tal instrumento,
sendo parte da doutrina contraria a sua utilizacdo, entendendo que violava os principios
que norteiam as leis processuais e por ndo ser prevista entre os recursos admissiveist!. A
disputa acerca da propria possibilidade de manejo da reclamacéo sé foi apaziguada com
a incorporacao desta ao Regimento Interno do STF, providéncia que serviu para explicitar
de forma clara as hipoteses de cabimento da medida, que sejam: a afronta a autoridade de
deciséo e a usurpacdo de competéncia®?.

Nessa perspectiva, a regra contida no art. 115, paragrafo Unico, “c”, da
Constituicdo de 19673, que autorizava o STF, por meio de seu Regimento Interno, a
estabelecer "o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou de
recurso” deu a Reclamacéo, e a toda previsao procedimental entdo contida no Regimento
Interno do STF, o aspecto de legalidade estrita. Assim, a partir da Carta de 1967, qualquer

oposicdo, interna ou externa, a medida tornou-se, evidentemente, estéril4.

10 MENDES, Gilmar Ferreira. A reclamacfo constitucional no Supremo Tribunal Federal: algumas
notas. Revista Direito Publico, n. 12, 2006, p. 23.

11 PACHECO, José da Silva. A “Reclamacio” no STF e no STJ de acordo com a nova constituicio.
Revista dos Tribunais, v. 78, n. 646, ago. 1989.

12 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacio Constitucional no direito brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 191.

13 “Art 115 - O Supremo Tribunal Federar funcionara em Plenario ou dividido em Turmas.

Paragrafo tinico - O Regimento Interno estabelecera:

()

¢) o processo e o julgamento dos feitos de sua competéncia originaria ou de recurso”.

14 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacio Constitucional e precedentes [livro eletronico]:
contributo a um olhar critico sobre o Novo Cédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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A nova ordem constitucional de 1988, por fim, trouxe a previsao expressa da
medida no rol de competéncias do STF (art. 102, I, “1”, CF/88) e estendeu a competéncia
também para o STJ (art. 105, I, “f”, CF/88), consagrando o instituto reclamatdrio no
ordenamento juridico. Posteriormente, pela Emenda Constitucional 92/2016, conferiu a
competéncia também para o TST (com inclusdo do § 3° do artigo 111-A, da CF/88%).

Por fim, o Novo Codigo de Processo Civil de 2015, em seu art. 988 e seguintes,
alterou a regulamentacdo do instrumento reclamatorio, até entdo dada pela Lei
8.038/1990, introduzindo outras hipoteses de cabimento, para garantia da observancia de
acorddo proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
de incidente de assungdo de competéncia. Uma das modificagdes mais importantes
ligadas ao sistema de precedentes ¢ a ampliacdo do cabimento da reclamacao
constitucional, agora sendo cabivel em qualquer tribunal, com o objeto de controle de
atendimento de julgamento advindo de casos repetitivos?®.

Antes de tecer mais comentarios sobre o historico desse instrumento e o
tratamento conferido pelo novo cddigo, cabe diferenciar a reclamacéo constitucional da

reclamacdo correcional, também chamada de correicao parcial.

1.2. A reclamagcéo constitucional e a reclamagéo correcional

Sem adentrar na discussdo quanto a sua constitucionalidade, a reclamacéo
correcional, como sucedaneo de recurso, surge em razao da restricdo que o Cadigo de
Processo Civil de 1939 operou em relagdo a recorribilidade das interlocutorias, como
substituto do entdo chamado "agravo por dano irreparavel”. Em outras palavras, o CPC
de 1939 acabara com o agravo por dano irreparavel, mas leis estaduais logo langaram
méao da correi¢cdo parcial como forma de impugnar decisdes que deveriam entdo ser
irrecorriveis, ainda que a correicdo parcial, em suas origens e em suas verdadeiras

funcoes, fosse medida de natureza administrativo-disciplinart’.

15 “Compete ao Tribunal Superior do Trabalho processar e julgar, originariamente, a reclamagdo para a
preservacgdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes”.

16 ARAUJO, José¢ Henrique Mouta. A reclamaciio constitucional e os precedentes vinculantes: o
controle da hierarquizacio interpretativa no Ambito local. Revista de Processo, v. 252, p. 243-262, fev.
2016.

17 Marcelo Navarro Ribeiro Dantas traz uma criteriosa analise quanto & constitucionalidade ou ndo da
medida. Segundo ele ndo ¢ a reclamagdo correcional em si inconstitucional, mas sua deturpagdo, na
utilizagdo com finalidade recursal, cujas previsdes em leis estaduais violam a competéncia exclusiva da
Unido em matéria processual. Ademais, tal utilizagdo também viola o principio do juiz natural, pois da a
orgdo superior, em carater administrativo, o poder de alterar decisdo do juiz competente para o caso.
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Com advento do CPC de 1973, a utilizacdo da correicdo parcial com finalidade
recursal deixou de ter justificativa, pelo tratamento dado pelo codigo a recorribilidade das
decisdes interlocutérias via agravo de instrumento®8,

De todo modo, mesmo em suas fun¢des legitimas correcionais, de fiscalizacdo da
atividade do juiz de primeiro grau, que supostamente tenha cometido erro, omisséo ou
abuso, a reclamacdo correcional ndo se presta a preservar competéncia de tribunal nem
garantir a autoridade de suas decisfes, como a reclamacéo constitucional propriamente
dita’®.

Navarro Dantas elenca outras diferencas significativas entre esses dois
instrumentos. Diferente da reclamacgéo constitucional, que necessita de provocacdo, a
correicdo parcial pode ser feita de oficio, como as demais medidas administrativas. Além
disso, ndo pode medida administrativa ter consequéncias diretas no processo, sob pena de
inconstitucionalidade, enquanto a reclamacao constitucional, para atingir sua finalidade
de preservacdo da competéncia ou garantia da autoridade, é suscetivel de gerar os mais
diversos efeitos na deciséo. Por fim, a reclamacéo correcional atinge apenas os juizes de
1° grau. Nesse interim, a reclamacdo constitucional pode incidir sobre qualquer juizo ou
tribunal, especialmente se parte do STF%,

Ademais, o STF, na Rcl 83121, diferenciou, de vez, a reclamacéo constitucional,
entdo prevista no Regimento Interno do STF, da correi¢do parcial, deixando claro que,
diferentemente da jurisprudéncia anterior, a reclamacdo, ao contrario da correicao parcial,
ndo podia ter conotacdo administrativa ou correcional. Ressalta-se que em tal voto,
Amaral Santos afirmou ser pressuposto do cabimento da reclamacdo a existéncia de
relagdo processual em curso, classificando-a como espécie de recurso, o que foi

posteriormente modificado.

(DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamag¢ao Constitucional no direito brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 128 — 130).

18 Ibidem, p. 131 - 143.

19 Ibidem, p. 143.

20 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacio Constitucional no direito brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 144.

21 “Bem por isso, entendo que a correigdo parcial, criada pelas legislagdes estaduais ndo sendo um recuso
¢, entretanto, um sucedaneo dos recursos, nascido da necessidade de se atacarem certas decisdes contra as
quais a lei processual ndo deu recurso. E entendo que a reclamagio do nosso Regimento, é recurso criado
pelo Supremo, agora com apoio da Constituicdo, art. 120, paragrafo tinico, letra ¢ (Rcl 831, Tribunal Pleno,
rel. Min. Amaral Santos, j. 11.11.1970, DJ 19.02.1971)”.
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Na Rcl 501%2, o STF, ampliando o uso da reclamacdo para atos fora do Poder
Judiciério, admitiu 0 manejo da medida contra ato da Administracdo Publica, alterando
substancialmente seu entendimento até o0 momento, visto que nao poderia ser classificada
como recuso, e reabriu a discussdo quanto sua natureza juridica. Tal hipétese foi
corroborada pela positivacdo na Emenda Constitucional 45/2004, que instituiu a sumula
vinculante, no art. 103 — A da CF/88, possibilitando a utilizacdo da reclamagéo, em seu §
3°, contra ato administrativo ou decisd@o judicial contrarios a simula ou que a aplicasse

indevidamente?. Importa, assim, analisar a natureza juridica de tal instituto.

1.3. A natureza juridica da reclamacéao

O estudo da reclamacéo constitucional muito se debrucou sobre a defini¢do de sua

natureza juridica.

Primeiramente, cabe enquadra-la como ato jurisdicional ou medida
administrativa. Como ja dito, o cabimento de reclamacdo contra ato administrativo foi
admitido no STF a partir da Rcl 501, superando seu entendimento anterior, estando, ainda,
explicitado no 8§ 3° do art. 103-A, da Constituicdo Federal de 1988 (referente a simula
vinculante). Se pode veicular impugnacdo a decisdo administrativa, ndo tem a
reclamacdo, ela mesma, carater de medida administrativa, visto que um 6rgao do
Judiciario ndo tem poder para anular, administrativamente, ato de outro poder?*. Essa
anulacdo, pelo Judiciério, de atos administrativos editados por outro poder apenas pode

ocorrer apenas Via judicial.

22 “Acordao do STF, que, em mandado de seguranga, anulou o ato demissorio de servidor e, sem prejuizo
da instauragdo de novo processo disciplinar, determinou a reintegracdo deste. Processo instaurado sem o
retorno do servidor ao seu cargo. Caso configurador de desacato a decisdo do STF, em sua parte final.
Reclamag@o parcialmente deferida (Rcl 501, Tribunal Pleno, rel. Min. Ilmar Galvao, j. 20.09.1995, DJ
20.10.1995)”.

23 "Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que,
a partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgaos do Poder
Judiciario e a administracao publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei.

()

§ 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicivel ou que
indevidamente a aplicar, cabera reclamacéio ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a procedente,
anulara o ato administrativo ou cassara a decisao judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicagdo da siimula, conforme o caso".

24 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacio Constitucional e precedentes [livro eletrénico]:
contributo a um olhar critico sobre o Novo Cédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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Navarro Dantas, em sua obra “Reclamacao Constitucional no Direito
Brasileiro”?, faz uma completa andlise acerca da natureza juridica desse instituto,
entendendo-o como integrante da jurisdicdo contenciosa, partindo-se para o0
questionamento se deve ser considerado recuso, incidente processual ou ac¢do. Um
primeiro ponto para rejeitar sua natureza como recurso ou incidente processual esta no
préprio fato que a reclamacao pode ser proposta contra ato administrativo, fora do poder
judiciario, e ndo apenas contra decisdo judicial. Em outras palavras, a propositura da
reclamacdo independe da existéncia de relagcdo processual em curso.

Na&o se conhece, também, recurso despido de prazo para sua interposi¢édo, ao ponto
que a reclamacdo ndo possui prazo preestabelecido para seu ajuizamento?®. Em relagdo
ao incidente processual, o autor relembra que esse é parte do processo, como um
procedimento de determinada agdo, e que, ap6s a decisdo daquele, essa prossegue ou se
extingue. A reclamacdo, embora acessoria, nem sempre € incidental, podendo ser
posterior a uma acdo ja decidida, ou até mesmo anterior a existéncia de um processo,
como, por exemplo, no caso de mero inquérito em instancia inferior que usurpava a
competéncia do tribunal superior por poder redundar em denuncia contra pessoa com foro
privilegiado nessa corte?’.

Concluindo, mesmo que por excluséo, pela natureza de acdo, destaca-se que a
reclamacdo possui todos os seus elementos necessarios. Por meio dela, se provoca a
jurisdicdo, fazendo um pedido de tutela jurisdicional — que imponha o cumprimento da
decisdo ou que preserve a competéncia da corte, além de instalar uma lide, pela presencga
das partes, pedido e causa de pedir. Além disso, sujeita-se a reclamacdo ao juizo de
admissibilidade, no qual se afere os pressupostos processuais e condi¢fes da acdo, e
posteriormente, dada a decisdao de mérito, produz coisa julgada material sé desconstituivel
por acéo rescisoria®®. Quanto a esse Ultimo ponto, cabe salientar que, em tese, duas acdes
rescisorias sdo cabiveis, a primeira, contra a decisdo que transitou em julgado no processo

original e a segunda, contra a decisdo na reclamagéo?®. Assim, se ha possibilidade de

25 O autor analisa as caracteristicas da reclamacdo de forma detalhada, descartando-a como medida
administrativa, processo de jurisdicdo voluntaria ou mero procedimento, concluindo por integrar a
jurisdicdo contenciosa. (Ver em: DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamac¢ao Constitucional no
direito brasileiro. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 200, p. 431 —452).

26 Ibidem, p. 454.

27 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacio Constitucional no direito brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 459.

28 Ibidem, p. 460.

29 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacio Constitucional e precedentes [livro eletronico]:
contributo a um olhar critico sobre o Novo Cédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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ajuizamento de duas acdes rescisorias, segue-se que se tem, na reclamacdo, uma segunda
acdo distinta, e ndo mero recurso ou incidente processual relativo a primeira acao.

Por fim, apesar de alguns acordaos da Suprema Corte posicionarem o instituto no
direito de peti¢do constitucional, ndo ha de se confundir esse direito com o de propor
acOes e de estar em juizo para pleitear uma decisdo judicial, eis que necessario, para a
Gltima, a assisténcia de advogado. Ademais, é inegavel o carater decisério do
pronunciamento feito em uma reclamacdo. Como ultimo destaque, pode-se extrair da
norma constitucional que o exercicio do direito de peticdo sera isento do pagamento de
qualquer quantia, contudo, ndo é este, contraditoriamente, o posicionamento do STF, uma
vez que sdo cobradas custas para o ajuizamento de reclamagcdes no referido Tribunal®C.

Definida sua natureza juridica, é relevante entender a utilizacdo desse instrumento
ao longo do tempo, especialmente no STF, no &mbito do controle abstrato e concreto de

constitucionalidade, e suas implicaces.

1.4. O controle abstrato de constitucionalidade e o cabimento de
reclamacdo: eficacia erga omnes e efeito vinculante

Muito poderia se discorrer quanto ao histérico do cabimento da reclamagdo no
controle de constitucionalidade abstrato, mas néo € o objetivo do presente trabalho. Cabe,
todavia, apenas citar alguns aspectos sobre seu percurso histérico para entender sua
relacio com a eficAcia erga omnes das declaracBes de constitucionalidade e
inconstitucionalidade proferidas pelo STF e o surgimento do efeito vinculante jurisdicdo
brasileira.

Inicialmente, a eficacia erga omnes deve ser compreendida como a qualidade pela
qual a decisdo definitiva de mérito, proferida pelo Supremo no controle abstrato de
constitucionalidade, retira da ordem juridica a norma declarada inconstitucional®!. Por
retirar do mundo juridico determinada norma, a decisdo se impde a todas as pessoas,
inclusive as que ndo participaram do processo. Como consequéncia da eficacia erga
omnes, a lei declarada constitucional pelo STF ndo poderéa ser declarada inconstitucional
por outros juizes e tribunais e a intepretacdo conforme a constituicdo podera ser utilizada

como causa de pedir em acgdo individual, ndo podendo ser contrariada. Ademais, a lei

30 MAGALHAES, Breno Baia. Consideracdes acerca da natureza juridica da Reclamacio
Constitucional. Revista de Processo, v. 37, n. 210, p. 399-424, ago. 2012.

31 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15 ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 1519-1525.
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declarada inconstitucional, bem como a declaracdo de nulidade parcial, ndo podera ser
utilizada como causa de pedir em ac¢do individual, nem aplicada pelos demais juizos.

No Direito brasileiro, pela da convivéncia dos modelos de controle via principal
e concreto, a eficacia erga omnes ndo é suficiente a garantia da autoridade da decisdo
definitiva de mérito do Supremo?®. Isso porque, embora os tribunais inferiores possuam
competéncia para decidir acerca da constitucionalidade de determinada lei em controle
incidental, essa somente poderia ser exercida enquanto ndo houvesse pronunciamento do
Supremo sobre a norma, na via principal. A partir da decisdo da Corte Suprema, em
controle abstrato, os demais tribunais inferiores devem adotar seu entendimento, em razéo
da eficacia erga omnes.

Para se limitar a via incidental aos demais o6rgdos do Poder Judiciario, evitando
decisOes discrepantes, uma vez tendo sido afirmada pelo STF a constitucionalidade de
determinada lei, em acdo declaratoria pela via principal, surgiu a ideia do efeito
vinculante, de forma a complementar a eficacia erga omnes®3,

Assim, o efeito vinculante, no Brasil, pode ser definido como a qualidade pela
qual a inobservancia, pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario, do dispositivo da decisdo
do Supremo em controle abstrato fica sujeita ao ajuizamento de reclamacédo®*. Enquanto
a observancia obrigatéria da decisdo constitucional é consequéncia da eficacia erga
omnes, o efeito vinculante agrega o instrumento para controle dessa obediéncia, a
reclamacdo constitucional, como se infere da andlise da evolucdo historica da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal®.

O primeiro julgado que introduziu a discussdo quanto ao uso da reclamacéo para
assegurar a autoridade de decisdo do Supremo em controle abstrato de
constitucionalidade foi a Rcl 136%¢. Naquele momento a Corte decidiu que néo caberia
esse instrumento para analisar decisdo que aplicou norma considerada inconstitucional

pelo STF for faltar legitimidade a parte prejudicada, visto nao ter participado do processo

32 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacido Constitucional e precedentes [livro eletrénico]:
contributo a um olhar critico sobre o Novo Cdédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

33 Ibidem.

34 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamac¢do Constitucional e precedentes [livro eletronico]:
contributo a um olhar critico sobre o0 Novo Cédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

35 Ibidem.

36 “Reclamagdo relativa ao cumprimento de acorddo do STF proferido em representagdo — Falta de
legitimidade do reclamante, que ndo interveio na causa originaria (Regimento Interno do STF, art. 156) —
Voto vencido — Reclamagdo ndo conhecida” (Rcl 136, Tribunal Pleno, Rel. Min. Soares Muiloz, j.
26.05.1982, DJ 01.11.1982)
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de fiscalizacdo abstrata. Julgados posteriores reafirmaram esse entendimento, como na
Rcl 208%, trazendo, inclusive, argumentos de politica judiciaria para sua reforcar sua
inadmissdo. Dessa forma, apesar de reconhecida a eficacia erga omnes das decisfes em
controle abstrato de constitucionalidade, e, portanto, a obrigatoriedade de observacao
pelos juizos inferiores, ndo entendeu a Corte Suprema, naquele momento, pela
legitimidade ampla a reclamacéo.

Apds o advento da Constituicdo Federal de 1988 e a ampliacdo do rol de
legitimados para controle objetivo de constitucionalidade, o STF, na Rcl 397 MC-QO%,
passou a admitir a propositura de reclamacédo por pessoa diversa da que prop06s a acao
direta, desde que seja legitimado do art. 103 da CF para 0 mesmo controle abstrato.
Ressalta-se que a justificativa para tal ampliacdo foi justamente a “notdria
insubordinagdo” de alguns tribunais as teses juridicas consagradas pelo Supremo em
controle abstrato.

A EC 3/1993, que alterou o art. 102, §2°, CF, positivou de forma expressa o efeito
vinculante, todavia restringindo apenas a acdo declaratéria de constitucionalidade®.
Posteriormente, a Lei 9.868/1999, no art. 28, paragrafo Unico, dispbs do efeito vinculante
para acéo direta de inconstitucionalidade, sendo esse incorporada na Constituicdo Federal
com a EC 45/20044°,

37 Reclamagao contra atos judiciais sob o fundamento de desrespeito a autoridade de decisdo do STF em
representagdo de inconstitucionalidade — Contra ato judicial que aplica norma declarada inconstitucional
pelo STF em representacao de inconstitucionalidade nio cabe reclamagdo, pela parte prejudicada naquela
relagdo processual, sob fundamento de, como terceiro interessado, visar a garantir a autoridade da deciso
desta Corte. Reclamagao ndo conhecida” (Rcl 208, Tribunal Pleno, Rel. Min. Oscar Corréa, relator para
acérdao Min, Moreira Alves, j. 19.11.1986, DJ 06.12.1991)

38 “Reclamagdo - Garantia da autoridade de decisdo proferida pelo STF em agdo direta de
inconstitucionalidade - Excepcionalidade do seu cabimento - Auséncia de legitimidade ativa - Pedido ndo
conhecido. - O ajuizamento de agdo direta de inconstitucionalidade, perante o STF, faz instaurar processo
objetivo, sem partes, no qual inexiste litigio referente a situagdes concretas ou individuais. A natureza
eminentemente objetiva do controle normativo abstrato afasta o cabimento do instituto da reclamagdo por
inobservancia de decisdo proferida em agao direta (Rcl 354, rel. Min. Celso de Mello). Coloca-se, contudo,
a questdo da conveniéncia de que se atenue o rigor dessa vedacao jurisprudencial, notadamente em face da
notoria insubmissao de alguns Tribunais judiciarios as teses juridicas consagradas nas decisdes proferidas
pelo STF em ag¢des diretas de inconstitucionalidade. - A expressdo 'parte interessada’, constante da Lei
8.038/90, embora assuma contetido amplo no ambito do processo subjetivo, abrangendo, inclusive, os
terceiros juridicamente interessados, deverd no processo objetivo de fiscalizagdo normativa abstrata,
limitar-se apenas aos 6rgdos ativa ou passivamente legitimados a sua instauracao (CF, art. 103). Reclamacao
que ndo ¢ de ser conhecida, eis que formulada por magistrados, estranhos ao rol taxativo do art. 103 da
Constituicao" (Rcl 397 MC-QO, Tribunal Pleno, rel. Min. Celso de Mello, j. 25.11.1992, DJ 21.05.1993).
39 “§2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo STF, nas a¢des declaratorias de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal, produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e ao Poder Executivo” (incluido pela EC 3/1993).

40 “§2°. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo STF, nas agdes diretas de inconstitucionalidade
e nas agdes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragao publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.” (incluido pela EC 45/2004).
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O julgado que primeiro admitiu o efeito vinculante as hipdteses
constitucionalmente previstas foi o Rcl 1.880 AgR*, que concluiu pelo cabimento da
reclamacdo como reflexo da eficacia vinculante concedida as acdes abstratas, devendo
sua legitimidade ser ampliada a todos que comprovem prejuizo oriundo de decisdes
contrérias ao julgado da Corte Constitucional.

Infere-se, portanto, que a possibilidade de ajuizamento de reclamac&o por pessoas
que ndo participaram diretamente do processo jamais foi admitida pelo Supremo como
consequéncia direta da eficacia erga omnes. Sua admissdo apenas ocorreu com a
introducao do efeito vinculante do controle abstrato brasileiro, como forma de fechar-se
a via do controle incidental de constitucionalidade a partir do momento em que o STF
firmasse juizo acerca da constitucionalidade da lei, ainda que em sede cautelar®?.

Importa agora analisar o alcance dado ao efeito vinculante das decisdes da Corte

Suprema e seu impacto na instrumentalidade da reclamacéo.

1.5. Efeito vinculante e a transcendéncia dos motivos determinantes

O STF, no julgamento da Rcl 19874, entendeu pela aplicabilidade da teoria da

transcendéncia dos motivos determinantes de forma a legitimar o cabimento da

41 “Questdao de ordem. Agdo direta de inconstitucionalidade. Julgamento de mérito. Paragrafo tinico do
art. 28 da Lei 9.868/1999: Constitucionalidade. Eficicia vinculante da decisdo. Reflexos. Reclamagio.
Legitimidade ativa. 1. E constitucional lei ordinaria que define como de eficécia vinculante os julgamentos
definitivos de mérito proferidos pelo STF em acao direta de inconstitucionalidade (Lei 9.868/1999, art. 28,
pardgrafo inico). 2. Para efeito de controle abstrato de constitucionalidade de lei ou ato normativo, ha
similitude substancial de objetos nas acdes declaratéria de constitucionalidade e direta de
inconstitucionalidade. Enquanto a primeira destina-se a aferigdo positiva de constitucionalidade a segunda
traz pretensdo negativa. Espécies de fiscalizagdo objetiva que, em ambas, traduzem manifestagdo definitiva
do Tribunal quanto a conformag¢@o da norma com a Constituigdo Federal. 3. A eficacia vinculante da agdo
declaratdria de constitucionalidade, fixada pelo § 2.° do art. 102 da Carta da Republica, ndo se distingue,
em esséncia, dos efeitos das decisdes de mérito proferidas nas agdes diretas de inconstitucionalidade. 4.
Reclamag@o. Reconhecimento de legitimidade ativa ad causam de todos que comprovem prejuizo oriundo
de decisdes dos o6rgaos do Poder Judiciario, bem como da Administragdo Publica de todos os niveis,
contrarias ao julgado do Tribunal. Amplia¢do do conceito de parte interessada (Lei 8.038/1990, art. 13).
Reflexos processuais da eficacia vinculante do acordao a ser preservado. 5. Apreciado o mérito da ADIn
1.662-SP (DJ 30.08.01), estd o Municipio legitimado para propor reclamagdo. Agravo regimental provido"
(Rcl 1880 AgR, Tribunal Pleno, rel. Min. Mauricio Correa, j. 07.11.2002, DJ 19.03.2004).

42 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamac¢do Constitucional e precedentes [livro eletrénico]:
contributo a um olhar critico sobre o Novo Cdédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

43 "Reclamagao. Cabimento. Afronta a decisdo proferida na ADIn 1.662-SP. Sequestro de verbas publicas.
Precatdrio. Vencimento do prazo para pagamento. EC 30/2000. § 2.° do art. 100 da CF. 1. Preliminar.
Cabimento. Admissibilidade da reclamacdo contra qualquer ato, administrativo ou judicial, que desafie a
exegese constitucional consagrada pelo STF em sede de controle concentrado de constitucionalidade, ainda
que a ofensa se dé de forma obliqua. 2. Ordem de sequestro deferida em razdo do vencimento do prazo para
pagamento de precatorio alimentar, com base nas modifica¢des introduzidas pela EC 30/2000. Decisdo tida
por violada - ADIn 1.662-SP, Mauricio Corréa, DJ 19.09.2003: Prejudicialidade da agdo rejeitada, tendo
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reclamacdo quando ocorréncia de violacdo a decisdo do STF em controle abstrato, mesmo
que a ofensa tenha se dado de forma obliqua. Isso porque, norma diversa aquela analisada
em acdo direta, todavia com idéntico contelido, ndo pode ser utilizada de forma a autorizar
ato ou decisdo em desacordo com a orientagdo do Supremo, sob o pretexto de ndo constar
em seu dispositivo, visto que “0s fundamentos resultantes da interpretacdo da
Constituicdo devem ser observados por todos os tribunais e autoridades”.

Essa orientacdo, todavia, foi superada em posteriores julgados da corte, rejeitando
a aplicacdo da teoria da transcendéncia, em preocupa¢do com o grande nimero de
reclamacOes que poderiam ser interpostas ao tribunal, ou seja, em nitida decisdo de
politica judiciaria. Na Rcl 30144, o voto da relatora ministra Carmen Ldcia afirma
expressamente que a reclamacdo ndo pode ser utilizada “para se pleitear a extensédo da
declaragdo de inconstitucionalidade de dispositivos legais a outros que ndo 0s
contemplados na parte dispositiva de decisdo proferida em controle concentrado de
constitucionalidade”. Esse julgado foi utilizado para se negar conhecimento a uma série
de reclamacOes posteriores sob o fundamento que a Corte havia rejeitado a teoria da

transcendéncia.

em vista que a superveniéncia da EC 30/2000 nio provocou alteragdo substancial na regra prevista no § 2.°
do art. 100 da CF. 3. Entendimento de que a Unica situagdo suficiente para motivar o sequestro de verbas
publicas destinadas a satisfagdo de dividas judiciais alimentares ¢ a relacionada a ocorréncia de preterigdo
da ordem de precedéncia, a essa ndo se equiparando o vencimento do prazo de pagamento ou a ndo inclusao
orcamentaria. 4. Ausente a existéncia de preteri¢ao, que autorize o sequestro, revela-se evidente a violagdo
ao conteudo essencial do acérdao proferido na mencionada agao direta, que possui eficacia erga omnes e
efeito vinculante. A decisdo do Tribunal, em substancia, teve sua autoridade desrespeitada de forma a
legitimar o uso do instituto da reclamacao. Hipotese a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva
dos motivos que embasaram a decisdo e dos principios por ela consagrados, uma vez que os fundamentos
resultantes da interpretagdo da Constituigdo devem ser observados por todos os tribunais e autoridades,
contexto que contribui para a preservagdo e desenvolvimento da ordem constitucional. 5. M¢érito.
Vencimento do prazo para pagamento de precatorio. Circunstancia insuficiente para legitimar a
determinag@o de sequestro. Contrariedade a autoridade da decisdo proferida na ADIn 1.662. Reclamagéo
admitida e julgada procedente” (Rcl 1987, Tribunal Pleno, rel. Min. Mauricio Corréa, j. 01.10.2003, DJ
21.05.2004).

44 "Reclamacio constitucional. Alegado desrespeito ao acorddo da acdo direta de inconstitucionalidade
2.868. Inexisténcia. Lei 4.233/2002, do Municipio de Indaiatuba/SP, que fixou, como de pequeno valor, as
condenagdes a Fazenda Publica municipal até R$ 3.000,00 (trés mil reais). Falta de identidade entre a
decisdo reclamada e o acoérdao paradigmatico. 1. O STF, ao julgar a ADIn 2.868, examinou a validade
constitucional da Lei piauiense 5.250/2002. Diploma legislativo que fixa, no ambito da Fazenda estadual,
o quantum da obrigacdo de pequeno valor. Por se tratar, no caso, de lei do Municipio de Indaiatuba/SP, o
acolhimento do pedido da reclamacdo demandaria a atribuicdo de efeitos irradiantes aos motivos
determinantes da decisdo tomada no controle abstrato de normas. Tese rejeitada pela maioria do Tribunal.
2. Inexisténcia de identidade entre a decisdo reclamada ¢ o acorddo paradigmatico. Enquanto aquela
reconheceu a inconstitucionalidade da Lei municipal 4.233/2002 'por auséncia de vinculagdo da quantia
considerada como de pequeno valor a um determinado nimero de salarios-minimos, como fizera a norma
constitucional provisoria (art. 87 do ADCT)', este se limitou 'a proclamar a possibilidade de que o valor
estabelecido na norma estadual fosse inferior ao pardmetro constitucional'. 3. Reclamagdo julgada
improcedente" (Rcl 3014, Tribunal Pleno, rel. Min. Ayres Britto, j. 10.03.2010, DJe 20.05.2010).
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Cabe analisar que, ao limitar o efeito vinculante a parte dispositiva da decisdo em
acdo direta, outras leis com igual contetdo aquela considerada inconstitucional, todavia
ndo contempladas na decisdo em controle abstrato, permanecem produzindo seus efeitos
concretos. Assim, até serem eventualmente objeto de acdo direta (cujo procedimento é
muito mais dispendioso e improvavel) ou serem abordadas via Recurso Extraordinario (o
que poderia levar a uma enxurrada de interposi¢cbes) permaneceria 0 desacordo com o
entendimento do Supremo. O conteudo essencial da decisdo do Supremo em acgéo direta
acaba, assim, por ser desrespeitado sob um ponto de vista amplo do ordenamento juridico,
em desacordo com a ideia de um sistema de precedente, o que sera discutido mais adiante.

Por fim, a EC 45/2004, que inseriu a simula vinculante no texto constitucional
(art. 103-A, § 3., CF), prevendo a reclamagdo como mecanismo para assegurar sua
obediéncia pelos demais 6rgdos do Poder Judiciario e da Administragéo PUblica®, acabou
por conferir efeito vinculante, na hipétese, as razbes de decidir, ou seja, aos motivos
determinantes. Isso porgue, a relevancia da simula ndo esta em seu enunciado em si
(esvaziado de seu contexto fatico), mas sim da tese firmada no(s) precedente(s) que a
motivaram. Dessa forma, o proprio legislador elegeu hipGtese de cabimento de
reclamacdo para se fazer respeitar a ratio decidendi de precedente (no caso, que motivou
a criacdo sumular), o que reforca a ideia da reclamacdo como instrumento apto para

obediéncia dos precedentes da alta Corte.

1.6. A forca obrigatoria dos precedentes em controle concreto do STF e o
cabimento da reclamacéao

O sistema de controle difuso de constitucionalidade existe no Brasil desde a
Proclamacéo da Republica, sendo afirmado pelo Dec. 848/1890, também chamado de
"Constituicdo Provisoria"46. Em razédo da tradicdo de civil law, ndo se consolidou na
doutrina brasileira o reconhecimento da forca obrigatdria das decisbes do STF em

controle incidental de constitucionalidade?’.

45 "§ 3.° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente
a aplicar, cabera reclamacdo ao STF que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula,
conforme o caso".

46 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 15 ed.
Sdo Paulo: Saraiva, 2020, p. 1519-1525 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional. 15 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2020, p. 1250.

47 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamac¢io Constitucional e precedentes [livro eletronico]:
contributo a um olhar critico sobre o Novo Cédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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Todavia, segundo Marinoni“®, o fato de o controle da constitucionalidade poder
ser feito por qualquer juiz ou tribunal, e ndo apenas pela Corte Suprema, confere ao juiz
brasileiro uma posicao distinta em relacdo aos magistrados dos demais paises de tradicao
de civil law. No Brasil, um juiz de primeiro grau de jurisdicdo, ao decidir os casos
concretos, tem o poder de negar a lei desconforme a Constituicdo, dar sentido judicial a
lei através das técnicas da interpretacdo conforme e da declaracdo parcial de nulidade,
além de suprir a omisséao do legislador em face dos direitos fundamentais*®. Sendo esse
controle da constitucionalidade deferido ao Supremo Tribunal e a magistratura ordinaria,
é imprescindivel um sistema de precedentes a fim de se dar coeréncia ao significado da
Constituicao®.

Ademais, o art. 481, paragrafo unico, do CPC/1973 (atual art. 949, paragrafo unico
do CPC/2015) j& dispunha que “érgdos fracionarios dos tribunais ndo submeterdo ao
plenario, ou ao 6rgdo especial, a arguicdo de inconstitucionalidade, quando ja houver
pronunciamento destes ou do plenario do STF sobre a questdo”, deixando implicita a
obrigatoriedade de vinculacdo dos juizos de 1.° grau e demais tribunais aos precedentes
do Pleno do Supremo em controle concreto. Cabe salientar que o procedimento de
julgamento no plenario do STF para questBes constitucionais incidentais ou principais é
muito semelhante.

Ha& de se concluir pela necessidade de reconhecimento da forga obrigatéria das
decisdes do Supremo em sede de controle incidental de constitucionalidade, visto que €
impossivel a administracdo racional de um sistema de controle difuso de
constitucionalidade sem a regra do stare decisis®?, sob pena de violagdo dos principios da
isonomia e da seguranca juridica.

Com ultimo argumento pelo reconhecimento da for¢a obrigatdria das decisdes do
Supremo em controle incidental de constitucionalidade estd a instituicdo, pela EC
45/2004, que incluiu o § 3.° ao art. 102 da CF/1988)°?, do requisito de admissibilidade do

48 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios [livro eletronico]. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.

49 Ibidem.

50 Ibidem.

51 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios [livro eletronico]. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.

52 “§ 3° No recurso extraordindrio o recorrente devera demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissdo do
recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestagdo de dois ter¢os de seus membros”. (incluida pela EC
45/2004).



25

Recurso Extraordinério chamado de “repercussao geral”, que reforca o papel do STF de
garantir a unidade da ordem juridica mediante a guarda da Constituicdo®®.

Néo outro foi o entendimento do STF na Rcl 10.79362%, que reconheceu que as
decisdes proferidas pelo seu Plenario, quando do julgamento de recursos extraordinarios
com repercussdo geral, vinculam os demais 6rgaos do Poder Judiciario na solucéo, por
estes, de casos que versem sobre idéntica controvérsia. Todavia, nesse mesmo julgamento
a Corte Suprema ndo chancelou o cabimento da reclamacdo no caso de contrariedade a
decisdo do STF firmada em controle concreto, pois trataria de acesso per saltum a Corte,
que ndo é admitido. Decisdes posteriores confirmaram esse posicionamento e sobre esse
aspecto devem ser tracadas algumas consideracdes.

Na vigéncia do antigo codigo de processo civil, 0 Unico meio de impugnacao
cabivel em virtude de desobediéncia pelo juizo a quo de tese firmada em recurso
extraordinario sob regime de repercussao geral era por meio de recurso proprio, nao sendo
cabivel reclamacdo. No caso em que a corte de origem entende pela aplicagdo de

entendimento externado em decisdo de mérito em recurso extraordinario resolvido sob o

53 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios [livro eletronico]. 5. ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.

54 "Reclamagdo. Alegagdo de inobservancia por magistrado de primeira instancia da decis@o proferida
pelo plenario do STF no julgamento do mérito do RE 583.955-RG/RJ. Instituto da repercussdo geral.
Competéncia dos tribunais de origem para solucionar casos concretos. Corregdo da eventual desobediéncia
a orientagdo estabelecida pelo STF pela via recursal propria, em julgados de mérito de processos com
repercussdo geral reconhecida. Reclamagdo ndo conhecida. 1. As decisdes proferidas pelo Plenario do STF
quando do julgamento de recursos extraordinarios com repercussdo geral vinculam os demais 6rgios do
Poder Judicidrio na solugdo, por estes, de outros feitos sobre idéntica controvérsia. 2. Cabe aos juizes e
desembargadores respeitar a autoridade da decisdo do STF tomada em sede de repercussdo geral,
assegurando racionalidade e eficiéncia ao Sistema Judiciario e concretizando a certeza juridica sobre o
tema. 3. O legislador ndo atribuiu ao STF o 6nus de fazer aplicar diretamente a cada caso concreto seu
entendimento. 4. A Lei 11.418/2006 evita que o STF seja sobrecarregado por recursos extraordinarios
fundados em idéntica controvérsia, pois atribuiu aos demais Tribunais a obrigagdo de os sobrestarem ¢ a
possibilidade de realizarem juizo de retratagdo para adequarem seus acorddos a orientagdo de mérito
firmada por esta Corte. 5. Apenas na rara hipotese de que algum Tribunal mantenha posigdo contraria a do
STF, € que cabera a este se pronunciar, em sede de recurso extraordinario, sobre o caso particular idéntico
para a cassag@o ou reforma do acorddo, nos termos do art. 543-B, § 4.°, do CPC. 6. A competéncia ¢ dos
Tribunais de origem para a solugdo dos casos concretos, cabendo-lhes, no exercicio deste mister, observar
a orientagdo fixada em sede de repercussdo geral. 7. A cassagdo ou revisdo das decisdes dos juizes contrarias
a orientagdo firmada em sede de repercussdo geral ha de ser feita pelo Tribunal a que estiverem vinculados,
pela via recursal ordinaria. 8. A atuagdo do STF, no ponto, deve ser subsidiaria, s6 se manifesta quando o
Tribunal a quo negasse observancia ao leading case da repercussdo geral, ensejando, entdo, a interposi¢ao
e a subida de recurso extraordinario para cassagdo ou revisdo do acoérddo, conforme previsdo legal
especifica constante do art. 543-B, § 4.°, do CPC. 9. Nada autoriza ou aconselha que se substituam as vias
recursais ordinaria e extraordinaria pela reclamagdo. 10. A novidade processual que corresponde a
repercussdo geral ¢ seus efeitos ndo deve desfavorecer as partes, nem permitir a perpetuagdo de decisdo
frontalmente contraria ao entendimento vinculante adotado pelo STFE. Nesses casos o questionamento deve
ser remetido ao Tribunal competente para a revisdo das decisdes do Juizo de primeiro grau a fim de que
aquela Corte o aprecie como o recurso cabivel, independentemente de consideracdes sobre sua
tempestividade. 11. No caso presente tal medida ndo se mostra necessaria. 12. Nao conhecimento da
presente reclamagao” (Rcl 10793, Tribunal Pleno, rel. Min. Ellen Gracie, j. 13.04.2011, DJe 03.06.2011).
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regime da repercussdo geral, ndo cabe nem ao menos agravo ao STF, sendo a Unica
medida cabivel o agravo interno, a ser analisado pelo préprio tribunal de origem.

Dessa forma, no caso de o tribunal de origem entender pela aplicacdo de
determinado precedente do STF expedido em sede de controle concreto, com repercussao
geral, sendo reafirmado pelo mesmo tribunal, em agravo interno, tal decisao se tornaria
irrecorrivel, sob a justificativa de ndo se levar toda e qualquer questdo a Corte ad quem
sob o pretexto de correcdo de equivocos. Tal raciocinio possui coeréncia com a ideia de
um sistema de precedentes (como se demostrara no proximo capitulo), no qual o papel
das Cortes Superiores ndo é o de corrigir equivocos passados (como Cortes de Cassacao),
mas o de interpretar o direito, direcionando a aplicagéo pratica futura®®.

Todavia, h& hipoteses em que pode remanescer a necessidade de acesso ao
Supremo apo6s o julgamento do agravo interno pelo Tribunal a quo, quando demostrada a
superacdo da tese firmada (overruling) ou a diferenciacdo entre o contexto fatico do caso
concreto e o da tese do Supremo (distinguishing). Vale ressaltar que ambas as técnicas
necessitam de expresso enfrentamento, ndo sendo suficiente sua simples invocacdo a
pretexto de provocar novamente o Poder Judiciario®®.

Assim, mesmo no contexto de aplicacdo do regime da repercussao geral, deve
existir uma via, mesmo que subsidiaria, capaz de acessar o STF, pois é dele a Ultima
palavra a respeito da interpretacdo de seus julgados, e a ele incumbe, também, dar a tltima
palavra acerca da existéncia ou ndo de distin¢do quanto aos seus precedentes®’.

Caso o STF afirmar a auséncia de distingéo, reclamacdes posteriores ndo deveréo
ser admitidas. Todavia, se 0 STF reconhecer a distin¢do, entdo a melhor solucéo sera
converter a propria reclamagdo em recurso extraordindrio com repercussdo geral, ou
determinar a subida do recurso extraordinario barrado na origem, a fim de, assim, gerar
um novo precedente, com forca obrigatdria para os casos a ele idénticos®. A mesma
I6gica decorre dos precedentes do STJ, que da a ultima palavra sobre direito federal, e

que sera abordado mais a frente.

55 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes [livro eletrénico]:
recompreensiio do sistema processual da corte suprema. 3* ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019. Segundo Marinoni, a Corte Superior “passa a ser uma Corte de Precedentes, deixando de ser uma
corte de correcdo. O seu objetivo ¢ definir a interpretagdo, mediante a institui¢do de precedente, para a
tutela da igualdade de todos perante o direito; ndo mais a de revelar o exato sentido da lei, sedimentando
jurisprudéncia uniforme, para o controle da legalidade das decisdes”.

56 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamac¢io Constitucional e precedentes [livro eletronico]:
contributo a um olhar critico sobre o0 Novo Cédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

57 Ibidem.

58 Ibidem.
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Essa possibilidade de acesso as cortes superiores por meio da reclamacgéo, em
altimo caso, quando realizada distin¢do ou superacao de precedente, se mostra ainda mais
importante nesse momento de transi¢ao para uma cultura juridica de respeito e obediéncia
ao entendimento manifestado pelas cortes de vértice>® (como sera melhor detalhado no
proximo capitulo). Isso porque, seja pela desobediéncia deliberada ou pela intepretacdo
equivocada de precedente, os tribunais superiores devem possuir instrumento capaz de

fazer valer seu posicionamento e a reclamacao possui tal carater pedagogico.

1.7. Hipoteses de cabimento da reclamacgdo no novo CPC/2015

Antes de adentrar no tratamento dado a reclamacdo no novo Cédigo de Processo
Civil, é pertinente frisar as modificacGes ocorridas nesse regramento quanto ao rito de
julgamento dos recursos repetitivos. O CPC/15 disciplinou de forma expressa a decisao
de afetacdo (art. 1.037, caput) e elencou as consequéncias a serem observadas nos
tribunais de origem e de destino, inclusive caso ndo seja proferida tal decisao (art. 1.037,
§ 1.9) 60, Além disso, ha dispositivos que apontam para a preocupacdo com o processo de
formacdo do precedente e com a necessidade de clareza acerca de seus fundamentos, o
que inicia na prépria selecdo dos recursos (arts. 1.036, 8§ 6.°), e culmina na necessidade
de discussdo de todos os fundamentos relevantes relativos a tese juridica debatida (art.
1.038, § 3.9) ®1, Disp0s, também, sobre a suspensdo de todos os processos (e ndo apenas
dos recursos especiais e extraordinarios) que versem sobre a questdo objeto do recurso
repetitivo (arts. 1.037, 11); o procedimento para exclusdo, por intempestividade, de
recurso da decisdo de sobrestamento (art. 1.036, 88§ 2.° e 3.9); o estabelecimento de
procedimento para que seja reconhecida a distingdo entre a questdo a ser decidida no
processo e aquela objeto de decisdo de afetacdo (art. 1.037, 88 9.° a 13); e, por fim, a
possibilidade de ajuizamento de reclamacao (art. 988, § 5.°, I1) 62,

O novo CPC estabeleceu, ainda, no seu art. 988, IV, a possibilidade de
ajuizamento de reclamacdo para a afirmacdo de autoridade de julgamento de "incidente
de resolucdo de demandas resolutivas™ e de "incidente de assuncéo de competéncia”, nos

tribunais ordinarios, agregando forca vinculante aos julgamentos dessas espécies.

59 Ibidem.

60 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacio Constitucional e precedentes [livro eletrénico]:
contributo a um olhar critico sobre o0 Novo Cédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

61 Ibidem.

62 Ibidem.
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Todavia, cabe frisar que tribunais ordinarios ndo produzem precedentes, sendo estes
frutos apenas da interpretagdo das cortes superiores que possuem a misséo de dar unidade
ao direito. Os tribunais ordinarios atuam no controle da justica do caso concreto, contexto
no qual a exploragdo dos possiveis significados da lei € apenas um meio para alcangar-se
este fim®3, Assim, apesar da relevancia desses institutos para a concretizagdo de preciosos
principios, como celeridade da prestacdo jurisdicional, isonomia e seguranca juridica,
seus julgados ndo séo precedentes nem sao oponiveis frente as decisdes dadas pelas cortes
superiores.

Dessa forma, os incidentes em questdo assentam-se sobre a compatibilizacéo
vertical que decorre do stare decisis, segundo a qual os juizes de 1.° grau devem obedecer
as decisOes do tribunal de 2.° grau a que estiverem vinculados e que, igualmente, 0s 6rgaos
fracionarios dos tribunais devem obedecer as decisdes do 6érgdo responsavel pela
uniformizacéo de jurisprudéncia da corte 6. Esse critério hierarquico pressupde que a
decisdo do 6rgdo responsavel pela uniformizagdo do entendimento no tribunal ordinério
podera ser superada por deciséo posterior do STF e do STJ, e caso o precedente proferido
por estes tribunais superiores divergir da orientacdo firmada no &mbito do tribunal
ordinéario, prevalece aquele, e ndo essa®®.

Corroborando essa ideia tem-se a regra do § 4° do art. 976, segundo a qual caso
estiver pendente de julgamento recurso repetitivo sobre mesma questao, ndo sera possivel
a instauracdo do incidente. Nessa hipotese, pode-se, inclusive, ajuizar reclamacdo ao
tribunal competente para julgamento do recurso repetitivo afetado, como medida
adequada de insurgéncia contra a instauracdo do incidente, sob o fundamento de
usurpacéo de competéncia®’.

Em relacéo as demais hipdteses autorizativas da reclamacéo, o CPC/2015 disp6s,
no art. 988, seu cabimento para preservar a competéncia do tribunal, garantir a autoridade

de suas decisdes, garantir a observancia a simula vinculante e de decisdo do STF em

63 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Cédigo de
Processo Civil comentado. Sdo Paulo: Ed. RT, 2015, p. 869.

64 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacido Constitucional e precedentes [livro eletrénico]:
contributo a um olhar critico sobre o Novo Cddigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

65 Ibidem.

66 “§ 4° E incabivel o incidente de resolugdo de demandas repetitivas quando um dos tribunais superiores,
no ambito de sua respectiva competéncia, ja tiver afetado recurso para defini¢do de tese sobre questdo de
direito material ou processual repetitiva”.

67 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacio Constitucional e precedentes [livro eletronico]:
contributo a um olhar critico sobre o Novo Cdédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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controle concentrado de constitucionalidade, e, como ja dito, garantir a observancia de
acordao proferido em julgamento de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou
de incidente de assuncédo de competéncia®®.

A redacdo original dada a esse artigo previa expressamente, em seu inciso 1V, a
reclamacdo para garantia da observancia a precedente proferido em “julgamento de casos
repetitivos”, incluindo, assim, os recursos especiais e extraordinarios repetitivos, alinhado
ao espirito presente no ordenamento processual de fomento a um sistema de precedentes.
Todavia, tal redacdo foi modificada suprimindo sua generalidade.

Apesar de aparente restricdo, o paragrafo 5° do mesmo artigo prevé, como causa
de inadmissao, reclamacéo proposta para garantir a observancia de acérddo de recurso
extraordinario com repercussao geral ou de acordao proferido em julgamento de recursos
extraordinario ou especial repetitivos, antes de esgotadas as instancias ordinarias.
Corroborando essa ideia, segundo Marinoni, € plenamente cabivel a reclamacao em face
de julgamentos em desacordo com precedentes formados em recursos repetitivos, desde
que respeitada a limitagdo temporal, qual seja o esgotamento das instancias ordinarias®.

Desta forma, implicitamente o novo cddigo manteve o cabimento da reclamacao
para garantia de observancia ao julgado em recurso especial ou extraordinario repetitivo,
apenas adicionando como requisito para sua propositura o esgotamento das vias

ordinarias, demostrando clara preocupacdo com o grande acervo de processo dos tribunais

68 “Art. 988. Cabera reclamagao da parte interessada ou do Ministério Publico para:

I - preservar a competéncia do tribunal,

II - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

III — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisdo do Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de incidente de assungdo de competéncia;

§ 1° A reclamag@o pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu julgamento compete ao 6rgao
jurisdicional cuja competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

§ 2° A reclamag@o devera ser instruida com prova documental e dirigida ao presidente do tribunal.

§ 3° Assim que recebida, a reclamagao serd autuada e distribuida ao relator do processo principal, sempre
que possivel.

§ 4° As hipéteses dos incisos III e IV compreendem a aplicacdo indevida da tese juridica e sua ndo
aplicacdo aos casos que a ela correspondam.

§ 5° E inadmissivel a reclamagdo:

I — proposta apos o transito em julgado da decisdo reclamada;

II — proposta para garantir a observancia de acordao de recurso extraordinario com repercussao geral
reconhecida ou de acérddo proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivos,
quando ndo esgotadas as instancias ordinarias.

§ 6° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a decisdo proferida pelo 6rgdo
reclamado néo prejudica a reclamagao”.

69 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes [livro eletronico]:
recompreensiio do sistema processual da corte suprema. 3% ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
2019.
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superiores. Entretanto, outro foi o entendimento do STJ na Rcl 36.476, julgada pela Corte
Especial, sera melhor detalhada adiante.

A partir do exposto, é possivel afirmar que a reclamacdo tem natureza de agéo, de
competéncia originaria dos Tribunais Superiores e Locais, naqueles casos previstos na
Constituicdo Federal, nos respectivos regimentos internos, e no art. 988 do CPC/2015. A
reclamagdo aparece como importante instrumento, uma vez que se propde um novo papel
a esta importante acdo constitucional, qual seja 0 de promover a vinculatividade de
precedentes e sua respectiva alteracdo, quando ndo mais serdo cabiveis novos recursos
superpostos as Cortes de Precedentes’. Ademais, o instituto reclamatério cassa ou anula
0 ato violador, ndo reformando este ato, mas sim determinando que o 6rgédo judicante
inferior profira nova decisdo, sem os vicios da primeira, que fora cassada, possuindo
nitido carater pedagogico, ponto essencial para o fomento a uma cultura de respeito aos
precedentes judiciais’*.

A seguir sera realizado um breve apontamento acerca do procedimento dessa acéo,
para, apés, discorrer sobre a influéncia contemporanea da tradi¢ao juridica da common
law no Brasil, 0 novo papel das cortes superiores como cortes de interpretacéo e criacdo

do direito e a tentativa de sedimentacdo de uma cultura voltada respeito aos precedentes.

1.8. Aspectos procedimentais da reclamacao

A reclamacéo, segundo Daniel Mitidiero, é instrumento do instrumento, pois
mantem relacdo apenas mediata com o direito’2. A reclamag&o é um processo auténomo,
nada obstante instrumentalmente ligado a outro, cujo procedimento ¢ especial (abreviado,
parcial, exauriente e restrito) 3. A superveniéncia da coisa julgada na origem, posterior
ao seu ajuizamento, ndo prejudica a reclamacdo, assim como a inadmissibilidade ou
julgamento do recurso eventualmente interposto a0 mesmo tempo contra a decisdo

reclamada’®.

70 PESSOA, Thiago Simdes, PUGLIESE, William SOARES. A reclamac¢io como instrumento de
unidade no direito brasileiro. Rio de Janeiro: Revista Eletronica de Direito Processual, v. 20 n. 3, 2013,
p. 592.

71 VEIGA, Daniel Brajal. O carater pedagégico da Reclamacio Constitucional e a valorizacio do
precedente. Revista Processo, v. 38, n. 220, jun. 2013.

72 MITIDIERO, Daniel. Reclamacio nas cortes supremas [livro eletronico]: entre a autoridade da
decisdo e a eficacia do precedente. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

73 Ibidem.

74 Tbidem.
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Sendo acdo, devem ser atendidos 0s requisitos previstos no art. 319 e seguintes do
CPC/2015, inclusive no que respeita as provas necessarias a comprovacdo dos vicios
apontados pelo reclamante’.

E um procedimento abreviado, em que ndo ha espaco para conciliagdo e ndo ha
previsdo de momento especifico para sua organizacdo e instrucdo’®. E restrito a prova
documental, que tem de vir com a acdo e defesa, e a prova testemunhal oriunda do juiz
s6 é admitida na forma de prova documentada’’. Ademais, é um procedimento em que o
debate e a cognicéo sdo parciais, pois, restritos ao contetido da deciséo tida por violada’.

Proposta a reclamacdo, € autuada e distribuida, podendo o relator julga-la
monocraticamente incabivel ou improcedente (art. 932, inciso I1I e IV, CPC®). Havendo
pedido de tutela proviséria, deverd o relator aprecia-lo, e existindo vicio sanavel,
oportunizar sua emenda (art. 932, paragrafo Unico, CPC8). Apds, requisitara informacdes
da autoridade reclamada (art. 989, I, CPC8), e determinara a citacdo do beneficiario do
ato impugnado (art. 989, 111, CPC?), sendo que terceiro interessado poderd também
impugnar o pedido do reclamante (art. 990, CPC®). Se o Ministério Plblico ndo for parte,
sera intimado na condi¢édo de fiscal da lei. Conclusos os autos, sera julgada pelo relator

e, sendo procedente, imediatamente cumprida a decisdo (art. 992 e 993, CPC?4).

75 ARAUJO, José Henrique Mouta. A reclamacio constitucional e os precedentes vinculantes: o
controle da hierarquizacgio interpretativa no ambito local. Revista de Processo, v. 252, p. 243-262, fev.
2016.

76 MITIDIERO, Daniel. Reclamacio nas cortes supremas [livro eletrdnico]: entre a autoridade da
decisdo e a eficacia do precedente. 1. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

77 Ibidem.

78 Ibidem.

79 “Art. 932. Incumbe ao relator:

(..)

III - ndo conhecer de recurso inadmissivel, prejudicado ou que ndo tenha impugnado especificamente os
fundamentos da decisdo recorrida;

IV - negar provimento a recurso que for contrario a:

a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do proprio tribunal;

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

¢) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungdo de
competéncia”.

80 “Paragrafo tnico. Antes de considerar inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco)
dias ao recorrente para que seja sanado vicio ou complementada a documentagao exigivel”.

81 “Art. 989. Ao despachar a reclamacao, o relator:

I - requisitara informacdes da autoridade a quem for imputada a pratica do ato impugnado, que as prestara
no prazo de 10 (dez) dias”.

82 “III - determinara a cita¢do do beneficiario da decisdo impugnada, que tera prazo de 15 (quinze) dias
para apresentar a sua contestagao”.

83 “Art. 990. Qualquer interessado podera impugnar o pedido do reclamante”.

84 “Art. 992. Julgando procedente a reclamagdo, o tribunal cassara a decisdo exorbitante de seu julgado
ou determinara medida adequada a solug@o da controvérsia.

Art. 993. O presidente do tribunal determinara o imediato cumprimento da decisdo, lavrando-se o acordao
posteriormente.”.
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Quanto a pedido de tutela, na reclamacao é possivel a obtencao de tutela provisoria
fundada tanto na urgéncia quanto na evidéncia®. A verificacdo da probabilidade resulta
do cotejo entre a decisdo reclamada e a violada, das informac6es prestadas pela autoridade
coatora e da argumentacdo desenvolvida em torno da interpretacdo das prescri¢fes
constantes da decisédo reclamada e da violada®®. O demandante ndo tem o 6nus de alegar
e provar “dano irreparavel” para a concessao de tutela de urgéncia, pois, sendo a tutela
contra o ilicito, o demandante tem o dnus de demonstrar a existéncia apenas de perigo na
demora da prestacéo judicial &',

Quanto a legitimidade, cabe frisar que, antes da vigéncia do Novo CPC/15, a
contraparte na reclamacgdo ndo era a mesma do processo judicial no qual se verifica a
desobediéncia ou a usurpacdo de competéncia. Isso em razdo da disciplina dada pelos
artigos 14, 1, e 15, da Lei 8.038/1990% e da jurisprudéncia histérica do STF, a exemplo
da Rcl 449 AgR®. Assim, ndo precisava o beneficiario da decisdo impugnada ser indicado
na qualidade de reclamado e a auséncia de sua cientificacdo formal ndo invalidava o
processo. Contudo, uma vez intervindo na reclamacéo, o fazia na qualidade de assistente
litisconsorcial, recebendo o feito no estado em que se encontrava, devendo ser intimada
de todos 0s atos processuais que se seguissem a sua intervencdo, agora, sim, sob pena de

nulidade®.

85 MITIDIERO, Daniel. Reclamacéo nas cortes supremas [livro eletronico]: entre a autoridade da
decisdo e a eficacia do precedente. 1. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

86 Ibidem.

87 Ibidem.

88 “Art. 14 - Ao despachar a reclamagio, o relator:

I - requisitara informagdes da autoridade a quem for imputada a pratica do ato impugnado, que as prestara
no prazo de dez dias;

II - ordenar4, se necessario, para evitar dano irreparavel, a suspensdo do processo ou do ato impugnado.
Art. 15 - Qualquer interessado podera impugnar o pedido do reclamante”.

89 “Reclamagdo - Possibilidade de intervencdo espontinea do interessado - Desnecessidade do
chamamento judicial - Auséncia de ofensa a garantia do contraditorio - Intervengdo que se da no estado em
que se encontra o processo - Agravo improvido. - A Lei 8.038/1990 estabelece que qualquer interessado
podera impugnar o pedido do reclamante (art. 15). O interessado - vale dizer, aquela pessoa que dispde de
interesse juridico na causa - qualifica-se como sujeito meramente eventual da relagdo processual formada
com o ajuizamento da reclamacdo. A intervencao do interessado no processo de reclamacao € caracterizada
pela nota da simples facultatividade. Isso significa que ndo se impde, para efeito de integragdo necessaria e
de valida composicao da relagdo processual, o chamamento formal do interessado, pois este, para ingressar
no processo de reclamagdo, devera fazé-lo espontaneamente, recebendo a causa no estado em que se
encontra. O interessado, uma vez admitido ao processo de reclamacgéo - ¢ observada a fase procedimental
em que este se acha -, tem o direito de ser intimado dos atos e termos processuais, assistindo-lhes, ainda, a
prerrogativa de fazer sustentacdo oral, quando do julgamento final da causa. Precedente” (Rcl 449 AgR,
Tribunal Pleno, rel. Min. Celso de Mello, j. 12.12.1996, DJ 21.02.1997).

90 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacio Constitucional e precedentes [livro eletronico]:
contributo a um olhar critico sobre o Novo Cédigo de Processo Civil (de acordo com a Lei
13.256/2016). 1 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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Com a entrada em vigor do Novo CPC, que estabeleceu, no art. 989, I1I°%, a
necessidade de citacdo do beneficiario da deciséo judicial impugnada para contestar, no
prazo de 15 (quinze) dias, tem-se, no polo passivo da reclamacéo, litisconsércio unitario
e Necessario entre a contraparte no processo de origem e a autoridade judicial reclamada®?.
O que interessa é a participacdo de todos os que poderdo ser diretamente afetados, porque
do contréario ha violagéo do direito ao contraditério®.

Quanto a causa de pedir na reclamacdo, é procedimento de cogni¢éo parcial, sendo
restrita a desobediéncia de decisdo do tribunal ou usurpacdo de competéncia da Corte%.

No pedido, invoca-se prestacdo de tutela jurisdicional de carater constitutivo
negativo, com a possibilidade de anulagéo de ato administrativo ou cassagéo de decisao
judicial, e mandamental, pela determinagéo de que outra deciséo seja proferida®.

Vale salientar, que apesar do codigo ndo ter definido um prazo preestabelecido
para ajuizamento da reclamatoria, ha a necessidade de sua apresentacao antes do transito
em julgado da decisdo, consoante aponta a Sumula n. 734 do STF e, também, o art. 988,
8 5.9 do CPC/2015. O transito em julgado que interessa € da porcdo da decisdo que

contém a violagdo®®.

91 “Art. 989. Ao despachar a reclamagao, o relator:

(...)

III - determinard a citagdo do beneficiario da decisdo impugnada, que tera prazo de 15 (quinze) dias para
apresentar a sua contestagdo”.

92 THEODORO JUNIOR, Humberto. Teoria geral do direito processual civil e processo de
conhecimento. 53 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2012, p. 129-131.

93 MITIDIERO, Daniel. Reclamacio nas cortes supremas [livro eletronico]: entre a autoridade da
decisdo e a eficacia do precedente. 1. ed. S3o Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2020.

94 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamac¢ido Constitucional e precedentes [livro eletronico]:
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13.256/2016). 1 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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2. O Sistema de Precedentes Judiciais

2.1. Aspectos da tradi¢do juridica da common law

Um importante ponto de partida para se compreender o sistema de precedentes
estd em se diferenciar as tradi¢des juridicas da civil law, oriunda do sistema romano-
germanico, da tradicao juridica da common law, advinda do direito inglés. Enquanto a
primeira tradicdo eleva a importancia e centralidade da lei escrita e do processo de
codificagdo, a segunda é marcada por um maior papel das cortes judiciais na construcdo
do direito.

Enquanto os direitos da familia romano-germanica constituiam conjuntos
coerentes em que, em tese, toda a espécie de questbes pode e deve ser resolvida pela
interpretacdo legislativa, o direito inglés se apresenta, pelo contrario, como um sistema
aberto, que comporta um método que permite resolver toda a espécie de questdes, mas
ndo comporta regras essenciais que possam ser aplicadas em todas as circunstancias®’.

A origem do nome “common” vem de “costumes”, todavia, segundo René David,
ndo deve se nutrir o equivoco de pensar a common law como uma tradicdo baseada apenas
em costumes, como se ausente de racionalidade formal, pois tal simplificacdo ofusca sua
real contribuicdo para evolucdo da ciéncia politica ®®. A common law “pdde retirar
algumas das suas regras dos varios costumes locais outrora em vigor, porém o processo
em si de constituicdo da common law consistiu em elaborar um direito jurisprudencial,
fundado sobre a razdo, que substituisse o direito da época anglo-saxdnica, fundado sobre
o costume”®. Hoje os costumes s6 tém valor juridico, se encampados por um
precedentel®,

Para entender os principais aspectos da common law, € relevante citar alguns
pontos de sua historia. A data comumente usada para marcar o inicio da tradi¢do do direito
consuetudinario é 1066 d.C., quando os normandos derrotaram os nativos defensores em

Hastings e conquistaram a Inglaterra, ou seja, a tradigdo do direito consuetudinario tem

97 DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 441.

98 DAVID, René. Os grandes sistemas do Direito contemporaneo. Trad. Herminio A. Carvalho. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 437.

99 Ibidem.

100 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil
law e common law. Revista de Processo: RePro, v. 34, n. 172, jun. 2009.
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bem mais de novecentos anosi®. E curioso o fato que o direito inglés e o direito
continental tomaram seus diferentes cursos no mesmo século, quando a civilizacdo
inglesa estava mais proxima do continente e menos insular do que em qualquer outro
momento'??,

Segundo R. C. Van Caenagem?, a ascensdo da justica centralizada e a formagéo
de uma lei comum na Inglaterra ocorreu ndo por um golpe de génio, uma promulgacéo
solene criando um novo tribunal de direito e um novo conjunto de regras elaboradas por
um grupo de advogados instruidos e estadistas providentes, mas sim gradualmente e ao
longo de algumas estradas e caminhos surpreendentes. A nova “lei comum” se originou
através de um numero de remédios, processos e iniciativas desconectados ou muito
vagamente conectados, concebidos para a protecao de varios interesses e a reparacao das
diferentes formas de injustica que mais atormentavam a sociedade e precisavam da
atencdo mais urgentet,

Segundo o autor, 0 avango de um sistema juridico centralizado e modernizado
ocorreu excepcionalmente cedo na Inglaterra, antes que o direito romano estivesse em
posicdo de exercer qualquer influéncia profunda. Em nenhum lugar da Europa existe um
sistema juridico nacional que tenha eliminado, para todos os efeitos praticos, os modos

arcaicos de evidéncia antes do que na Inglaterra®,

101 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An
Introduction to the Legal Systems of Europe and Latin America. 3" ed. California: Stanford University
Press, 2007, pg. 3.

102 CAENAGEM, R. C. van. The birth of the English common law. 2¢ ed. Cambridge: 1988, p. 85.

103 Ibidem, p. 28.

104 Ibidem, p. 33.

105 CAENAGEM, R. C. van. The birth of the English common law. 2% ed. Cambridge: 1988, p. 90-91.
“The breakthrough of a centralized and modernized legal system took place exceptionally early in England
(and Normandy), before Roman law was in a position to exert any profound influence. In Europe no other
royal court was accessible to all free men in the twelfth century; the Paris Parliament did not emerge until
the middle of the thirteenth and then, as far as ordinary people were concerned, only as a court of appeal.
There is in 1188 in Europe no other book like Glanvill. We have to, wait till the early thirteenth century to
find something comparable in France and then only in Normandy, where the Anglo-Norman tradition was
vigorous. In the Kingdom of Sicily in spite of some important legislative measures in the twelfth century,
the first compreensive law-book belongs to the time of Frederick II, and his Libri Augustales of 1231 are
crammed with Roman law. In Saxony around the same time the Sachsenspiegel of Eike von Repgau (c.
1224-7) makes an archaic impression in comparison with the older work of Glanvill. Nowhere in Europe
is there a national legal system that had done away to all practical intents and purposes with the archaic
modes of evidence earlier than in England; nowhere do we find the practice of court enrollments as early
as in England. If the modernization of the law came exceptionally early in England, it was also remarkably
systematic. The activity of the justices at Westminster and in eyre and the various actions with which they
dealt formed a coherent whole and were grasped and described as such. This new law and its judicial
apparatus were national and royal. Not local magnates, but the king and his central justices were the bearers
of the whole system and its application was nation-wide. This was very unlike the Continent, where local
and regional custom reigned supreme and even the central courts judged according to local custom in appeal
cases. This modernized law of England was essentially autochthonous, based on known rule and familiar
practice. It owed very little to Roman law. Glanvill betrays some acquaintance with the Institutes of
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Esse desenvolvimento precoce na Inglaterra se deu, entre outros fatores, a
conquista da realeza antiga inglesa na construcdo de um estado unificado, que forneceu a
base politica sobre a qual as geracdes posteriores puderam construir o common law. A
Inglaterra aprendera a viver como um pais, sob um governo com uma rede nacional de
instituicBes, funcionarios e tribunais, durante aqueles mesmos séculos em que em outros
lugares o Estado franco e seus sucessores estavam desmoronando e sua administracao se
desintegrando?®,

O ponto que deve ter o devido destaque estd no forte papel dado as cortes nessa
tradicdo, ndo se limitando ao de resolucéo de litigio, mas em verdadeira peca fundamental
na construcao do direito. Isso porque as disposicdes legislativas somente sdo assimiladas
pelo sistema juridico inglés quando reafirmadas pelos tribunais, visto que as regras de
direito sdo indissociaveis dos elementos da espécie que limita seu alcance!?’. Embora os
sistemas de common law tenham se modificado e diferenciado ao longo dos anos, a sua
principal caracteristica parece sempre ter estado presente, que seja, casos concretos sdo
considerados fonte do direito.

A funcdo jurisdicional, nessa perspectiva, ndo tem apenas a fungédo de dirimir
determinada controvérsia posta a apreciacdo do juizo, mas, além disto, também
desempenha a tarefa de estabelecer um precedente com forca vinculante, de modo a
assegurar que no futuro, em caso analogo, venha a ser decidido da mesma formal.
Assim, o0 sistema de precedentes vinculantes faz com que as cortes ajam em duas
dimensdes: no que diz respeito ao passado, resolvendo os conflitos postos, e criando

regras para o futuro, com o papel de fazer direito*'°.

Justinian, a beginner's textbook, and Bracton, who wrote two generations after Glanvill, knew a good deal
of Roman law, both from the Corpus- almost five hundred different sections of the Digest and Code are
quoted - and from its commentators - Azo, Tancred and Raymond of Pefafort. But Bracton, with his very
real understanding of Roman law, was unrepresentative, an erratic block in the Common Law landscape.
He formed no school, neither did his example find followers. Not so on the Continent, where from the
twelfth century onwards learned commentaries on the Corpus Juris Civilis and Romano-canonical treatises
on procedure appear and, where, more important, we find from the thirteenth century onwards a continuous
stream of treatises on customary law and important royal legislation, which had absorbed Roman law to
various degrees. But by that time the Common Law and the Common Law courts were already firmly and
unshakably established.”.
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Parte-se da premissa que precedentes devem ser seguidos, se ndo houver nenhuma
razdo séria para que sejam abandonados. E comum, nos sistemas de common law, que o
juiz, mesmo nédo concordando intimamente com a regra constante do precedente, decida
de acordo com ele, para a preservacdo igualdade na sociedade!!!. Além disso, seguir
precedentes € uma questdo de cultura, pois, na Inglaterra, mesmo se uma ratio tiver
somente valor persuasivo, esta sera seguida, a ndo ser que o juiz tenha um sério motivo
para ndo o fazer!'?,

Também € oportuno que se diga que 0 modo como 0s juizes sdo recrutados no
sistema de common law também é uma razdo para 0 maior respeito que a sociedade Ihes
presta, visto que séo escolhidos dentre profissionais experientes!'®. Historicamente, na
Inglaterra, os juristas recebiam seu treinamento nas Inns of Court, faculdades técnicas
onde aprendiam seu oficio como todos os medievais artesdos, em contato com mestres
praticantes, ndo em universidades aos pés de eruditos que estavam propensos a se perder
em controvérsias!',

Na experiéncia da common law, o efeito vinculante das decisdes ja proferidas
encontra-se condicionado a posicdo hierdrquica do tribunal que as profere, sendo que o
julgado vincula a propria corte (eficacia interna), bem como todos os 6rgdos inferiores
(eficacia externa)!'®, Ademais, a existéncia de comandos expressos na lei ndo desabona
0 sistema de precedentes, pois esses vinculam tanto no campo das decisdes em que 0 juiz
cria a regra, quanto naquelas em que o juiz aplica a lei'*.

Deve-se frisar que as razdes de decidir (ratio decidendi) do julgado superior néo
é pontuada ou individualizada pelo 6rgao julgador que profere a decisdo, mas cabe aos
juizes, em momento posterior, a0 examinarem-na como precedente, extrair a norma legal
que poderéa ou ndo incidir na situacdo concretal!’. O precedente, para produzir eficacia
vinculante, deve guardar absoluta pertinéncia substancial com a ratio decidendi do caso

sucessivo, ou seja, sendo considerado um precedente in point!!8, Se reconhece que os
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117 TUCCI, José Rogério Cruz. Precedente judicial como fonte do direito. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ,
2021, pg. 111.

118 Ibidem, pg. 110.



38

casos nunca sdo absolutamente idénticos, mas, sdo consideradas algumas caracteristicas
como sendo relevantes para a decisdo e outras ndo*'°. Dependendo da postura do juiz,
pode o precedente ser interpretado de modo mais restritivo ou ampliativo, se entender que
assim fara justica, ndo existindo uma submisséo cega a anteriores decisdes!?°. Esse ponto
sera mais bem esclarecido no préximo topico, ao tratar da ratio decidendi.

Cabe fazer alguns apontamentos sobre a tradicéo da civil law, da qual o Brasil faz
parte, suas concepcdes basilares, bem como os desafios contemporaneos enfrentados,
para se compreender as conexfes entre ambas as tradicOes hodiernamente no direito
brasileiro.

Deve-se, todavia, advertir que ndo se pensa 0s sistemas como antagonicos em si,
mas complementares em certos contornos, visto que, com a evolucdo da sociedade, e
consequentemente da ciéncia juridica, ambos os sistemas sofreram modificacdes e
interinfluéncias. Conforme Cappelletti, “no mundo de hoje, todo o0 movimento valido de
pensamento, toda a concepcdo que efetivamente reflita as renovadas exigéncias sociais
tende, ainda mais do que pudesse acontecer em outros tempos, a deitar por terra os limites

dos paises isolados ou nacionais e a assumir um alcance de tendéncia universal”?L,

2.2. Aspectos da tradicéo juridica da civil law

O estilo de raciocinio juridico dos sistemas de civil law nasceu a partir da
Revolucdo Francesa, com passagem do poder do monarca para a Nacgdo!??. Com o
fortalecimento da ideia de separacdo de poderes, colocada a prova pdés-revolucdo, a
vontade popular passa a ser considerada a Unica investida de legitimidade!?3,

Segundo Merryman & Pérez-Perdomo *4;

119 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil
law e common law. Revista de Processo: RePro, v. 34, n. 172, jun. 2009.

120 TUCCI, José Rogério Cruz. Precedente judicial como fonte do direito. 2% ed. Rio de Janeiro: GZ,
2021, pg. 108.

121 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Trad. Hiltomar Martins de Oliveira.
Belo Horizonte: Ed. Lider, 2001, pg. 102.

122 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil
law e common law. Revista de Processo: RePro, v. 34, n. 172, jun. 2009.

123 TUCCI, José Rogério Cruz. Precedente judicial como fonte do direito. 2 ed. Rio de Janeiro: GZ,
2021, pg. 124.

124 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An
Introduction to the Legal Systems of Europe and Latin America. 3" ed. California: Stanford University
Press, 2007, pg. 16-17.



39

“Antes da Revolugdo Francesa, as reparticdes judicidrias eram vistas como
propriedade que se podia comprar, vender e deixar ao herdeiro por morte. O
proprio Montesquieu herdou esse cargo, ocupou-o por uma década e o vendeu.
Os juizes eram um grupo aristocratico que apoiava a aristocracia fundiaria
contra 0s camponeses e as classes trabalhadoras e médias urbanas, e contra a
centralizacdo do poder governamental em Paris. Quando veio a Revolugéo,
caiu a aristocracia, e com ela caiu a aristocracia do manto. Claramente um
segundo principio da revolucdo intelectual foi a separacdo dos poderes
governamentais. Varios escritores, notadamente Montesquieu em seu Spirit of
the Laws, argumentaram persuasivamente a importancia fundamental para o
governo racional de estabelecer e manter uma separacdo dos poderes
governamentais e, em particular, de distinguir e separar claramente o
legislativo e o0 executivo, no de um lado, do judiciario, de outro. O objetivo era
evitar a intrusdo do judiciario em areas - legislativas e de execucdo das leis -
reservadas aos outros dois poderes. Essa atitude em relagdo ao poder judicial
ndo existia nos Estados Unidos nem antes nem depois da Revolucdo
Americana. [...] Na Franga, a aristocracia judiciaria foi alvo da Revolucéo ndo
apenas por sua tendéncia a se identificar com a aristocracia fundiaria, mas
também por nédo distinguir muito claramente entre aplicar o direito e fazer o
direito. Como resultado dessas falhas, os esfor¢os da Coroa para unificar o
reino e impor reformas legislativas relativamente esclarecidas e progressivas
foram frequentemente frustrados. Os tribunais se recusaram a aplicar as novas
leis, interpretaram-nas de forma contraria a sua intengdo ou impediram as
tentativas dos funcionéarios de administra-las. Montesquieu e outros
desenvolveram a teoria de que a Unica maneira segura de prevenir abusos desse
tipo era primeiro separar os poderes legislativo e executivo do judiciario e
depois regular o judiciario cuidadosamente para garantir que ele se limitasse a
aplicar a lei feita por legislativo e ndo interferiu no desempenho de funcGes

administrativas dos funcionarios publicos”.

Ainda segundo os autores, a énfase na separacdo completa dos poderes, com todo
o0 poder legislativo alojado em uma legislatura representativa, foi uma forma de assegurar
que ao Judiciario seria negado o poder de legislar. A experiéncia com os tribunais pre-
revolucionarios tornou os franceses cautelosos com o direito judicial, argumentando
alguns escritores que aos juizes deveria ser negado até mesmo o poder de interpretar a
legislacdo. Ao mesmo tempo, porém, os juizes tinham de decidir todos os casos que lhes
eram apresentados, pois as premissas da lei natural secular exigiam que a justica estivesse
disponivel para todos'?.

Além disso, um método comum aos VArios paises europeus, a jus commune
procedure, fundado nos principios da escritura, da mediatidade e da completa inatividade
e neutralidade do juiz, sobreviveu, pelo menos em parte, durante todo o século XVIII, e
em muitos paises durante todo o século XIX e, até, pode-se dizer, 0os primeiros decénios
do século XX12,
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Como descrito por Cappelletti‘?’, nesse método:

“o juiz ndo entrava em contato direto "imediato", com as partes nem, em
especial, com as provas (testemunhas, coisas, lugares), por causa da
desconfianga na oportunidade ou na equidade de semelhante contato direto e
imediato. Preferia-se que se chegasse ao juiz somente 0 eco atenuado e
impessoal dos escritos, redigidos no momento do exame das testemunhas,
assim como o da inspecdo de lugares, etc. Mas a mesma desconfianca
predominava também na valoracdo das provas. Tendia-se evitar todo o
subjetivismo, qualquer "arbitrariedade", e por isso toda possibilidade para o
juiz de valorar livremente, de "pensar", em suma, as provas”.

Nesse cenario, o direito passou a ser inteiramente absorvido pelas universidades,
onde estudiosos se ocupavam de analisar técnicas juridicas que acabavam também por
servir a propasitos politicos, o que trouxe grande importancia a doutrina para os sistemas
de civil law'%,

Conforme Caenagem??®, enquanto o direito inglés preferiu o precedente como
base para os julgamentos, se movendo empiricamente de caso para caso, 0 direito
continental tendeu a se mover mais teoricamente pelo raciocinio dedutivo, baseando os
julgamentos em principios abstratos, de forma mais conceitual, mais escolastico e
trabalhando mais com definicoes e distingdes, visto que foi moldado pelo Direito Romano
das universidades medievais. O professor-académico é o verdadeiro protagonista da
tradicéo da civil law*¥,

Segundo Merryman & Pérez-Perdomo*3!:

“Legisladores, executivos, administradores, juizes e advogados estdo todos sob
a influéncia dos estudiosos. Os estudiosos moldam a tradi¢do do civil law e os
materiais formais do direito em um modelo do sistema juridico. Eles ensinam
esse modelo para estudantes de direito e escrevem sobre livros e artigos.
Legisladores e juizes aceitam suas ideias sobre o que é o direito e, quando
legisladores e juizes elaboram o direito, usam conceitos que os estudiosos
desenvolveram. Assim, embora a erudicdo juridica ndo seja uma fonte formal
do direito, a doutrina carrega imensa autoridade”.

Outro ponto de especial relevancia para o desenvolvimento da civil law estd no
processo de codificacdo. A codificagdo representava a vontade geral e perante ela ndo se

equiparava qualquer outra fonte de direito!*2. Entendia-se que o juiz ndo podia interpretar
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os textos legais, devendo-se limitar a aplica-los aos casos, pois 0 que se temia é que, pela
via interpretativa, pudesse ser distorcido o texto!33,

Se a insisténcia na separacdo total entre o poder legislativo e o judiciario ditava
que os codigos fossem completos, coerentes e claros, o espirito dominante do
racionalismo otimista convenceu seus enfeiticados de que era possivel elaborar uma
legislagdo sistematica que tivesse essas caracteristicas para tal, de forma que a funcéo do
juiz se limitaria a selecionar a disposi¢do aplicavel do codigo e dar-lhe seu significado
6bvio no contexto do caso!34,

Consequentemente, os juizes tinham de obedecer a lei e decidir os casos
precisamente de acordo com ela, devendo ser feita expressa referéncia ao texto legal na
fundamentacdo de suas decisdes'®®. Havia uma crenca profunda no sentido de que a
vontade do povo estava efetivamente refletida na lei e, consequentemente, entendia-se
que esta deveria ser respeitada literalmente®¢. Uma forte associacdo foi estabelecida entre
a lei escrita e a igualdade, pois, passou a ser entendido que quando a lei impera, a
igualdade e garantida, e, ao contrario, quando o que impera € a vontade do homem, a
arbitrariedade é favorecida®’.

Todo o processo de decisao judicial é feito para se enquadrar no silogismo formal
da légica escolastica'®®. A premissa maior estd na lei, os fatos do caso fornecem a
premissa menor, e a concluséo segue inevitavelmente. No caso incomum em que algum
trabalho intelectual mais sofisticado é exigido do juiz, espera-se que ele siga instrucdes
cuidadosamente tracadas sobre os limites da interpretagéo**°.

Todavia, no transcorrer do século XIX, motivado por exigéncias histéricas em
reacdo ao positivismo classico, surge um movimento que proclama nova metodologia de

interpretacdo do direito, dando-se énfase ao critério teleoldgico, na busca de esclarecer
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uma alianca entre sistema normativo e realidade social'*’. Ndo demorou muito para se
perceber que o texto da lei tinha se tornado um instrumento insuficiente para resolver
todos os problemas levados ao Judiciario, ja que as multifacetadas feicdes das sociedades
contemporaneas, somadas ao fato de o Judiciario ter-se tornado mais acessivel, acabou
por obrigar o juiz a decidir de acordo com as particularidades de cada caso'4!.

A rigidez que poderia se esperar encontrar nos sistemas de civil law, como uma
de suas principais caracteristicas, tem um contrapeso, que pode gerar um imenso
desequilibrio, visto que os juizes podem decidir de acordo com suas proprias opinides a
respeito do sentido da lei**2. Além disso, esta rigidez é razoavelmente suavizada por
algumas técnicas empregadas recentemente na redacdo dos dispositivos legais, que
consistem na inclusdo de conceitos tidos como vagos, indeterminados ou abertos e de
clausulas gerais'*®. Assim, os parametros nos quais se baseiam as decisdes dos juizes
atualmente nos sistemas de civil law sdo bem menos seguros e mais flexiveis do que
aqueles que havia no periodo revolucionario'#.

Essa transformag&o nos paises de civil law é simbolizada em parte pelo declinio
dos cadigos civis, em parte pela ascensdo das constituicdes e em parte pelo crescimento
do federalismo europeu!*®. Embora os codigos tenham diminuido em todo o mundo da
civil law, a pratica de tratar as constituicdes como as fontes supremas do direito cresceu,
assim como o leque de oportunidades para contestar a constitucionalidade de atos
legislativos ou outros atos oficiais®.

A evolucéo do constitucionalismo e da teoria da interpretacao, especialmente pela
emergéncia das clausulas gerais legislativas, devido a constatacdo da insuficiéncia do
texto normativo na regulagcdo de todo tipo de acontecimento social, evidenciaram a

necessaria transformacéo das concepcdes de direito e de jurisdi¢do, requerendo do juiz o
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papel de complementacdo da lei e controle de sua validade, a partir dos direitos
fundamentais'4’. Esses aspectos serdo melhor abordados adiante.

Hoje se tem uma nova visdo quanto a vinculatividade do texto legal. Se
compreende o principio da legalidade ndo mais como sendo um excessivo apego a
literalidade da lei, mas que a lei vincula do modo como ¢é vista através dos olhos da

doutrina e da jurisprudéncia predominante®2,

2.3. Evolucéo do constitucionalismo e judicializacdo

Segundo Luis Roberto Barroso, desde o final da Segunda Guerra Mundial,
verificou-se, na maior parte dos paises ocidentais, um avanco da justica constitucional
sobre o espaco da politica majoritaria. A judicializacdo envolveu uma transferéncia de
poder para juizes e tribunais, com alteracdes significativas na linguagem, na
argumentacdo e no modo de participacdo da sociedade'’®. No caso brasileiro,
circunstancias diversas, associadas a Constituicdo, a realidade politica e as competéncias
dos Poderes alcaram o Judiciario, nos altimos tempos, as manchetes dos jornais.

Para Barroso®°, a primeira grande causa da judicializagéo foi a redemocratizacéo
do pais, que reavivou a cidadania, dando maior nivel de informacédo e de consciéncia de
direitos a amplos segmentos da populagdo, que passaram a buscar a protecdo de seus
interesses perante o Poder Judiciario. A segunda causa foi a constitucionalizacdo
abrangente, que trouxe inumeras matérias, que antes eram deixadas para a legislacédo
ordinéria, para o texto constitucional. A terceira, e Gltima, é o sistema brasileiro de
controle de constitucionalidade, hibrido ou eclético, um dos mais abrangentes do mundo,
que acaba por permitir que quase toda matéria possa ser apreciada na via judicial.

Segundo Merryman & Pérez-Perdomo*®L:

“Com a adocdo de constituigdes rigidas modernas que incorporam novas
concepgdes sociais e econbmicas, e com o estabelecimento do controle judicial
da constitucionalidade da legislacdo em importantes nagdes de direito civil, o
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centro de gravidade juridico comecou a sofrer o que promete ser uma mudanca
dréstica de do cédigo civil a constituicdo, do direito privado ao direito publico,
do tribunal ordinério ao tribunal constitucional, do positivismo legislativo ao
principio constitucional. As disposigdes de tais constituicdes sdo uma fonte
alternativa de principios gerais; eles oferecem um conjunto alternativo de
nocgdes para orientar 0s juizes na interpretacdo e aplicacédo das leis, incluindo
as disposicfes dos codigos civis. O poder dos tribunais constitucionais ou
outros de julgar as leis invalidas erga omnes confere grande autoridade as
disposigdes constitucionais”.

Como se pode depreender, a constitucionalizagéo repercutiu sobre a atuagéo dos
trés Poderes, inclusive, e notadamente, nas suas relacdes com os particulares. Assim, a
judicializacdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato, uma circunstancia que decorre do
modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio deliberado de vontade
political®?.

Inércias do Poder Executivo e falta de atuacdo do Poder Legislativo, quanto a
varias matérias, passam a poder ser supridas pelo Judiciario, justamente mediante a
utilizacdo de mecanismos juridicos previstos na Constituicdo Federal, que estabeleceu o
Estado Democrético de Direito®.

Sobre 0 Estado Democratico de Direito, afirma Paula Pessoa Pereiral®*:

“O acesso aos tribunais como forma de tutela dos direitos individuais justifica
a transferéncia de parcela do poder politico para o Judiciério. Cumpre, quanto
ao ponto, ressaltar que falamos em “parcela de poder”, porque a fungdo
precipua e o lugar “ideal” para a discussdo dos direitos é o Poder Legislativo,
poder legitimado pelo processo democratico para a tomada das decisGes
politicas. No entanto, como a democracia nem sempre considera a igualdade
entre as pessoas como ponto de partida, justa essa transferéncia de poder
politico e tutela dos direitos para os tribunais, instituicdo juridica que permite
acesso de todos, sendo indiferente os valores politicos, morais, religiosos ou
até mesmo as condi¢des econdmicas”.

O aplicador do direito, em especial o juiz, concretiza e cria o direito dentro da
sociedade plural vigente, de modo que sua atua¢do demanda um envolvimento politico
de escolhas e avaliacdo de consequéncias, muitas vezes delegadas pelo proprio
legislador'®. Pode-se depreender que a crise do formalismo, como ideia de subsuncgéo, é

um episddio da crise da democracia parlamentar, da incapacidade do sistema politico
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tradicional de dar conta da complexidade social, traduzidas em demandas, dirigidas ao
Judicidrio e ao sistema politico®®®.

Essa persistente crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade no
ambito do Legislativo, nos ultimos anos, tem alimentado a expanséo do Judiciario nessa
direcdo, em nome da Constituicdo, com a prolacao de decisGes que suprem omissdes e,
por vezes, inovam na ordem juridica, com carater normativo geral*>’. Na verdade, muitas
vezes, 0 sistema politico, inseguro em relacdo as decisGes que ele deve e pode tomar,
finge decidir, quando apenas delega ao Judiciario, por meio de uma legislacdo confusa e
que alarga os poderes do juiz, a capacidade decisoria sobre questdes que ndo lhes compete
propriamente®®8,

A defesa de um ideal de certeza e seguranca juridica que néo leve em conta tal
processo assume fei¢cBes conservadoras ao negar a sociedade a possibilidade de alterar as
instituicbes para melhor acolher seus interesses, o que pode resultar na perda de
legitimidade do Estado de Direito. A defesa do formalismo e das institui¢des tradicionais,
se ndo for justificada, pode resultar na defesa da exclusdo de novas demandas dirigidas
ao ordenamento juridico e na defesa do controle tecnocratico sobre o devir do direito!®°,

Segundo Debora Bonat, de uma fun¢do meramente declaratoria, na qual o objetivo
era simplesmente de aplicar o aparato normativo ao caso concreto sem qualquer pretenséo
de atuacdo positiva e supostamente imparcial, o Poder Judiciario se transformou em
agente criador de normas na tentativa, muitas vezes indcua, de tutelar direitos
fundamentais®®®. Afirma, ainda, que esse aumento de poder jurisdicional cria a
necessidade de um maior controle da fundamentacdo das decisdes dos magistrados,

buscando uma adequada justificacdo e racionalidade®6?.

2.4. Hermenéutica na producao do direito
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Sob o impulso do novo constitucionalismo, trés grandes transformactes
subverteram o conhecimento convencional relativamente a aplicacdo do direito
constitucional de origem romano-germanica: a) o reconhecimento de forca normativa a
Constituicdo; b) a expansdo da jurisdicdo constitucional; ¢) o desenvolvimento de uma
nova dogmatica da interpretacdo constitucional’®?, Valores, fins publicos e
comportamentos contemplados nos principios e regras constitucionais passam a
condicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infraconstitucional. As
possibilidades interpretativas podem decorrer da abertura atribuida pelo texto ao
intérprete, da pluralidade de significados das palavras ou da existéncia de normas
contrapostas, exigindo a ponderagdo de interesses a vista do caso concreto®63,

E amplamente aceita hoje a ideia de que as normas sdo resultado da atividade
interpretativa. A aplicacdo define a configuracdo e o sentido das normas, e € capaz de
afetar sua validade. O estudo dos atos de aplicacdo mostra-se essencial para a
reconstrugcdo dogmaética do ordenamento juridico, posto que o exame das leis deve ser
acompanhado do estudo da jurisprudéncia e dos atos de aplicacdo isolados, também
responsaveis pela positivacéo do direito%4,

Segundo Eros Grau, o texto, preceito, enunciado normativo é alogréafico, ou seja,
ndo se completa no sentido nele impresso pelo legislador. Essa completude do texto
somente € realizada quando o sentido por ele expressado é produzido, como nova forma
de expressdo, pelo intérpretel®s, A interpretacdo, pois, € um processo intelectivo através
do qual, partindo de férmulas linguisticas contidas nos textos, alcancamos a determinagéo
de um conteddo normativo. Todavia, adverte, ndo significa que o intérprete, literalmente,
crie a norma; mas sim que o intérprete a expressa’6e.

A afirmacéo de que a norma é sempre produto da intepretacdo do texto, ou que o
intérprete sempre atribui sentido ao texto, nem de longe pode significar a possibilidade

deste intérprete poder dizer qualquer coisa, atribuindo sentidos arbitrariamente aos textos,
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como se esse e norma estivessem separados®®’, pois a norma preexiste, potencialmente,
no involucro do texto.

Importa salientar que interpretacdo e aplicacdo ndo se realizam autonomamente.
O intérprete discerne o sentido do texto a partir e em virtude de um determinado caso
dado. A interpretacdo do direito consiste em concretar a lei em cada caso posto, isso €, na
sua aplicagdo. Isso significa que a norma é produzida, pelo intérprete, ndo apenas a partir
de elementos que se depreendem do texto, mas também a partir de elementos do caso ao
qual seré ela aplicada, ou seja, elementos da realidade®6®.

Compreendido o impacto do constitucionalismo para 0 aumento da judicializacéo
e da relevancia da interpretacdo para a formagdo normativa, se faz necesséario abordar a
utilizacdo de conceitos vagos, clausulas gerais e principios juridicos no direito

contemporaneo, e suas consequéncias.

2.5. Conceitos vagos, clausulas gerais e principios juridicos

Segundo Teresa Arruda Alvim Wambier'®, o direito tem poros, por meio dos
quais, a realidade social pode penetrar. Esses poros sdo justamente os principios juridicos,
0S conceitos vagos e as clausulas gerais.

Para a autora, um conceito vago, indeterminado ou aberto é uma técnica
extremamente operativa, porque capacita o juiz a tornar sua decisdo mais rente aos casos
concretos, bem como proporciona uma duragao maior ao texto legal. As clausulas gerais,
por sua vez, consistem num fendmeno mais complexo do que um mero conceito vago,
pois se trata de uma expressao linguistica em que ha conceitos vagos e que, além disso,
incorpora, em si mesma, principios juridicos. Ela afirma, ainda, que as clausulas gerais
desempenham papel de vetor interpretativo de outras normas, 0 que permite, em teoria,
superar as dificuldades geradas pela complexidade das situagdes que podem surgir na
vida cotidiana, criando uma ponte entre as palavras da lei e o sentido mais amplo de
justica, que existe na comunidade. Os principios juridicos, por sua vez, sdo normas

juridicas formuladas intencionalmente de uma maneira vaga, com marcante dimenséao

167 STRECK, Lénio Luiz. Diferenca (ontolégica) entre texto ¢ norma: afastando o fantasma do
relativismo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa, Lisboa, v. 46, n. 1, jul. 2006.
168 GRAU, Eros Roberto. Sobre a producao legislativa e sobre a producio normativa do direito
oficial: o chamado “efeito vinculante”. Revista trimestral de Direito Publico, Brasilia, n. 16, 1996.

169 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil
law e common law. Revista de Processo: RePro, v. 34, n. 172, jun. 2009.



48

axioldgica, ou seja, explicitam valores, e visam orientar a interpretacdo das normas
postas, podendo, excepcionalmente, servir sozinhos de base a decisdes judiciais®™.

A pratica de delegar poder aos tribunais por meio de legislacdo que emprega
clausulas gerais desse tipo € comum no mundo da civil law, embora a extensdo em que
0s juizes tenham exercido conscientemente esse poder varie amplamente®’?,

Conforme Merryman & Pérez-Perdomo, 0s juizes ndo sdo, na pratica, amparados
por uma legislacéo clara, completa, coerente, estando envolvidos em um processo vital,
complexo e dificil. Eles devem aplicar leis que raramente, ou nunca, sédo claras no
contexto do caso, por mais claras que possam parecer em abstrato, devem preencher
lacunas e resolver conflitos, além de adaptar a lei as condices em mudanca'’?.

Ainda segundo os autores®’3:

“As palavras ndo tém significado inerente, elas recebem significado por quem
as usa, e o problema diante do juiz é fornecer significado quando ndo esta claro
0 que os legisladores queriam dizer quando usaram as palavras. O recurso a
intencdo legislativa pode ser til em alguns casos, mas a reconstrucdo do
processo histérico de formacdo e expressdo da intencdo em um férum tdo
complexo quanto uma legislatura representativa € um empreendimento muito
arriscado. Em um nUmero surpreendente de casos, a histdria legislativa
mostrara que o legislador ndo previu o problema enfrentado pelo juiz e,
consequentemente, ndo teve intengdo a respeito”.

A atividade criativa do juiz aparece quando este decide com base em conceitos
vagos, expelindo um dos possiveis sentidos da expressdo usada pela lei, ou preenchendo
um conceito aberto, criando o direito na medida em que formula uma regra para o caso
concreto.

Segundo Wambier, sdo os casos ditos dificeis, também chamados de hard cases,
gue ensejam que o juiz exerca tal criatividade, pois sdo aqueles cuja solucéo ndo esta clara
no ordenamento juridico ou cuja solugdo ndo foi formulada em lei e, portanto, precisa ser
inteiramente criada, com base, por exemplo, em principios juridicos’4. Os hard cases séo
a evidéncia de que a lei escrita ndo consegue abarcar a riqueza da vida real

contemporanea. Adverte a autora que, todavia, em casos corriqueiros, tidos como
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“faceis”, ndo deve 0 juiz exercer criatividade alguma, sujeito a comprometer o Estado de
Direito!”.

Quando a direcdo legislativa ndo é clara, faz do juiz o legislador do caso e expde
as partes ao risco de irresponsabilidade judicial e arbitrariedade, o que é ainda pior no
caso de lacunas, onde o legislador nédo forneceu nenhuma regra®®.

Outro problema que se apresenta é o da interpretacdo evolutiva. Sobre a quest&o,

Merryman & Pérez-Perdomo afirmam?*’’:

“Nao ¢é que a interpretacdo anterior estivesse errada; muitas vezes tera sido
confirmado por uma sentenga do Supremo Tribunal de Cassacdo (ou seu
equivalente). Mas as circunstancias podem ter mudado o suficiente para exigir
uma interpretacdo diferente no presente caso. O problema para os juizes é que
se eles decidirem de acordo com a antiga interpretacdo o resultado do caso sera
ofensivo para eles mesmos, para as partes e para a sociedade, partes (pelo
menos uma delas), e para a sociedade, estardo fazendo lei. Eles podem, é claro,
submeter-se ao legislativo e recusar-se a reinterpretar a lei, pedindo ao
legislativo que altere a lei para atender aos requisitos modernos. No entanto,
isso ndo daria muita satisfagao as partes no caso, e faria exigéncias impossiveis
ao legislador. Consequentemente, ha um acordo geral nas jurisdi¢Ges de direito
civil que os juizes tém o poder de interpretar evolutivamente. A discussao
passa, assim, da legitimidade dessa funcdo para a questdo de sua justificagéo e
seus proprios limites”.

Quando ocorrem estas inovagdes, € inevitavel que haja certo efeito surpresa. No
entanto, este efeito surpresa é atenuado ou efetivamente desaparece, quando os tribunais
decidem reiteradamente do mesmo jeito aqueles casos, formando uma jurisprudéncia
consolidada. Assim, se os principios juridicos, 0s conceitos vagos e as clausulas gerais
dao certa margem de liberdade ao juiz, para que decida de forma mais rente e adaptada
aos casos concretos, € imprescindivel que, uma vez estabelecida a regra aplicavel, haja
um movimento da jurisprudéncia no sentido de segui-la nos demais casos similares, pois
s assim se preserva a igualdade, criando-se previsibilidade!’.

Estabilidade e uniformidade s&o condicdes para a existéncia de previsibilidade, e
essa é atingida no sistema de common law pela prética de se obedecerem a precedentes*?®.
Merryman & Pérez-Perdomo afirmam que a certeza é alcancada dando forca de lei as
decisdes judiciais, pois é a acumulacdo de decisdes judiciais ao longo do tempo que

fornece uma variedade de exemplos concretos e detalhados de regras juridicas em
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operacdo. Estas, juntamente com as declaracdes das proprias regras, provavelmente
fornecerdo mais certeza sobre a lei do que as declaracOes legislativas simples das
regraste.

Para Wambier'®, nos sistemas de civil law, é a figura da jurisprudéncia
consolidada que gera a certeza e a previsibilidade, garantindo a igualdade dos
jurisdicionados, o que evidencia a submissdo moral de respeito a sabedoria acumulada
pela experiéncia e constroi uma presungdo em prol do acerto do precedente. A autora
destaca, ainda, que, quando se pensa na previsibilidade como objetivo a ser perseguido e
alcancado pelo direito, ndo significa que as partes tenham sempre condicGes de prever de
forma precisa como sera a decisdo de um processo em que litigam, mas que essa nao seja
daquelas que jamais poderiam ser imaginadas.

Aceitar, de forma ilimitada, que o juiz tem liberdade para decidir de acordo com
sua propria convicgao, equivale a chancelar que haja varias pautas de conduta diferentes
para os jurisdicionados, a depender de que juiz e de que tribunal tenha decidido o seu caso
concreto, o que fere a igualdade e seguranca juridica, e por conseguinte o Estado de
Direito.

Conforme Bonat, o sistema de convergéncia interpretativa desenvolvido pelo
sistema de precedentes cria decisdes mais homogéneas sob o0s aspectos da argumentacao
e justificacdo!®?. Segundo a autora, pretende-se com a adocdo de convergéncia
interpretativa a aplicacdo de critérios racionais e justificados para casos semelhantes
impedindo privilégios para algumas pessoas ou classes sociais, pois hd& uma
impessoalidade maior na analise dos casos'®.

Como descrito por Wambier84:

“E preciso deixar-se de lado a cinica concepgéo de que o juiz de civil law ndo
cria direito. Cria sim, pois hoje isto é inevitivel. Este o faz ao interpretar um
conceito vago, ao reconhecer no mundo empirico situagfes que se encaixam
numa clausula geral ou ao decidir com base em principios, na auséncia de
previsdo legal expressa. Mas esta liberdade € do Judiciario e ndo do juiz.
Fixada a regra, ndo pode ser desrespeitada, devendo ser aplicada a todos os
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casos iguais sob pena de se afrontar de maneira intoleravel o principio da
isonomia”.
Vistos os desafios do direito contemporaneo impostos pela ordem constitucional
e hermenéutica juridica, importa agora explorar melhor o se entende por precedente, 0s

elementos para sua formag&o e as técnicas empregadas por nesse sistema.

2.6. Ratio decidendi, obiter dictum, distinguishing e overruling

Para compreensdo da concep¢do de precedente e stare decisis, é preciso antes
esclarecer alguns conceitos fundamentais, como ratio decidendi, obiter dictum,
distinguishing e overruling.

Para Mello e Barroso'®, a ratio decidendi corresponde ao entendimento juridico,
ou assim chamada tese, emergente de um precedente que vinculara a decisdo dos casos
futuros, por ser premissa necessaria para a decisdo do caso concreto. Na formacéo da tese
é preciso a analise dos fatos relevantes, a questdo juridica posta, a fundamentacdo da
deciséo e a solucéo determinada.

A ratio decidendi pode ser explicita ou implicita, e pode ser considerada o nlcleo
do precedente!®. E a ratio decidendi exatamente a regra de direito que vincula os
julgamentos futuros, sendo composta de trés elementos: a) a indicacdo dos fatos
relevantes, b) o raciocinio l6gico-juridico da deciséo, e c) o juizo decisoério®’.

O precedente € um pronunciamento do juiz sobre uma questdo do direito, que,
todavia, deve ser compreendida a luz dos fatos relevantes para o caso. 1sso porque, tanto
no sistema da common law como da civil law, o precedente se estabelece em uma
conjuntura circunstancial que ndo foi objeto de disciplina expressa ou direta da lei
escrital®® Dai a necessidade de qualquer enunciado normativo elaborado pelo Poder

Judiciério reportar-se sempre ao quadro fatico-circunstancial*®®. Pode-se assim dizer que,
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em certa medida, fatos tidos como essenciais para a decisdo seriam parte da ratio
decidendi'®,

Infere-se desse raciocinio que o principio de direito ou a tese juridica fixada na
ratio decidendi deve estar ancorada ao caso concreto e ao fato juridico que o integra,
devendo-se evitar apenas a afirmagé&o de principios ou normas gerais e abstratos*®?,

Destaca-se que, no mundo real, muito dificilmente dois casos ou fatos se
apresentariam perfeitamente idénticos, e, por isso, a fixacdo clara da base fatica do
precedente é importante para permitir que a mesma ratio decidendi seja aplicada aos casos
sucessivos, bastando que os casos sejam substancialmente analogos ou sem diferencas
relevantest®?,

Obiter dicta, por sua vez, sdo consideracdes marginais nao necessarias a solugédo
do caso concreto ou que ndo foram aprovados pela maioria'®. Dados esses fatores, o que
é dito a titulo de obiter dictum n&o produz efeito vinculante, mas pode ser importante para
sinalizar inclinages futuras da corte e inspirar novas teses. Tudo o que é dito em uma
decisdo e que ndo integra a ratio decidendi é, por exclusdo, obiter dictum!®*. Tais
considerag0es ndo se prestam para se invocar como precedente vinculante, em caso
analogo, mas podem perfeitamente ser referidos como argumento de persuasdo*®®.

Ademais, cabe aqui observar que, em casos dificeis, pode ser complexo o processo
de identificar a ratio decidendi e de interpreta-Ia, visto que, comumente, ndo fica claro na
decisdo se alguns fatos foram levados em conta como necessarios para a concluséo a que
se chegou ou se foram referidos como obiter dictum?%. Para o correto entendimento da

ratio decidendi, propde-se uma operacdo mental, na qual inverte-se o ndcleo decisorio e
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se indaga se a conclusdo permaneceria a mesma, se 0 juiz tivesse acolhido a regra
invertidal®’.

As razdes de decidir devem prever e sopesar a repercussao pratica que a decisao
podera oferecer para ordenamento juridico, devendo possuir um grau de generalizagdo
em relacdo ao proprio caso julgado'®®. E a descricdo da ratio decidendi, pelo recorte das
situacOes faticas elementares para a tese, realizado pelo tribunal, que determinara o nivel
de generalidade de sua aplicacdo futura a outras demandas, podendo ser mais restritiva
ou amplat®.

Todavia, adverte-se que a escassez da referéncia ao fato juridico no precedente,
sem a narra¢do de detalhes precisos, pode produzir ratio decidendi muito aberta, cenario
que implica em risco de se incluir, futuramente, situaces ndo analogas, com
especificacbes que ndo estariam abarcadas na orientagdo juridica do caso julgado
formador do precedente?®. Esse nivel de generalidade da ratio decidendi impacta
diretamente a comparagdo entre caso paradigma e caso concreto, pela utilizacdo do
distinguishing.

O distinguishing, € uma técnica essencial para a adocdo de um sistema de
precedentes vinculantes. A aplicacdo de um precedente na solugdo de novas demandas s6
é possivel por um mecanismo de associacdo ou de distin¢do entre antigas e novas acgoes,
s6 cabendo a aplicacdo de um precedente em ac¢fes com fatos relevantes semelhantes a
anteriormente julgada e que versem sobre mesma questdo de direito?°L.

Desta forma, o tribunal pode decidir um caso de forma contraria a solu¢do dada
em um precedente, por meio de sua interpretacdo restritiva, descobrindo-se alguma
diferenca juridicamente relevante entre os elementos estruturais dos dois casos?%2.

Todavia, é relevante que se diga que, no que diz respeito ao discurso juridico, tem o énus
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de se justificar aquele que pretende que o precedente ndo seja seguido, pois o natural é
que seja respeitado?®,

Enquanto a técnica do distinguishing permite que a regra do precedente sobreviva,
sendo apenas reformulada, tornando seu sentido menos abrangente pelas caracteristicas
especificas do caso, o overruling é o afastamento do precedente e a declaracdo de que
este precedente foi superado?®*. Quando ocorre o overruling, que pode ser implicito, uma
nova regra é criada para os casos subsequentes?®,

E pertinente a consideracio de José Rogério Cruz Tucci, segundo a qual, a
mutacdo progressiva de paradigmas de interpretacdo de um determinado episodio da vida,
dotado de relevancia juridica, sempre veio imposta pela historicidade da realidade social,
constituindo mesmo uma exigéncia de justica?%. Assim, quando modificacGes dos fatos
sociais tornarem um precedente anterior inadequado para o ordenamento juridico
amplamente considerado, deve ocorrer sua superagao e surgir novo entendimento.

Em relacdo as técnicas descritas, cabe aqui uma recomendagdo de Humberto

Theodoro JUnior2o7:

“E certo [...] que mesmo com a aproximagao atual entre os sistemas de common
law e civil law, estes ndo sdo equiparaveis e 0 uso de técnicas de common law
no &mbito dos precedentes nos sistemas de civil law deve ser feito com muita
cautela, permeadas pelas adequagOes/adaptacdes necessarias, até porque o
cendrio dos precedentes é sempre impregnado, em cada sistema juridico, de
fatores importantes, como aqueles inerentes a organizacao judiciaria, a teoria
das fontes, concepcdo do papel dos juizes e tribunais, e, ainda, dos aspectos
culturais e da pratica processual.”

2.7. Aspectos relevantes para um sistema de precedente judicial

A partir dessas definigcOes anteriores, pode-se depreender que apenas o0
entendimento juridico, compartilhado pela maioria do tribunal e aplicavel aos fatos
relevantes delimitados no caso, que formard um precedente e permitira a vinculagdo a

casos futuros.
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Pontos de vista convergentes no dispositivo e discordantes na motivacao, quando
compativeis em relacdo ao tema debatido, proporcionam ao intérprete a possibilidade de
escolha entre uma das duas posi¢cdes2®. Entretanto, se a fundamentacdo divergente for
incompativel, tem-se uma decisdo despida de discoverable ratio, e, portanto, ndo
vinculante no que concerne a solucdo dada ao caso?®. Votos divergentes podem, assim,
em algumas situagdes, gerar fissuras na interpretacdo do paradigma consolidado e
sinalizar possivel mudanca na apreciacdo posterior de questdo semelhante?:°.

Somente quando a questdo de direito € objeto de adequada deliberacéo e a
maioria do colegiado compartilha do mesmo fundamento para resolvé-la é que se pode
falar em ratio decidendi e, portanto, em precedente?'*,

Formado um precedente, esse € um ponto de partida para a analise e julgamento
dos casos concretos futuros e ndo uma restricdo ao poder de julgar, pois no stare decisis
a decisdo de adotar o precedente cabe ao juiz posterior?*2, Nessa aplicagdo, cabe ao juiz
da origem a analise quanto a associacao ou distin¢ao entre o precedente e 0 caso concreto,
devendo motivar sua aplicacdo ou seu afastamento.

Importa diferenciar o precedente vertical do horizontal. O precedente vertical seria
a decisdo editada pela corte superior para ser aplicada pelos juizes de nivel inferior, de
modo que a forca do precedente vem do alto para baixo, enquanto o precedente horizontal
indica a forca do precedente para 6rgaos judiciarios do mesmo nivel daquele que emitiu
a deciséo tida como precedente?3. E imprescindivel que o préprio tribunal respeite e
aplique seus precedentes firmados, devendo, entretanto, modificar seu entendimento
quanto expedida nova orientacdo por corte superior (precedente vertical).

Ressalta-se que ndo se pode falar em discricionariedade do juizo na aplicacdo de
um precedente quando hé identidade de causas, ou seja, quando entre o caso concreto e 0
precedente h a identidade de suporte fatico e pretensdo. Isso porque se impdem a

aplicacdo pelo efeito vinculativo do precedente, devendo ser seguido e respeitado, como
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garantia de isonomia de tratamento jurisdicional. O stare decisis aplica-se a todos 0s casos
em que se discute a mesma questdo legal, sem apresentar preocupagdo com a ideia de
identidade de partes, visto que o cuidado recai na identidade de demanda, a partir do
primado que causas iguais merecem solucdes idénticas?4.

Outro aspecto relevante a ser considerado no estudo do sistema de precedentes
judiciais é quanto ao momento de formacdo do precedente. Deve-se entender que a
formacdo do precedente é distinta na civil law em relacdo a common law, em razdo de
particularidades de cada sistema, fato que traz algumas repercussdes praticas. No sistema
de civil law, determinadas decisdes das cortes superiores sdo destinadas, desde a sua
edicdo, a se tornar precedente, de modo que sdo justamente as cortes superiores que lhe
conferem tal qualificacdo, enquanto no sistema de common law a decisdo da corte
superior ndo ganha a condigéo de precedente na origem, sendo tal condi¢do conquistada
posteriormente, pela acolhida em decisGes sucessivas nos demais juizos?%.

Esse modo de estruturar o precedente no sistema de civil law traz consequéncias
importantes que impedem a simples transposi¢cdo de institutos da common law.
Tendencialmente o precedente no sistema de civil law acaba por adquirir dimenséo
normativa que o distancia do fato juridico que deu origem a demanda judicial, o que
marca uma diferenca importante em relacéo ao precedente da common law, em que o fato
juridico ganha um relevo maior?,

Por essa razéo, a fundamentacdo das decisdes, especialmente as destinadas a se
tornarem precedentes, deve ser reforcada e valorizada, como preconiza o novo Codigo
Civil, sendo conveniente que sua redacdo seja de linguagem simples para facilitar a
compreensdo e interpretacdo posterior do precedente, com a apresentacdo adequada da
ratio decidendi?’.

Outra diferenca entre as tradi¢des juridicas diz respeito ao tipo de raciocinio
implicado na atividade jurisdicional. Enquanto o juiz da common law parte de um
processo mental de natureza casuistico-indutiva, cotejando o caso a ser julgado com a
ratio decidendi de casos ja solucionados, e assim raciocinando do particular para o geral,

o labor intelectual do juiz da civil law é de cunho normativo-dedutivo, no qual deve ser
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apresentada uma justificacdo das circunstancias faticas e juridicas que determinaram a
subsuncéo destes a determinada norma juridica?®,

Compreendida a nogdo de precedente, pertinente se mostra diferencia-lo do
conceito de jurisprudéncia. Segundo Michele Taruffo?!®, enquanto a jurisprudéncia
refere-se a uma pluralidade de decisdes relativas a varios e diversos casos concretos,
convergindo entre si ou ndo, o precedente, geralmente, apresenta-se como uma Unica
decisdo relativa a um caso particular, que fornece uma regra aplicavel como critério para
a decisdo no proximo caso concreto em funcao da identidade ou da analogia entre os fatos
do primeiro caso e os fatos do segundo caso.

Precedentes sdo normas, fontes primérias do direito, e, portanto, sua formacao,
aplicacdo e superacdo sdo atividades normativas que devem ser controladas pelo direito
para o fim de reducdo da discricionariedade judicial e garantia da independéncia dos
juizes e tribunais??°, Cumpre agora a analise do papel das cortes superiores sob a dtica
desse sistema e como a tematica dos precedentes foi tratada pelo novo Codigo de Processo
Civil, finalizando com a exposi¢do do entendimento do STF e do STJ sobre a utilizacdo

da Reclamacdo para garantia de obediéncia aos precedentes vinculantes.
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3. As Cortes Superiores

3.1. O papel das cortes superiores

Sob o prisma da historia do direito moderno, os sistemas de tradi¢do civil law
também conheceram, além da forca natural dos precedentes persuasivos, precedentes com
eficacia vinculante, sendo certo que entre estes sobressaia a jurisprudéncia de cortes
superiores??!, O modelo brasileiro atual, segue tendéncia da histéria moderna da Cortes
de Cassacdo dos paises europeus, que lhe atribui, de um lado, a supremacia do controle
da constitucionalidade das leis e, de outro, a hegemonia da intepretacéo e aplicacdo do
direito???,

Como visto, a evolucdo do constitucionalismo, com especial evidéncia as
clausulas gerais e principios juridicos, bem como a crescente judicializacdo e
desenvolvimento da teoria da interpretacdo, contribuiram para a moderna configuracao
da atuacdo do Poder Judiciério, tornando-lhe importante agente de criacdo do direito.
Todavia, a possibilidade de inovacdo advinda da abertura interpretativa constitucional
ndo é dada ao juiz individualmente considerado, mas ao Judiciario como um todo?%,
devendo essa instituicdo zelar pela universalidade.

Paula Pessoa Pereira afirma que a manifestacdo do principio da universalidade
traduz a exigéncia pratica da realizacdo da justica formal, devendo imprimir a
argumentacdo juridica o elemento da racionalidade, evitando-se a tomada de decisdes
judiciais arbitrarias e parciais?®*. Para tanto, deve-se coordenar e unificar as razdes
universalizaveis, como meio de se obter uma resposta uniforme sobre o alcance e
interpretacdo da norma juridica, por meio de uma regra de distribuicdo do poder
jurisdicional, ou seja, através da organizacdo hierarquica da jurisdicdo??°.

Os tribunais de instancia superior, pela sua posi¢do de vértice no ordenamento

juridico, devem agir como verdadeiros reguladores judiciarios da uniformidade da
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interpretacdo jurisdicional, na medida em que sua colocacdo no vértice do sistema
judiciério implica poder-dever de controle da atividade interpretativa2,

A antiga funcdo correcional das Cortes Superiores, de controle da legalidade das
decisdes, cede espaco para uma nova funcdo, de carater prospectivo, de proclamar a
interpretacdo, criando a norma aplicavel mediante a instituicdo de precedente, para a
tutela da igualdade de todos perante o direito??’.

Segundo Marinoni??8;

“A transformagdo da fungdo da Corte outorga novo significado a ideia de
“uniformidade”. O problema n3o mais estd em declarar o sentido exato da lei
para propiciar a “uniformidade das decisdes” dos tribunais ordinarios; busca-
se, agora, mediante a voz da Suprema Corte, o “sentido e a unidade do direito”
para a orientacdo da sociedade e para a promocéo da igualdade e da seguranca
juridica. Nao mais importa controlar as decis6es, porém definir o direito que
deve orientd-las. Os precedentes da Suprema Corte, bem por isso, ndo tém
necessariamente carater retroativo, derivado da declaragdo da lei, mas estdo
preocupados com o futuro, em orientar os jurisdicionados e em servir de
critério para as vindouras decisdes judiciais. Dai porque a “uniformidade”,
nesse novo contexto, ndo visa a tutelar a lei, mas objetiva garantir a igualdade
perante o direito revelado nos precedentes, assim como a seguranga juridica.
Alias, ndo é por outro motivo que ai é preferivel falar em unidade do direito
(fim da Corte de Interpretacdo) do que em uniformidade da jurisprudéncia

(meio que a antiga Corte empregava para o controle das decisdes)”.

Assim, a funcdo da Corte Superior é a de identificar, entre as varias normas
juridicas extraiveis do texto legal, aquela que est& de acordo com os valores da sociedade
e do Estado, definindo o sentido do direito mediante razdes apropriadas??°.

Essa decisdo superior, ao definir a interpretacdo normativa, revela-se como o
proprio direito em determinado contexto historico?®°. Desse raciocinio extrai-se que a
decisdo deixa de ser mera jurisprudéncia pacifica a servir de meio de controle e passa a
ser precedente, que define o direito que deve regular a vida social e, por isso, tem
autoridade perante os demais tribunais?3?.

Esse novo papel, portanto, transcende a antiga a funcdo das Cortes Superiores,

tornando imperiosa a atuacéo judiciaria como criadora do direito, vivo e dinamico, na
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hodierna sociedade. Em um pais tdo desigual como o Brasil, a participacdo de todas as
classes sociais na construgéo de teses se faz relevante e o comprometimento dos Ministros
em assegurar maior efetividade dos direitos fundamentais deve ser a premissa para 0
julgamento?2,

Segundo Marinoni, o poder do STJ para definir o sentido do texto de lei federal e
do STF para definir o sentido da Constituicdo tem ancoragem na propria Constituicao
Federal, que lhes confere o dever de dar “unidade ao direito” e, portanto, de atribuir
sentido ao direito?*3. Quando um dos tribunais superiores profere uma deciséo, espera-se,
justamente em virtude da missdo que lhes foi atribuida pela Constituicdo Federal, que
daquela decisdo se extraia modelo de atuacdo, para os proprios tribunais e para todos o0s
demais érgéos do Judiciario, como parametro para os julgamentos futuros?,

Ainda segundo Marinoni®®:

“A interpretacédo é o fim da Corte que é ciente da equivocidade da lei e, desta
forma, objetiva definir o seu significado. Mas, como a interpretacéo, no ultimo
caso, traz algo mais do que a lei, € preciso outorgar-lhe autoridade, dando-lhe
status de direito que orienta as condutas sociais e guia as decisdes judiciais,
vale dizer, qualidade de precedente obrigatério™

Pela propria técnica de precedente vinculante, impGe-se a exigéncia de que o juiz,
para acolher ou rejeitar determinada pretensao, invoque julgado ou julgados anteriores,
devendo em sua fundamentacdo conter expressa alusdo a jurisprudéncia das cortes
superiores ou da propria corte%,

Ademais, como discutido no primeiro capitulo, com a adoc¢édo do método difuso
de constitucionalidade, tendo os tribunais ordinarios competéncia para declarar a
constitucionalidade ou inconstitucionalidade de lei no caso concreto, cria-se a
possibilidade de existéncia de mais de um entendimento quanto a validade e a aplicacdo

sobre mesmo dispositivo legal. Sem uma cultura do respeito a precedentes superiores,
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este modelo esta fadado a produzir um quadro cadtico, em que a multiplicidade de pautas
de conduta para o jurisdicionado gera um grau insuportavel de inseguranga®’.

Cabe ressaltar que a autoridade dos precedentes das cortes superiores ndo pode
rivalizar com o poder do Legislativo, visto que resulta do desenvolvimento da teoria da
interpretacdo e da evolucdo do conceito de direito, além de ser imprescindivel para a
coeréncia da ordem juridica?®. O intérprete reconstroi o direito a partir de valoracéo e
racionalizacdo pautada no texto legal, motivo pelo qual o juiz colabora com o legislador

para o desenvolvimento do direito aderente as necessidades da sociedade?%.
3.2. Decisdes plurais e divergéncia jurisprudencial interna corporis

Entendido o papel contemporaneo do STJ e STF como Cortes de Precedentes,
impbem-se esclarecer que ndo é toda decisdo emanada por estes tribunais que se tornardo
precedentes. Como visto anteriormente, um precedente é uma decisdo cujo fundamento é
compartilhado pela maioria do colegiado, ndo bastando, assim, que a decisdo seja
majoritaria, mas é necessario que a ratio decidendi dela também o seja.

Segundo Marinoni, uma decisdo plural é majoritaria quanto ao resultado, mas
contém em si mais de um fundamento determinante, e quando nenhum deles é amparado
pela maioria do colegiado, torna-se incapaz de gerar ratio decidendi, e, portanto,
precedente. Afirma ainda que os “fundamentos né&o sustentados pela maioria do colegiado
sdo indcuos para evidenciar uma razdo dotada de universalidade, destinada a servir de
guia para 0 comportamento social e para os juizes e tribunais decidirem os casos”?4°.

A existéncia de decisfes plurais nas Cortes Superiores, entretanto, ndo desabona
a atuacdo dessas como Corte de Precedentes, pois as funcdes de resolver o recurso e de
elaborar a ratio decidendi ndo conflitam e néo se excluem?*'. Assim, ao prover o recurso,
pode-se contar com uma maioria de votos que detém fundamentos distintos. Porém, isso

ndo isenta essa corte do seu dever de procurar consenso para claramente formular uma
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ratio decidendi. Procurar o consenso ndo significa exigi-lo, sob pena de dificultar o
préprio desenvolvimento do direito*?

Outro ponto ja exposto anteriormente, mas relevante se frisar, € a necessidade de
clara exposicao do contexto fatico de aplicacdo do entendimento da corte. Expressar a
interpretacdo, negligenciando-se o delineamento da moldura fatica do caso, elimina a
possibilidade de se racionalizar a operagdo com precedentes diante de casos futuros, que,
obviamente, serdo marcados por fatos cuja dessemelhanca tera maior ou menor
significado®*.

Com a formacéo de precedente, € imperativo que a propria corte que o expediu 0
observe nos seus julgamentos futuros. Conforme Pereira®*, “a atuacdo coordenada e
previsivel dos tribunais e juizes inferiores reflete o trabalho desempenhado pela Corte
Suprema do pais, na medida em que um sistema de respeito aos precedentes se realiza,
primeiramente, na atuacdo daqueles responsaveis pela sua criacdo”. Afirma a autora que
um tribunal que néo se respeita, ndo tem como exigir uma postura de fidelidade dos
demais 6rgédos jurisdicionais, até porque suas decisdes serdo em si mesmas divergentes?4°.

A funcéo constitucional do STF e do STJ fica comprometida pela intensidade de
divergéncia jurisprudencial interna corporis provocada por estes mesmos tribunais. 1sso
porque, segundo Wambier?#6, em vez atuarem em prol da uniformizacéo do entendimento
legal, “a0 manterem profunda e insistente discrepancia acerca de determinadas questdes
juridicas, referidos tribunais proporcionam justamente o resultado oposto, qual seja a
inseguranca e intranquilidade acerca de como deve ser interpretada uma norma
constitucional ou federal”. A autora cita ainda a pertinente exposi¢do do Min. Humberto

Gomes de Barro:

“O STJ foi concebido para um escopo especial: orientar a aplicagdo da lei
federal e unificar-lhe a interpretacdo, em todo o Brasil. Se assim ocorre, é
necessario que sua jurisprudéncia seja observada, para se manter firme e
coerente. Assim sempre ocorreu em relacdo ao STF, de quem o STJ é sucessor
nesse mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso
com a justica e a seguranga. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao
sabor das convicgOes pessoais, estaremos prestando um desservico a nossas
institui¢des. Se nds — os integrantes da Corte — ndo observarmos as decisGes
que ajudamos a formar, estaremos dando sinal, para que os demais 6rgaos
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judiciarios facam o mesmo. Estou certo de que, em acontecendo isso, perde
sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera extingui-la” 24",

Dessa forma, um primeiro passo para a consolidacdo de uma cultura voltada a
obediéncia dos precedentes estd no exemplo a ser dado pelos proprios tribunais
superiores, com seus ministros adotando nos julgados, monocraticos ou colegiados, 0
posicionamento firmado enquanto corte, deixando de lado concepgOes pessoais e
singulares.

Outro complicador que deve ser tratado é quando a divergéncia se encontra entre
os tribunais superiores, ou seja, quanto o STF e STJ destoam em relacdo a determinado
entendimento. Quando o sistema juridico tem mais de uma corte de vértice, tende-se a
gerar duplicacdo e fragmentacdo de precedentes?*®. Esse ponto é de fundamental
relevancia, pois, como se demostrard a frente, o0 STF e o STJ sinalizaram inclina¢Ges
distintas em relacdo ao cabimento da reclamacéo pela aplicacéo indevida de precedente

firmado em repercusséo geral ou recurso repetitivo.

3.3. O Novo Codigo de Processo Civil e os precedentes obrigatorios

O atual Codigo de Processo Civil seguiu a tendéncia observada nos sistemas de
civil law, de valorizacéo da jurisprudéncia e tentou criar um sistema de precedentes no
direito brasileiro?*®. Sdo exemplos o art. 9262, que visou a assegurar a integridade e

coeréncia da jurisprudéncia, bem como sua compreenséo e aplicagdo, o art. 927%! que
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instituiu o rol explicito de decisdes obrigatérias e o art. 927, 85°%°2 que dispds sobre o0s
meios de sua difusdo e divulgagéo.

De fato, 0 art. 927 do CPC/15 em nada inovou ao falar sobre a obrigatoriedade de
obediéncia as decisdes em controle concentrado, pois estas possuem eficacia erga omnes
e previsdo constitucional, assim como as sumulas vinculantes.

As categorias Incidente de Assuncdo de Competéncia (IAC) e Incidente de
Resolucdo de Demanda Repetitiva (IRDR) nédo serdo abordadas nesse trabalho em face
da limitacdo de seu objeto em torno dos tribunais superiores. Todavia, cabe observacao
de Marinoni?®3, que entende que tais incidentes objetivam apenas proibir a rediscussao de
uma questdo de direito, e, portanto, ndo visam formar precedentes. Para ele, o precedente
constitui resposta a funcdo das Cortes Supremas de atribuir sentido ao direito e
desenvolvé-lo de acordo com as necessidades sociais. A obrigatoriedade de decisdo em
IAC ou IRDR néo se sustenta apos prolacéo de julgado dos tribunais superiores na mesma
mateéria, dada a ordem hierarquica e funcdo constitucional.

Em relagdo as simulas, segundo Marinoni®>*, podem até resumir a tese de direito
sustentada numa deciséo, todavia, ndo tem condigOes de refletir a racionalidade da
argumentacao propria a um precedente. 1sso porque, a ratio decidendi de uma deciséo
espelha ndo apenas uma tese de direito, mas a racionalidade da tese em face de

determinada moldura fatica. Afirma ainda2s®:

“Embora o § 2° do art. 926 do CPC/2015 afirme que, “ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
que motivaram sua criagdo”, essa norma nada mais ¢ do que uma curiosa
admissdo de que as sumulas sdo critérios do passado, enquanto o que
atualmente importa séo os precedentes das Cortes Supremas. Ora, Se € preciso
analisar precedentes, ndo ha motivo para pensar em simula, a ndo ser que se
esteja ainda a confundir precedente e mera decisdo recursal. Na verdade,
quando hoje se fala em simula a partir dos precedentes que Ihe deram origem,
confessa-se, ainda que sem perceber, a imprescindibilidade de uma teoria que
possa explicar como os precedentes sdo elaborados, o que significam e como
devem ser utilizados e revogados”

Extrai-se desse raciocinio que o que vincula dos demais 6rgéos jurisdicionais séo
0s precedentes que deram origem as sumulas, a ndo seu enunciado isoladamente tratado.
Cabe nesse momento falar sobre os Recursos Especial e Extraordinario

Repetitivos. Conforme Marinoni, ndo sdo apenas as decisGes proferidas em recursos

252 § 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida
e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.

253 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios [livro eletronico]. 5* ed. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019.

254 Tbidem.

255 Ibidem.
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extraordinario e especial repetitivos que podem obrigar 0s juizes e tribunais, mas as
ditadas em todo e qualquer recurso extraordinario e especial®®®. Todavia, em razdo do
escopo deste trabalho e da relevancia desses ritos no Novo Codigo, trataremos deles a

sequir.

3.4. Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos

A técnica de julgamento de casos repetitivos tem raizes em um movimento
mundial por racionalizagdo da Justica civil e € uma forma de agregacéo de litigios para
julgamento de uma questdo comum, de direito material ou processual?®’. A atividade
econémica moderna conduziu a insuficiéncia do Judiciario para atender ao crescente
nimero de demandas, que, muitas vezes, repetem situacdes pessoais idénticas,
acarretando a tramitacdo paralela de significativo nimero de acBes coincidentes em seu
objeto e na razéo de seu ajuizamento?%8.

No caso do STJ e STF, tal técnica foi disciplinada pelo novo Codigo de Processo
Civil, nos arts. 927, 111, 928, 11 e 1.036, e seguintes, tendo como finalidade a resolucéo
de casos de massa ou de questdes multiplas no ambito desse tribunal, de forma a gerar
maior celeridade processual, isonomia e eficiéncia na funcéo jurisdicional.

Inicialmente sdo selecionados recursos representativos da controvérsia, com
identificacdo precisa da questéo a ser submetida a julgamento, e determinada a suspensao
das causas em tramite que versem da mesma questdo. As partes deverdo ser intimadas da
deciséo de suspensédo de seu processo e poderdo demonstrar distingdo entre a questdo a
ser decidida no processo e aquela a ser julgada no caso repetitivo afetado para julgamento,
requerendo 0 prosseguimento de seu processo ao juiz responsavel.

O prazo de tramitacdo é de, no maximo, um ano, com preferéncia para o
julgamento dos casos repetitivos sobre os demais feitos pendentes para julgamento,
podendo ser prorrogado com decisdo fundamentada. Além do tratamento prioritario,
devem as demandas repetitivas primar pela necessidade de ado¢do de mecanismo de
uniformizacéo de jurisprudéncia, a fim que sejam atendidas as necessidades de isonomia

e de seguranga juridica, entendida ndo s6 como a manutengdo do status quo, sem alteracéo

256 Ibidem.

257 ZANETI JUNIOR, Hermes. Os casos repetitivos no Brasil: notas sobre a agregacio de litigios, o
processo coletivo e os precedentes vinculantes no CPC/2015. Revista dos Tribunais, 2018.

258 CUNHA, Leonardo José Carneiro. O Regime Processual das Causas Repetitivas. In: DIDIER JR,
Fredie. (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 9% ed. JusPodivm, 2011, p. 292.
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da situacdo ja consolidada, mas também com a funcdo de garantia de previsibilidade,
permitindo que as pessoas possam se planejar e se organizar, levando em conta as
possiveis decisdes a serem tomadas em casos concretos pelos juizos e tribunais?°.

Para decidir, a Corte Superior deve analisar todos os argumentos, favoraveis ou
contrarios, apresentados a aprovacao e a rejeicdo da questdo ou fundamento. Afirma o
art. 1.038, § 3°, que o conteudo do acordao proferido no recurso repetitivo abrangera a
analise dos fundamentos relevantes da tese juridica discutida. Julgado o caso repetitivo,
0s juizes responsaveis pelos processos versando idéntica controvérsia decidirdo aplicando
a tese firmada. Conforme Hermes Zaneti Junior, a coisa julgada material ndo é obtida por
meio da técnica dos casos repetitivos, pois sua fun¢do como técnica de estabilizacéo € a
de fixar uma tese. E na aplicacdo da tese pelo juizo inicial que gerara, em cada processo,
a decisdo de mérito submetida a coisa julgada?®°.

Segundo Marinoni?®!, trés sdo os valores que devem iluminar a compreenséo do
instituto: economia processual, coeréncia e contraditorio, e interpreta-lo como um simples
instrumento para rapida solucdo de litigios de massa € reduzi-lo a apenas uma de suas
fungdes. A finalidade de todos os procedimentos de agregagdo € promover e garantir a
eficiéncia dos mecanismos de justica, com o uso racional dos recursos publicos, a
celeridade na prestacdo jurisdicional e a facilitacdo da resolucdo de conflitos com
qualidade por meio de julgamentos justos26?,

Como ja vimos, apesar da relevancia desse procedimento de julgamento de
demandas em massa, ndo se deve erroneamente concluir que a forgca vinculante dos
precedentes formados no ambito dos tribunais superiores decorre da natureza desse
procedimento. A necessidade de respeito aos precedentes das Cortes Superiores decorre
da funcdo que lhe € atribuida pela Constituicdo Federal, cabendo-lhe garantir a unidade
do direito constitucional (no caso do STF) e do direito federal (no caso do STJ) no pais,
sendo absurdo supor que um tribunal estadual ou regional federal pode deles divergir,

seja qual for o procedimento de julgamento?63,

259 CUNHA, Leonardo José Carneiro. O Regime Processual das Causas Repetitivas. In: DIDIER JR,
Fredie. (org). Leituras Complementares de Processo Civil. 9* ed. JusPodivm, 2011, p. 296.

260 ZANETI JUNIOR, Hermes. Os casos repetitivos no Brasil: notas sobre a agregacao de litigios, o
processo coletivo e os precedentes vinculantes no CPC/2015. Revista dos Tribunais, 2018.

261 MARINONI, Luiz Guilherme. Comentarios aos arts. 926 a 928. In. ARRUDA ALVIM WAMBIER,
Teresa et. al. Breves comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. 2% ed. Sdo Paulo: Ed. RT, 2016.

262 ZANETI JUNIOR, Hermes. Os casos repetitivos no Brasil: notas sobre a agregacio de litigios, o
processo coletivo e os precedentes vinculantes no CPC/2015. Revista dos Tribunais, 2018.

263 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios [livro eletronico]. 5% ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019.
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Para Marinoni, funcdo basilar das Cortes Supremas, a partir da evolugédo da teoria
da interpretacdo, € a de desenvolver o direito e garantir a sua unidade, e ndo a de
simplesmente dar palavra final acerca de litigios que produzem a¢des em massa?%4.

Marinoni?%® afirma ainda:

“E claro que a autoridade destas decisdes depende do modo como a propria
Corte se comporta diante delas. As Turmas devem respeitar suas decisdes, que
podem ser questionadas por outra Turma até que a Se¢do a que correspondem
defina a questdo. Porém, negar eficacia obrigatoria as decisGes de Turma e de
Secdo, diante de casos que jamais poderdo ser definidos como repetitivos, é
cometer um lamentavel equivoco, na medida em que a eficacia obrigatdria de
uma deciséo de Corte Suprema esta muito longe de se destinar a inibir decis6es
diferentes para casos de massa”.

Tal dtica € imprescindivel para a compreensdo sistémica relativo ao efeito
vinculativo das decisdes superiores, extraido das disposi¢cbes do CPC/15, inclusive
quando ao procedimento em comento, com enfoque da autoridade dos precedentes
judiciais.

A partir da visdo sisttmica do novo cddigo e dos apontamentos sobre o sistema de
precedentes, cabe analisar o entendimento atual STF e STJ quanto a utilizacdo da
reclamacdo no caso de aplicagcdo indevida, pela origem, de precedente decidido sob a
sistematica repetitiva ou em sede de repercusséo geral. Frisa-se, de antemao, que 0s dois
tribunais ndo adotam o mesmo entendimento, o que fragiliza a consolidacdo de um
sistema de precedentes obrigatdrios, que necessita de uma sistematica processual coesa e

harmonica para sua concretizacao.

3.5. A Reclamagéo no Supremo Tribunal Federal

3.5.1. Reclamacéo para reapreciacéo de decisfes tomadas em controle

abstrato de constitucionalidade
Antes de adentrar na questdo pertinente ao controle difuso, que é o foco do
presente trabalho, € relevante discorrer sobre a pratica do Supremo de se utilizar da
Reclamagéo para a reapreciagdo de decisOes tomadas em sede de controle abstrato,

redefinindo o conteido e alcance de tais julgados, e até mesmo levando a sua superacéao.

Tal pratica ndo € nova, podendo-se destacar alguns exemplos. Na Rcl 1.525, o

STF delimitou o alcance da decisdo proferida na ADI 1.662, definindo a amplitude do

264 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios [livro eletronico]. 5* ed. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2019.

265 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas [livro eletrénico]: precedentes e
decisio dos recursos diante do novo CPC. 2% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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significado de “preteri¢do” de precatdrios para fins de sequestro de verbas publicas. Nas
Rcl 4.906 e Rcl 4.939, reapreciando a ADI 3.460, determinou o alcance do conceito de
atividade juridica e os requisitos para sua comprovacao para fins de concurso de ingresso
na carreira do Ministério Publico. Outra questdo objeto de varias Reclamagdes?®® foi
guanto a hipotese de transferéncia obrigatdria entre instituicbes publicas, no caso do
ingresso primério ter ocorrido em instituicdo privada, situacdo ndo abarcada pela ADI
3.324.

Mais uma situacdo marcante foi a decisdo cautelar na ADI 3.395, que assentou o
entendimento de que ndo compete a Justica do Trabalho o julgamento das causas
instauradas entre o Poder Publico e seus servidores, que lhes sejam vinculados por relacéo
juridico-estatutaria. Em tal deciséo, todavia, ndo houve manifestagéo quanto aos contratos
temporarios com o servico publico e em relacdo aos casos envolvendo cargos em

comisséo, sendo tais hipoteses decididas em diversas Reclamagdes?®’.

Julgado mais recente na Rcl 29.303 AgR, utilizou da via reclamatoria para
ampliacdo do entendimento firmado na ADPF 347-MC, mais especificamente quanto a
obrigatoriedade da audiéncia de custddia, abrangendo para as demais modalidades de
priséo, e ndo apenas a prisdo preventiva. Nesta reclamacédo o relator, Ministro Edson
Fachin, reconheceu a auséncia de preenchimento do requisito da estrita aderéncia entre o
ato reclamado e o comando decisorio, mas justificou seu conhecimento excepcional
invocando, em sua argumentacéo, a Rcl 4.374, de relatoria do Ministro Gilmar Mendes,
julgada 2013.

Nessa Rcl 4.374, decidiu-se pela declaragéo de inconstitucionalidade parcial, sem
pronuncia de nulidade, do art. 20, § 3°, da Lei 8.742/1993. O relator, Ministro Gilmar
Mendes, argumentou em favor da utilizacdo da reclamacéo para a reapreciacao de decisdo

tomada em sede de controle abstrato, da qual destaca-se alguns trechos:

266 Rcl 3.665, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJ 19.12.2005; Rcl 3.480, Rel. Min. Carlos Velloso, DJ
26.8.2005; Rcl 3.664, Rel. Min. Septlveda Pertence, DJ 10.11.2005; Rcl 3.277, Rel. Min. Marco Aurélio,
DJ 2.6.2005; Rcl 3.653, Rel. Min. Joaquim Barbosa, DJ 18.8.2005; Rcl 3.469, Rel. Min. Ellen Gracie, DJ
10.8.2005.

267 Rcl 4.904, Rel. Min. Carmen Lucia, DJ 17.10.2008; Rcl-AgR 4.489, Rel. p/ acérddo Min. Carmen
Lucia, DJe 21.11.2008; Rcl-AgR 4.054, Rel. p/ acordao Min. Carmen Ltcia, DJ 21.11.2008; Rcl-MC-AgR
4.990, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe 14.3.2008; Rcl-MC-AgR 4.785, Rel. Min. Gilmar Mendes, DJe
14.3.2008; Rcl-AgR 7.633, Rel. Min. Dias Toffoli, DJe 17.9.2010; AgR 8.110, Rel. p/ acorddo Min. Carmen
Lucia, DJe 12.2.2010.
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“O STF, no exercicio da competéncia geral de fiscalizar a compatibilidade
formal e material de qualquer ato normativo com a Constituicdo, pode declarar
a inconstitucionalidade, incidentalmente, de normas tidas como fundamento da
decisdo ou do ato que é impugnado na reclamacéo. Isso decorre da propria
competéncia atribuida ao STF para exercer o denominado controle difuso da
constitucionalidade das leis e dos atos normativos. A oportunidade de
reapreciacdo das decisdes tomadas em sede de controle abstrato de normas
tende a surgir com mais naturalidade e de forma mais recorrente no &mbito das
reclamacdes. E no juizo hermenéutico tipico da reclamag&o — no “balangar de
olhos” entre objeto e pardmetro da reclamagdo — que surgira com maior nitidez
a oportunidade para evolugao interpretativa no controle de constitucionalidade.
Com base na alegacéo de afronta a determinada decisdo do STF, o Tribunal
poderé reapreciar e redefinir o contetdo e o alcance de sua prépria deciséo. E,
inclusive, podera ir além, superando total ou parcialmente a decisio-
parametro da reclamacdo, se entender que, em virtude de evolu¢do
hermenéutica, tal decisdo ndo se coaduna mais com a interpretacéo atual
da Constituigdo.

L]

No controle abstrato de constitucionalidade, por outro lado, a oportunidade de
reapreciacao ou de superacgdo de jurisprudéncia fica a depender da propositura
de nova agéo direta contra o preceito anteriormente declarado constitucional.
Parece evidente, porém, que essa hipdtese de nova agdo ¢ de dificil
concretizacdo, levando-se em conta o delimitado rol de legitimados (art. 103
da Constituicdo) e o improvavel ressurgimento da questdo constitucional, em
searas externas aos processos subjetivos, com forca suficiente para ser levada
novamente ao crivo do STF no controle abstrato de constitucionalidade”. (grifo
N0sso)

A ponderagdo sobre essa utilizacdo da reclamacdo se mostra relevante para se
questionar o caminho que esté sendo trilhado para uma cultura efetiva de precedentes. Ha
de se analisar se de fato tal utilizacdo especifica do instrumento reclamatorio encontra-se
coerente. Se por um lado, como visto no primeiro capitulo, o0 STF rechagou a teoria dos
motivos determinantes, exigindo a estrita aderéncia ao dispositivo de forma a autorizar o
conhecimento da reclamatéria, de outro, tem conhecido e utilizado 0 mesmo instrumento
para revisitacdo de julgamento firmado em controle abstrato, ampliando seu

entendimento e autorizando, inclusive, sua superacao.

Embora fale-se em carater excepcional, como é possivel extrair das decisdes
comentadas, sdo varias as ocasifes que o Supremo tem adotado tal medida. Frisa-se que
a acao reclamatoria, além ndo possuir as formalidades exigidas das a¢cdes em controle
abstrato, também ndo tem a mesma forca vinculativa de tais acdes. Soma-se ainda a
mudanga no Regimento Interno do STF, que, com a Emenda Regimental 49, de 3 de junho

de 2014258, alterou a competéncia de julgamento das reclamagcdes, deslocando do Plenario

268 “Art. 9° Além do disposto no art. 8°, compete as Turmas:
I — processar e julgar originariamente:
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para as Turmas, fato que agrava tal possibilidade de mutacdo interpretativa via esse

instrumento.

3.5.2. Reclamacdao pela aplicacdo indevida de precedente de Repercussao
geral

Mesmo antes da vigéncia do Novo Cadigo de Processo Civil, no @mbito do STF,
destacava-se a controvérsia quanto ao cabimento da reclamagdo para corrigir eventual
equivoco na sistematica do regime da repercussdo geral. E nitido que a reforma do
Judiciario promovida pela Emenda Constitucional 45/2004, que introduziu o instituto da
repercussao geral no sistema brasileiro, teve como objetivo evitar que todas as acOes
pudessem subir ao STF, apresentando a repercussao geral como um filtro para possibilitar
que a corte cuide de questdes relevantes, sem dispender tempo e esforcos julgando todo
e qualquer processo, repetindo sua propria jurisprudéncia.

Para aqueles que entendiam pelo ndo cabimento da reclamacgédo no caso em trato,
a sua admissao indiscriminada, para reexame de toda e qualquer decis@o que aplique tese
firmada segundo a sistematica da repercussao geral, poderia inviabilizar o funcionamento
da Suprema Corte e retornar o problema de sobrecarga de processos, que a criagéo do
instituto da repercusséo geral buscou solucionar.

Tal visdo é coerente com o novo papel das cortes superiores como Cortes de
Interpretacdo, conforme apresentada anteriormente, visto que a funcédo principal dessas é
a de dizer o direito, e ndo de controlar a atuacdo dos Orgaos inferiores, e a grande
quantidade de processos admitidos no STF fragiliza a qualidade de sua atuagé&o.

Todavia, dada a caracteristica de generalidade do entendimento firmado em sede
de repercusséo geral, que produz efeitos sobre pessoas que ndo fizeram parte do caso
principal, ha de se refletir que os tribunais inferiores, ao aplicar teses sob a alegacdo de
terem sido decididas em sede de repercussao geral, necessitam avaliar a similitude fatica
entre 0 caso concreto e o paradigma aplicado, que em determinadas situacdes pode levar
a uma ma interpretacdo e aplicacdo do acordao de repercussao geral.

Nessa linha, em voto-vista no julgamento dos agravos regimentais interpostos
contra decisdo de inadmissdo das Reclamagdes 11.427 e 11.408, o Ministro Luis Roberto

Barroso observou que a negativa de subida de recurso com base em decisdo com

¢) a reclamagdo que vise a preservar a competéncia do Tribunal ou a garantir a autoridade de suas decisdes
ou Sumulas Vinculantes”.
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repercussao geral ndo usurpa a competéncia do STF, todavia a méa interpretacdo de
acordao de repercussao geral pode afrontar a autoridade da deciséo, o que viabilizaria a
propositura de reclamacéo.

Entretanto, para se evitar a multiplicacdo de reclamagdes no tribunal, o Ministro
Barroso dispds que o cabimento da reclamacdo dependeria de necessario esgotamento da
instancia de origem, com a interposi¢do de agravo interno contra a decisdo monocratica
que sobreste o feito ou julgue a causa, e caracterizacao de teratologia, tratando assim de
conhecimento excepcional, por flagrante ilegalidade. Ademais, sugeriu que caso uma
reclamacdo seja ajuizada em situacdo que ndo se enquadra nas regras fixadas pelo
tribunal, o feito seja considerado como manifestamente infundado para fins de aplicagéo
da multa por litigancia de ma-fe.

Apos a entrada em vigor do Novo CPC/15, tal controvérsia foi resolvida ante a
previsdo expressa em seu artigo 988, § 5°, 1. A partir de tal marco legislativo, 0 Supremo
firmou o entendimento pela interpretacéo restritiva do mesmo, admitindo a reclamacao
apos o esgotamento de todas as instancias, visto que nao trata de sucedaneo recursal, e

desde que caracterizada teratologia. A Rcl 27798 AgR?% ilustra bem tal conjuntura,

269 AGRAVO INTERNO. RECLAMACAO. DESRESPEITO A PRECEDENTE DO STF PLASMADO
SOB O RITO DA REPERCUSSAO GERAL. 1. Rompendo tradicional entendimento do SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL, o Cédigo de Processo Civil de 2015 prevé hipotese de reclamagdo por ofensa a
entendimento de mérito desta Corte formado em julgamento de recurso extraordindrio com repercussao
geral reconhecida. 2. Essa previsdo, todavia, ndo deve representar a banalizagdo do instituto, de modo a
trazer para esta Corte toda e qualquer inconformidade com as decisdes das instancias de origem. 3. O
proprio Codigo fornece balizas seguras para a adequada compreensdo do instituto. 4. A parte final do inc.
IT do § 5° do art. 988 do CPC impde o esgotamento das instancias ordinarias. 5. Portanto, NAO cabera
reclamagdo por inobservancia a precedente com repercussdo geral reconhecida (a) enquanto couberem
recursos na instancia de origem, ndo se considerando entre esses os chamados “recursos facultativos”
(embargos de declaragdo; embargos de divergéncia; embargos do art. 894, II, da Consolidagdo das Leis do
Trabalho; entre outros) e (b) quando a decisdo comportar recurso para 0 SUPREMO. 6. Em relagdo ao que
se colocou na letra b supra, NAO caberd a reclamagio ora em exame contra decisdo da origem que inadmita
recurso extraordinario sem fazer mengao a precedente formado sob a sistematica da repercussao geral. Para
trazer ao SUPREMO a discussdo sobre todos outros tipos de dbices, a parte dispde do agravo do art. 1.042
do CPC, no qual, além de proceder & indispensavel impugnagdo especifica, pode postular a aplicagdo de
precedente de repercussdo geral. A reclamagdo, nessa hipdtese, mostra-se desnecessaria, pois a parte tem
acesso a0 SUPREMO, inclusive com possibilidade de tutela de urgéncia (art. 1.029, § 5°). 7. Por decorréncia
logica, a reclamacao em tela somente cabera do julgamento do agravo interno de que trata o art. 1.030, §
2°, do CPC, devendo ser proposta antes da formagao da coisa julgada (CPC, art. 988, § 5° I). 8. De outro
lado, o Cdédigo deixa muito claro que o reclamante pode usar como fundamento somente “acérdao de
recurso extraordinario com repercussdo geral RECONHECIDA” ou “acordao proferido em julgamento de
recurso extraordinario REPETITIVO”. 9. Dentro desses exiguos limites, ndo cabe alegar nesta reclamagéo
(a) desrespeito a acordao que afirmou INEXISTENTE a repercussdo geral de certa matéria e (b) a aplicagdo
de obices processuais ou de outros precedentes, destituidos da forga da repercussdo geral ou do carater
repetitivo definido nos arts. 1.036 a 1.041. 10. Em sintese: a reclamagéo prevista no art. 988, § 5°, 1II, do
CPC (a) cabe tao-somente do julgado que resultar da apreciag¢@o do agravo interno de que trata o art. 1.030,
§ 2° do CPC e (b) pode apontar como fundamento exclusivamente acérddo de recurso extraordinario
REPETITIVO ou com repercussdo geral RECONHECIDA. 11. Embora a presente reclamagio ajuste-se a
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definindo que a reclamacéo prevista no art. 988, § 5°, 11, do CPC cabe somente do julgado
que resultar da apreciagdo do agravo interno de que trata o art. 1.030, § 2°, do CPC, e
deve apontar como fundamento exclusivamente acorddo de recurso extraordinario
repetitivo ou com repercusséo geral reconhecida.

A partir da analise da jurisprudéncia recente do Supremo, € possivel, também, se
observar que nas reclamacgdes em que ndo é demostrada a teratologia, ou seja, quando o
precedente de repercussdo geral foi corretamente aplicado pelo tribunal de origem, tem
sido aplicado a multa do art. 1.021, § 4° do CPC, por manifesta improcedéncia, ou a
multa do art. 80, I e VI, c/c art. 81, do CPC, por litigancia de méa-fé, a exemplo das Rcl
44.228 AgR?" e Rcl 26.336 AgR?"™.

3.6. Entendimento do STJ quanto ao cabimento de reclamacao pela
aplicacdo indevida de precedente repetitivo: analise da Rcl 36.476

3.6.1. Voto Vencedor na Rcl 36.476

O entendimento recente do STJ sobre o cabimento da reclamacdo no caso de
aplicagdo indevida de precedente decidido sob a sistematica repetitiva pode ser extraido
da andlise da decisdo da Reclamagdo 36.476 — SP, de relatoria da Ministra Nancy
Andrighi, julgada pela Corte Especial do Superior Tribunal de Justica, que trata

especificamente sobre o tema.

esses parametros, no mérito, ndo traz argumentos que evidenciem a inobservancia de acérdao de recurso
extraordinario com repercussao geral reconhecida. 12. Agravo interno a que se nega provimento.

270 AGRAVO INTERNO. RECLAMACAO CONSTITUCIONAL. ALEGACAO DE EQUiVOCO NA
APLICACAO DA SISTEMATICA DA REPERCUSSAO GERAL PELO TRIBUNAL DE ORIGEM.
TERATOLOGIA. INEXISTENCIA. IMPOSSIBILIDADE DE UTILIZAR RECLAMACAO COMO
SUCEDANEO RECURSAL. AGRAVO INTERNO NAO PROVIDO. 1. Na esteira da jurisprudéncia desta
Suprema Corte, é pressuposto de cabimento da reclamag@o, em casos de aplicacdo do entendimento firmado
pelo STF em repercussdo geral, a demonstragdo da teratologia da decisdo reclamada. 2. Decisdo em
harmonia com entendimento consubstanciado no RE 658.026-RG (Tema 612). 3. A reclamagdo
constitucional ndo consubstancia sucedaneo recursal ou agdo rescisoria. 4. Agravo interno conhecido e ndo
provido, com aplicacdo da penalidade prevista no art. 1.021, § 4°, do CPC/2015, calculada a razdo de 1%
(um por cento) sobre o valor arbitrado a causa, se unanime a votagao.

271 Agravo regimental na reclamacgdo. Negativa de seguimento de recurso extraordinario pelo tribunal de
origem com fundamento no art. 543-B do CPC/73. Reclamacdo constitucional. Sucedaneo recursal.
Auséncia de teratologia. A¢do manifestamente infundada. Multa por litigdncia de ma-fé. Agravo regimental
ndo provido. 1. Ausente a demonstragdo de teratologia da decisdo da Corte de origem em que ela aplica
entendimento do STF firmado de acordo com a sistematica da repercussdo geral, ndo se admite o uso da
reclamacdo constitucional. 2. A provocagdo da competéncia originaria do STF em sede reclamatdria com
paradigma em tese de repercussdo geral de forma infundada constitui ato atentatorio a dignidade da Justiga,
porquanto revela a finalidade da parte de se furtar a se submeter a sistematica introduzida com o objetivo
de conferir maior efetividade a atuagdo do STF como Corte Constitucional, o que justifica a incidéncia do
comando normativo inscrito no art. 80, [ e VI, ¢/c art. 81, do CPC. 3. Agravo regimental ndo provido, com
aplicagdo de multa.
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A controvérsia envolveu a condenacdo da Telefonica Brasil S.A. em Acéo Civil
Publica para reparacdo dos consumidores que adquiriram o plano de expansao de linha
telefébnica da companhia, por contrato de participacao financeira. Diante disso, varios
consumidores ajuizaram cumprimento individual de sentenca visando a emissdo da
diferenca no valor de a¢Ges adquiridas ou o pagamento de todo o investimento realizacdo
em acgOes da companhia. Na fase de liquidacdo, restou determinado que para aqueles
consumidores que escolhessem pela conversdo do pagamento da acdo adquirida
anteriormente em pecunia, e ndo em aquisicao de outra agdo, o valor deveria ser calculado
de acordo com a cotacdo do pregdo realizado pela bolsa de valores, conforme
entendimento fixado no REsp n® 1.301.989/RS, julgado em regime de repetitivos pelo
STJ.

Os consumidores que ndo mais desejavam as ac¢des, mas sim a indenizacao
financeira, discordando do regime de célculo estabelecido pelo TJSP, ingressaram com a
reclamacdo em anélise, apds esgotar as vias ordinarias, sob o argumento de que o REsp
n° 1.301.989/RS estabeleceu critérios para célculo da diferenca para quem queria
continuar com as agdes, nada dizendo a respeito do pagamento aos consumidores que
queriam a reparacdo da condenacdo na forma de indenizagdo, ndo sendo correta sua
aplicacdo ao caso. Assim, o pedido pleiteava uma indenizacéo pela falha da executada
em ter entregue valor a menor aos investidores, ou seja, ndo se pretendia discutir valor de
acao, mas a reparacao pelo erro cometido.

O Tribunal a quo, em sede de agravo interno manteve a deciséo, entendendo pela
correta aplicacdo do recurso repetitivo ao caso em trato, ensejando a reclamacéo ao STJ,
nos termos do artigo 988, 85°, Il, do CPC. Dada a relevancia da questdo e divergéncia de
posicionamento na corte superior, 0s ministros da segunda secdo decidiram afetar a
matéria a Corte Especial, com o objetivo de uniformizar o entendimento do STJ, que
acabou pela prevaléncia do voto da Relatora Min. Nancy Andrighi, pelo ndo cabimento
da reclamac&o constitucional para observancia de acérddo proferido em recurso especial
repetitivo.

A relatora Min. Nancy Andrighi fez uma extensa analise, abordando aspectos
historicos sobre a reclamacdo, culminando em trés abordagens argumentativas para
concluir pela inexisténcia da hipotese do uso da reclamacao para observancia de acérdao

proferido em recurso especial repetitivo.
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A primeira abordagem se refere ao aspecto topologico, que, segundo a ministra, o
lugar em que determinada disposi¢do é inserida no texto legal pode esclarecer algo a

respeito da sua abrangéncia e alcance. Em seu voto argumenta que:

“a Lei Complementar n. 95/98, ao dispor sobre a elaboragao e redacéo das leis,
estabelece em seu art. 11 que, visando & obtengdo de ordem ldgica: (i)
expressa-se por meio dos paragrafos os aspectos complementares a norma
enunciada no caput do artigo e as excegdes a regra por este estabelecida e,
ainda, (ii) promovem-se as discriminacGes e enumeracdes por meio dos
incisos, alineas e itens”.

Assim, segundo a relatora, “o art. 988 do CPC, ao pretender regular o cabimento
da reclamag&o, se vale de incisos para enumerar as respectivas hipoteses (incisos | a 1V),
utilizando paragrafos para regular outros aspectos relacionados ao cabimento, bem como
para estabelecer excec¢des”. Para ela, ndo se mostra coerente afirmar que o paréagrafo 5°,
inciso 11, do art. 988 veicularia uma nova hipdtese de cabimento da reclamacao, pois todas
as hipoteses foram elencadas pelos incisos do caput.

Em segundo lugar abordou o contexto politico-juridico da reforma operada pelo
Novo Cédigo de Processo Civil. O texto original do art. 988 previa em seu caput a
hipbtese de cabimento da reclamacéo garantir a observancia de precedente oriundo de
“casos repetitivos”, do qual estaria inclusa as espécies Incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (IRDR) e em recursos especial e extraordinario repetitivos. Todavia,
ainda no periodo de vacatio legis do CPC/15, o art. 988, IV, foi modificado pela Lei
13.256/2016, excluindo a anterior previsdo, passando a constar apenas o precedente
oriundo de IRDR, outra espécie daqueles. Para a relatora, essa supressao ocorreu para ndo
inviabilizar o funcionamento dos tribunais superiores, sendo tal exclusdo compensada
pela previsdo da acdo resciséria quando aplicado erroneamente o precedente, disposta
paragrafos 5° e 6° ao art. 966 do CPC. Justifica que norma efetivamente visou ao fim da
reclamacdo dirigida ao STJ e ao STF para o controle da aplicacdo dos acorddos sobre
questbes repetitivas, tratando-se de opc¢do de politica judiciaria para desafogar os
trabalhos nas Cortes de superposicao.

Por fim, discorreu sobre o aspecto logico-sistemético, afirmando que ‘“aos
Tribunais de superposicdo compete a fixacdo da tese juridica e a uniformizagdo do
Direito, sendo dos Tribunais locais a aplicacdo da orientacdo paradigmatica”. Com efeito,
para a relatora a admissdo da reclamacao em tal hipdtese atentaria contra a finalidade da
instituicdo do regime préprio de tratamento dos recursos especiais repetitivos, pois, para

além de definir a tese juridica, também incumbiria a corte o controle da sua aplicacédo



75

individualizada, com sério risco de comprometimento da celeridade e qualidade da
prestacédo jurisdicional.

Segundo seu voto, “a admissdo da reclamacdo na hipdtese em comento atenta
contra a finalidade da instituicdo do regime dos recursos especiais repetitivos, que surgiu
como mecanismo de racionalizacdo da prestacdo jurisdicional do STJ, perante o
fendmeno social da massificagdo dos litigios. Nesse panorama, o STJ se desincumbe de
seu munus definindo, por uma vez, a interpretacdo da lei que deve obrigatoriamente ser
observada pelos demais juizes e tribunais, viabilizando-se que questdes idénticas recebam
tratamento isonomico e previsivel”. Uma vez uniformizado o direito, é dos juizes e
Tribunais locais a incumbéncia de aplicacdo individualizada da tese juridica em cada caso
concreto.

A aceitacdo da reclamacgédo na hipdtese, para relatora, tornaria estéril a vedagao
quanto a interposicéo do agravo quando o recurso especial é obstado na origem em razao
de coincidéncia entre o acorddo recorrido e tese repetitiva. Finaliza dizendo que “o meio
adequado e eficaz para forcar a observancia da norma juridica oriunda de um precedente,
ou para corrigir a sua aplicacdo concreta, é o recurso, instrumento que, por exceléncia,

destina-se ao controle e revisao das decisoes judiciais”.

3.6.2. Votos Vencidos na Rcl 36.476

O Ministro Og Fernandes, em seu voto-vista, divergiu da relatora entendendo pelo
cabimento da reclamacdo. Devido a importancia de alguns argumentos trazidos em seu
voto, faz-se relevante a sua analise.

Iniciou discorrendo sobre varias decisdes do préprio tribunal que entendia pelo
cabimento da reclamacdo na hipétese em trato, inclusive citando outras que tiveram seu
provimento. Fez referéncia ao atual posicionamento do Supremo Tribunal Federal pelo
cabimento desse instrumento visando a observancia de pronunciamento de repercusséo
geral, desde que previamente esgotadas as instancias ordinarias.

Com amparo na doutrina, sustentou que a reclamacdo ainda é necessaria para
tutelar a devida obediéncia e respeito aos precedentes obrigatorios. Para ele, ndo
adiantaria o0 Novo Cddigo formatar um sistema de precedentes com pretensdo de serem
obrigatdrios, sem haver meios adequados para garantir sua aplicacdo pelos 6rgdos
judiciais. Segundo ele “a ideia de que a reclamagao ainda é necessaria para tutelar a devida

obediéncia e respeito aos precedentes obrigatorios decorre de nossa cultura juridica e das
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peculiaridades de nosso sistema processual, objeto de alteracBes recentes e
significativas”.

Cita ainda que ndo € raro os casos de procedéncia de pedidos formalizados em
reclamacOes, a ressaltar a importancia do instituto, exemplificando com reclamagdes
acolhidas na Primeira Secdo?’?, ante a inobservancia ou indevida aplicacdo de
entendimento firmado no julgamento de recursos especiais repetitivos.

Visto que o Novo Cddigo ndo permite a interposicdo de agravo em recurso
especial quanto o esse é obstado na origem em razdo da coincidéncia entre o acordao
recorrido e a tese repetitiva do STJ, cabendo apenas agravo interno ao proprio tribunal a
quo, sua manutencdo, por aplicacdo erronea de precedente repetitivo, acaba por impedir
que o jurisdicionado tenha seu caso analisado pelo tribunal ad quem.

Ressalta que a preocupagdo com o congestionamento das Cortes Superiores foi
levada em conta pelo legislador, ao impor o prévio esgotamento das instancias ordinarias
como requisito para o ajuizamento da reclamacéao, na hipotese do art. 988, § 50, I, do
CPC.

O ministro discordou, ainda, do argumento topoldgico da relatora, afirmando que
a lei ndo contém palavras indteis, principio basilar insculpido no brocardo verba cum
effectu sunt accipienda, entendendo que o tribunal deve interpretar o inciso Il do § 5° do
art. 988 do CPC de modo a privilegiar a eficacia e a validade do dispositivo.

Apresentou, ainda, dados estatisticos de 2014 a 2019 do STF e do STJ,
demostrando que ndo houve aumento expressivo do nimero de reclamac@es recebidas
pelas Cortes, a ponto de inviabilizar os trabalhos.

Em relacdo a compensacdo pela hipdtese de cabimento da acdo rescisoria,
argumentou que essa pretensa compensacdo ndo é real. 1sso porque a rescisoria seria
apreciada pelo proprio tribunal prolator da decisdo que a priori aplicou equivocadamente
a tese repetitiva. Ademais, o ajuizamento da acao rescisoéria, prevista no 8 5° do art. 966
do CPC, restringe-se a hip6tese de ndo consideracdo da existéncia de distin¢do entre a
questdo discutida no processo e o padrdo decisorio que lhe deu fundamento, ndo
contemplando, portanto, outras situagcdes previstas no 8 4° do art. 988 do CPC, tal como
a ndo aplicacdo da tese juridica aos processos que a ela correspondam. Concluiu que tais

conjunturas ficardo desamparadas, sem o cabimento da reclamacdo, deixando o

272 Rcl 37.081/SP, Rel 34.219/SP, Rcl 37.584/RS.
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jurisdicionado sem remédio processual para pleitear a correcdo da ilegalidade e a Corte
Superior sem instrumento para garantir a observancia de seus julgados repetitivos.

Por fim, afirma que “afastar, a pretexto de interpretar, sem a devida declaragao de
inconstitucionalidade, a aplicagdo do inciso 11 do 8 5° do art. 988 do Cdodigo de Processo
Civil, tal como delineado no voto da em. Relatora, pode ensejar questionamentos acerca
de eventual inobservancia do art. 97 da CF/1988 e, ainda, de afronta ao verbete vinculante
10 da Sumula do STF”.

O Ministro Herman Benjamin acompanhou a divergéncia suscitada pelo Ministro
Og Fernandes e acrescentou que a hipotese de rescisoria, prevista no art. 966, § 5°, do
CPC/2015 trata do julgamento proferido por automatismo, em que h4 um vicio formal
nos fundamentos decisérios. Nessa situacdo, ndo haveria como aferir se ocorreu afronta
a autoridade decisoria do STJ, mas sim déficit de fundamentac&o e afronta ao art. 489, 8
1°, inciso VI, do CPC/2015. Entretanto, o caso em trato, para ele, ndo versava sobre
omissdo desse dever de fundamentar, mas sobre possivel ma aplicacéo de precedente do
Superior Tribunal de Justiga.

Segundo seu voto:

“Q precedente é feito para julgamentos futuros, que se fardo certamente a partir
dos dados do caso, mas pode ser que essa aplicacdo seja conformada por
experiéncias particulares, inclinagfes pessoais e maltiplas outras variaveis que,
no limite, podem desfigurar a tese por completo. E evidente que, precisando
aplicar precedentes a um caso concreto, as instancias ordinarias precisarao
interpreta-los, e nessa atividade é até mesmo possivel, por expressa autorizacao
do ja citado art. 489, VI, do CPC/2015, deixar de seguir aqueles que forem
invocados pelas partes, desde que seja demonstrada "a existéncia de distin¢do
no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”. O controle da
procedéncia dessa fundamentacdo ndo pode ser retirado da competéncia do
Superior Tribunal de Justica.

[-]

O sistema trazido pelo CPC/2015 é incompativel com o automatismo na
reproducdo dos precedentes e nele também nédo ha lugar para o arbitrio. Os
acorddos proferidos sob a sistematica dos repetitivos sdo textos, neles se
contém uma ratio decidendi que se expressa sob a forma de um texto, e existe,
em torno de qualquer texto, a possibilidade de interpretacdes, restrigdes e
complementacgdes”.

Sustentou que, no exercicio da tarefa de aplicar o precedente, pode ser que 0 juizo
do caso sucessivo, a pretexto de estar interpretando a tese emitida pelo STJ, acabe
desfigurando-a. Em tais circunstancias, se no julgamento do agravo interno, previsto no
art. 1.030, 8 2° mantiver a aplicagdo errbnea de precedente e encerrar a discussao,
transitando em julgado, acabara havendo uma lacuna na efetividade do sistema de

precedentes.
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Por isso, para ele, dever-se-ia admitir da reclamatéria como instrumento adequado
para discutir as razbes que aplicam ou afastam o precedente daquele tribunal, com
objetivo de averiguar se de fato a interpretacdo do STJ firmada em repetitivos foi ou ndo
observada, nos exatos termos do artigo 988, 85°, 11, do CPC.

O Ministro Raul Araujo acompanha a divergéncia acrescentando a reclamacéo,
tanto para o Supremo Tribunal Federal como para o Superior Tribunal de Justica, tem
assento na propria Constituicdo Federal, o que garante um direito subjetivo publico
constitucionalmente assegurado aos jurisdicionados, direito que ndo pode ser
minimamente restringido ou afetado por disposic¢Ges infraconstitucionais, como o Codigo

de Processo Civil.

3.6.3. Reclamacéo 36.476 e o sistema de precedentes obrigatdrios

O STJ fixou o entendimento pelo ndo cabimento da reclamagéo para observancia
de acérdé@o proferido em recurso especial repetitivo, com base na Rcl 36.476, e varias
decisOes posteriores invocaram esse julgado como argumento pelo ndo conhecimento da
acao.

Apesar de relevantes alguns pontos levantados pela relatora Ministra Nancy
Andrighi, tendo como base na literatura exposta nesse trabalho, a decisdo em comento
ndo se mostrou a mais apropriada para o desenvolvimento de uma cultura de precedentes.

A correta adocdo de um sistema de precedentes envolve a clareza dos conceitos
que o integram, como ratio decidendi e obter dictum, para a compreensdo acerca da
vinculatividade da decisdo; o adequado recorte fatico das circunstancias essenciais; bem
como 0 conhecimento quanto as técnicas da distingdo (distinguishing) e superacéo
(overruling), que permitem a aplicacéo do precedente a um caso futuro. O manejo destes
conceitos e técnicas ndo é simples e automatico, o que torna a tarefa de aplicar precedente
algo que demanda estudo e experiéncia.

Conforme Conforme Merryman & Pérez-Perdomo, a visdo simplista do processo
judicial, que pressupunha que a legislacdo sistematica seria clara, completa e coerente,
reduzindo a funcdo do juiz a mera aplicacdo da lei, tem um incrivel poder de

sobrevivéncia na mente do publico e entre alguns juristas. Da mesma forma, muitos
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persistem em acreditar que os tribunais estdo vinculados a decisfes anteriores e que 0
processo de encontrar e aplicar o precedente ao caso deve ser relativamente mecanico?’2,

Assim, a consolidacdo de um sistema de precedentes judiciais é uma tarefa
complexa e gradativa, que envolve mudanca na forma de atuacdo jurisdicional,
especialmente no que tange o carater cultural. Como colocado pelo Ministro Herman
Benjamin, pode ser que o juizo do caso sucessivo, a pretexto de estar interpretando a tese
emitida pelo STJ, acabe desfigurando-a.

Conforme se extrai do voto-vista do Ministro Og Fernandes, nosso atual sistema
e estrutura jurisdicional ainda demanda mecanismos de verificacdo e efetivacdo da
autoridade das decisGes superiores. Como exemplificado pelo ministro, ndo é dificil
encontrar reclamacGes da Primeira Secdo admitidas em razdo da inobservancia
precedente oriundo de Recurso Especial Repetitivo.

Segundo Debora Bonat, no Brasil, os juizes sempre foram treinados e
incentivados, especialmente pelas instituicbes de ensino, a manter sua independéncia
decisoria, 0 que, na pratica, identifica-se no carater individual de construgéo da sentenca
ou acérddo sem qualquer preocupacdo com a coeréncia sistémica do Poder Judiciario®’4.
Segundo ela, a partir da analise de pesquisa elaborada pela Associacdo dos Magistrados
Brasileiros (AMB), em 2018, pode-se deduzir que os magistrados brasileiros, em sua
maioria, apesar de concordarem que a existéncia de um sistema de convergéncia
interpretativa traga maior racionalidade ao sistema, a manutencdo de sua independéncia
decisoria é mais relevante?’®,

Outro exemplo da ndo observancia de Recurso Repetitivo estd em acérddo recente
da 202 Camara Civel do TIMG?’8, publicado 05 de maio de 2022, no qual a relatora,
embora reconheca o julgado no REsp n° 1.877.883/SP, Tema 1.076%77, que decidiu pela

273 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The Civil Law Tradition: An
Introduction to the Legal Systems of Europe and Latin America. 3" ed. California: Stanford University
Press, 2007, pg. 42.

274 BONAT, Debora. A Repercussio Geral e o Impacto no Acesso a Justi¢a. In: IGREJA, Rebeca
Lemos; NEGRI, Camilo (org.). Desigualdades globais ¢ justica social [livro eletronico]: interfaces teoricas,
acesso a justica e democracia - Cole¢do de estudos globais. 1. ed. Brasilia: FLACSO, 2021.

275 Ibidem.

276 https://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_complemento?2.jsp?listaProcessos=10000220359715001
277 Tese juridica: “1) A fixagdo dos honorarios por aprecia¢do equitativa ndo é permitida quando os valores
da condenagio ou da causa, ou o proveito econdmico da demanda, forem elevados. E obrigatoria, nesses
casos, a observancia dos percentuais previstos nos paragrafos 2° ou 3° do artigo 85 do Codigo de Processo
Civil (CPC) - a depender da presenca da Fazenda Publica na lide -, os quais serdo subsequentemente
calculados sobre o valor: (a) da condenagao; ou (b) do proveito econémico obtido; ou (c) do valor atualizado
da causa. 2) Apenas se admite o arbitramento de honorarios por equidade quando, havendo ou ndo
condenagdo: (a) o proveito econdomico obtido pelo vencedor for inestimavel ou irrisorio; ou (b) o valor da
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inviabilidade da fixacdo de honoréarios de sucumbéncia por apreciacdo equitativa quando
o valor da condenagdo ou o proveito econdmico forem elevados, fixou, entretanto,
honorérios por equidade, por considerar que o arbitramento sobre o valor da causa nao
atendeu aos principios da razoabilidade e proporcionalidade ao labor desempenhado pelo
advogado. Segundo a desembargadora, "nao ha como receber o referido precedente como
vinculante" dada a votacgéo ter se dado por 7 votos contra 5. Segundo ela, deveria exigir-
se maioria qualificada para se ter efeito vinculativo e o tema "ndo se encontra
satisfatoriamente amadurecido sequer no &mbito do STJ". Assim, a magistrada deixou de
aplicar um precedente obrigatério por entender que, para que esse tivesse efeito
vinculativo, deveria se ter uma exigéncia a mais, maioria qualificada, néo prevista pelo
legislador, segundo claro critério pessoal.

O novo codigo de processo civil demostrou uma preocupagdo com a quantidade
de processos nos tribunais superiores, tanto que limitou a admisséo das reclamacdes ao
esgotamento de instancias, conforme o inciso Il do paragrafo 5° do artigo 988. Ademais,
como exposto pelo ministro, ndo houve um grande aumento no ajuizamento de
reclamacdes apos a entrada do novo Cédigo de Processo Civil, o que, a principio, afasta
a preocupacdo de politica judiciéria sobre um possivel congestionamento de processos
em razdo da admissao da reclamacdo nessa hipotese.

Até que os 6rgdos judiciais assimilem uma efetiva cultura do precedente judicial,
é imprescindivel que se admita a reclamacdo com funcdo de outorga de eficacia de
precedente?’®. Sem o cabimento da reclamagdo, cria-se a possibilidade de uma deciséo
que aplicou indevidamente um precedente repetitivo se mantenha, ferindo o direito do
jurisdicionado a um tratamento isondmico e fragilizando a autoridade do tribunal
superior.

Conforme Wambier?™®, o sistematico desrespeito a precedentes compromete o
Estado de Direito, na medida em que as coisas passam a ocorrer como se houvesse Varias
normas regendo a mesma conduta, o que gera instabilidade e inseguranca juridica.

Como colocado pelo Ministro Herman Benjamin, somente com cabimento da

reclamatoria é possivel averiguar se de fato o precedente obrigatorio foi observado. Tal

causa for muito baixo”. https://www.stj.jus.br/sites/portalp/Paginas/Comunicacao/Noticias/16032022-STJ-
veda-fixacao-de-honorarios-por-equidade-em-casos-de-grande-valor-com-apoio-no-CPC.aspx

278 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil:
artigos 976 a 1.044 [livro eletronico]. 12 ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2016.

279 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil
law e common law. Revista de Processo: RePro, v. 34, n. 172, jun. 2009.
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entendimento é corroborado por Marinoni, que afirma que “a adequagdo do distinguishing
inviabiliza a procedéncia da reclamacgdo, mas a sua realiza¢do, exatamente por poder ser
inadequada, ndo inibe a sua propositura” %P,

Por fim, ndo se pode ignorar o posicionamento do Supremo, como ja dito, no
sentido de admitir a reclamacéo na hipétese, desde que esgotadas as instancias e presente
a teratologia. E necessario para a sistematizacdo de uma cultura de precedente que as
cortes superiores estejam em consonancia. Por se tratar de medida excepcional, cabe a
parte demostrar a teratologia da deciséo, ou seja, que a aplicacdo do recurso repetitivo foi

equivocada, conforme o entendimento do STF.

280 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes [livro eletrdnico]:
recompreensdo do sistema processual da Corte Suprema. 3 ed. Sdo Paulo: Thompon Reuters Brasil,
2019.
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CONCLUSAO

A redemocratizacdo no Brasil impulsionou uma volta ao Direito, que ndo mais
alimenta a modica crenca de que a lei seja a expressdo da vontade geral institucionalizada,
mas a tem como parte do avanco historico, fruto do debate politico, representando a
despersonalizacdo do poder e a institucionalizacdo da vontade politica 2%, A legislacdo
escrita, todavia, ndo consegue regular todas as situacdes sociais, que além de envolverem
as multiplas &reas de conhecimento, modificam-se em uma velocidade intensa,
demandando novos direitos fundamentais, antes ndo imaginados.

O Poder Judiciario passou a ser demandado, cada vez mais, a buscar a solugdo
para os litigios sem poder recorrer a literalidade da lei. Essa complexidade repercutiu na
propria hermenéutica juridica, que possibilita extrair diferentes interpretacbes da mesma
norma legislativa.

A concepcdo de norma desmembrada do contexto fatico de sua aplicacdo se
mostra irreal, especialmente quando pensada frente a emergéncia dos principios
constitucionais e a utilizacdo, cada vez mais frequente, desses nas fundamentacdes
juridicas. Tal quadro se apresenta ainda mais complexo pela presenca, no ordenamento
juridico, das clausulas gerais legislativas e dos conceitos vagos.

E amplamente aceita hoje a ideia de que as normas sdo resultado da atividade
interpretativa, indissociavel da aplicacdo ao caso concreto. Essa concepcdo de norma
atrelada a interpretacdo e aplicacdo da lei impdem ao Poder Judiciario um novo papel na
criacdo e desenvolvimento do direito. Essa “abertura” criativa, todavia, traz consigo o
risco de se emanar decisdes em sentido distinto para uma mesma situacdo fatica, a
depender do julgador, ferindo a isonomia e seguranca juridica. A liberdade que é dada,
por exemplo, pelo uso de um conceito vago, ndo se destina ao juiz individualmente
considerado, mas ao Judiciario como um todo?®2,

Desse quadro advém um novo papel das Cortes Superiores, como Cortes de
Interpretacdo, que, identificando entre as varias interpretacbes extraiveis do texto
legislativo, cria a norma juridica que, a luz do contexto fatico apresentado, estd de acordo

com os valores da sociedade. Nesse prisma, o dever de motivagédo se apresenta como real

281 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pés-positivismo). Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ
- Centro de Atualizagdo Juridica, v. I, n° 6, setembro, 2001. Disponivel em:
<http://www.direitopublico.com.br>. Acesso em: 04 de janeiro de 2021.

282 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil
law e common law. Revista de Processo: RePro, v. 34, n. 172, jun. 2009.
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garantidor da previsibilidade do direito e isonomia entre jurisdicionados, destarte de toda
sociedade, ndo se limitando a um senso argumentativo, mas, a partir da formagéo da ratio
decidendi, se extrair o real sentido da norma aplicada ao concreto.

Uma vez adotada, no tribunal superior, determinada fundamentagdo, pela maioria
de seu colegiado, se produz a norma juridica para aquela circunstancia fatica, formando-
se um precedente, e os casos futuros semelhantes devem adotar 0 mesmo caminho nos
demais oOrgdos jurisdicionais, em razdo da previsibilidade do direito e garantia da
igualdade.

Esse quadro caminha de encontro com a utilizacdo no funcionamento judiciario
da teoria dos precedentes, de inspiracdo da common law. Conforme Marinoni?®, respeitar
precedentes € uma maneira de se preservar valores indispensaveis ao Estado de Direito,
assim como “de viabilizar um modo de viver em que o direito assume a sua devida
dignidade, na medida em que, além de ser aplicado de modo igualitario, pode determinar
condutas e gerar um modo de vida marcado pela responsabilidade pessoal”.

Frisa-se que ndo se busca simplesmente importar um modelo estrangeiro de
atuacdo, mas incorporar aquilo que contribui para o desenvolvimento do direito brasileiro,
adaptando seus institutos a nossa realidade social e tradicdo juridica. Ndo ha duvida que,
nessa visdo, 0 Novo Codigo de Processo Civil, em uma andlise sistémica, procurou
introduzir a cultura obediéncia a precedentes judiciais no direito brasileiro.

Nessa perspectiva, o procedimento de julgamento dos Recursos Repetitivos do
STF e STJ oportuniza um amplo debate e cenario favoravel para a construgdo de uma tese
juridica, de forma a orientar os casos futuros similares. Cabe frisar, entretanto, que néo é
o procedimento em si que confere a qualidade de precedente, mas o seu resultado, quando
possivel a construcdo de uma ratio decidendi, o que s6 se obtém com a convergéncia da
maioria do colegiado sobre determinada fundamentacao.

Uma vez formado um precedente por tribunal superior, este deve ser observado
pelos demais 6rgaos jurisdicionais, em razdo da competéncia atribuida ao STF e STJ pela
carta constitucional. A questdo que posta é como garantir tal observancia, ou seja, quais
mecanismos o0 ordenamento juridico oferece para que os precedentes sejam respeitados.

A reclamacéo constitucional, conforme abordado, tem funcdo originaria voltada
para a preservagdo da competéncia e garantia da autoridade das decisdes do STF e STJ.

O Novo Cddigo expandiu sua aplicabilidade, tornando-a instrumento de afirmacao da

283 MARINONI, Luiz Guilherme. Etica dos Precedentes [livro eletrdnico]. 4* ed. Sdo Paulo: Thomson
Reuters Brasil, 2019.
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autoridade dos precedentes elencados como obrigatorios. E verdade que o codigo
demostrou uma preocupacdo com a politica judiciaria, vedando o acesso per saltum ao
STF e ao STJ, todavia o ordenamento ndo impossibilitou sua aplicacdo, apenas criando
forma subsidiéria de acesso aos tribunais superiores?*. Esse, inclusive, é o entendimento
pacifico do STF, que autoriza seu cabimento desde que esgotada todas as instancias e
demonstrada a teratologia.

Se por um lado o cabimento da reclamacéo nessa hipotese possa, em tese, gerar
um aumento no numero de processos, gerando sobrecarga desses tribunais superiores, 0
que seria contraditorio com o sistema de precedentes, por outro, ainda se consta no Poder
Judiciario vérios exemplos de desrespeito as decisdes do STJ e STF, 0 que mostra ser
ainda necessaria a existéncia de um instrumento para garantia da autoridade dos
precedentes superiores, até o estabelecimento de uma efetiva cultura para tal fim. Dada a
excepcionalidade de seu cabimento, e como forma a coibir a propositura dessa acdo de
forma manifestamente protelatdria, correta a aplicabilidade da multa por litigancia de ma-
fé, pelo STF, nos casos em que ndo é demostrada a teratologia da decisao reclamada.

Ademais, como visto, um importante ponto para estabelecimento dessa nova
cultura é a convergéncia de entendimento entre as cortes superiores, 0 que ndo esta
ocorrendo no caso em trato, visto que o STJ adotou entendimento diverso do STF quanto
ao cabimento da reclamacdo. Posto isso, a decisdo da Corte Especial na Reclamagdo n°
36.476/SP, consubstanciada no voto da relatora Nancy Andrighi, esta em descompasso
com a teoria dos precedentes e, com a devida vénia, deixou prevalecer uma solugdo que
mais prejudica a autoridade do proprio tribunal do que a fortalece.

A mudanca almejada no Novo CPC/15 por um sistema processual mais
harmonico, participativo e efetivo s6 € possivel com o engajamento do Poder Judiciario
em uma perspectiva macroestrutural, entendendo que o alinhamento e a deferéncia as
decisBes superiores vinculantes pelos tribunais inferiores é algo ndo somente a ser
incentivado, mas exigido, garantindo-se, todavia, o contraditorio das partes, como direito

de influenciar a decisdo, valor constitucional basilar de nosso ordenamento.

284 XAVIER, Carlos Eduardo Rangel. Reclamacéo constitucional e precedentes judiciais [livro
eletronico]: contributo a um olhar critico sobre o Novo Codigo de Processo Civil (de acordo com a
Lei 13.526/2016). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 114.
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