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Resumo: Dedica-se este trabalho a analise das simulas e precedentes
vinculantes vigentes no ordenamento processual brasileiro, proble-
matizando-os a partir de um didlogo com o jurisprudencialismo de
Castanheira Neves. Objetiva-se um contributo no estudo desses ins-
titutos, num olhar para além da dogmatica, mas nas suas implica¢des
metodolégicas, dentre as quais, a compreensao do “efeito vinculante”, a
metodologia dos precedentes e o equilibrio entre a estabilidade e a evo-
lucao do direito.
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1 INTRODUCAO

Nos ultimos anos no Brasil, a preocupacdao com estabili-
dade e uniformidade da jurisprudéncia’ acentuou-se, contextualizada
(ou justificada) pela crescente litigiosidade, recorribilidade e reclamos
(legitimos e/ou ideologicamente construidos) por uma maior seguranga
juridica, levando-se a uma série de reformas processuais que culminaram
com a instituicdo de padrdes decisorios® obrigatérios em sentido forte?
(as sumulas e os precedentes). A estabilidade e uniformidade, assumi-
das explicitamente com as simulas e precedentes, foram sintetizadas em
uma denominada “clausula geral da seguranga juridica”®, que positiva
a axiologia orientadora das reformas, “seu espirito” que se pauta pela
racionalidade e coeréncia do sistema, expressa no art. 926, caput, do CPC.

Referido contexto, naturalmente, ecoou nas esferas doutrinéa-
ria e institucional, ensejando estudos jus-comparatisticos sobre tradigdes
juridicas, técnicas processuais e questionamentos sobre a independéncia
judicial, dentre outros. Neste percurso, no entanto, apenas tangencia-
remos sobre tais assuntos, concentrando-nos preponderantemente no
sentido e implicacdes metodolégicas da uniformizacdo da jurisprudéncia
e sua analise metadogmatica num dialogo critico-reflexivo com o juris-
prudencialismo de Castanheira Neves, que se centra na concepcdo do
direito como uma validade axiolégica fundamentante-constitutiva em
uma experiéncia teleologicamente pratica de realizagdo judicativo-deci-
soria, ou seja, nas dimensdes validade e metodolédgica interligadas em
uma “circularidade constitutiva”®.

Para tanto, desenvolveremos trés linhas de investigagdo: a) o
reconhecimento (ou ndo) de um poder de criacdo do direito pelo juiz e o
status ou “forca” com que essa decisao é assumida pelo direito, a partir
da concepcao jurisprudencialista centrada nos polos problema-sistema e
no contexto de realizacdo-concretizagdo de uma validade juridicamente

'Empregaremos jurisprudéncia como género, compreendendo trés espécies distintas: simulas,
teses juridicas e precedentes.

2CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. S3o Paulo: Atlas, 2018, p. 1;
RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as cortes? Para uma critica do direito (brasileiro). Sdo
Paulo: FGV, 2013, também emprega o termo “padrdes decisorios”.

3BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicagdo de
regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 307.

“PINHO, Humberto Dalla Bernardina de; RODRIGUES, Roberto de Aragdo Ribeiro. O microssistema
de formagdo de precedentes judiciais vinculantes previsto no novo CPC. Revista de Processo, Sdo
Paulo, v. 259, p. 405-435, set. 2016.

°Clausula que nitidamente se “inspira” em alguns “pilares” do pensamento de Dworkin, restando
averiguar se ha realmente correlagdo, o que ndo caberia, no entanto, neste percurso.

SLINHARES, José Manuel Aroso. Jurisprudencialismo: uma resposta possivel em tempo(s) de plu-
ralidade e diferenga. In: COELHO, Nuno M. M. Santos; SILVA, Antonio Sa. Teoria do direito: direito
interrogado hoje - o jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Salvador: Faculdade Baiana de
Direito, 2012a, p. 110-113.
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relevante’; b) a adequacdo entre a intencionalidade material-axiol6gica
objetivada pela adogdo de uma uniformizacdo da jurisprudéncia e as
siumulas e precedentes (nos moldes positivados); c¢) a metodologia dos
precedentes, com enfoque no possivel conflito entre a compreensao do
direito como um sistema aberto que vai se formando a cada caso novo® e
a doutrina do stare decisis.

2 A JURISPRUDENCIA ENQUANTO MATRIZ CONSTITUINTE DO
DIREITO?

Distintos contributos atuam para o reconhecimento ou ndo da
jurisprudéncia enquanto “fonte” do direito e a “forca” que lhe é atribuida.
Mesmo no common law ndo ha total convergéncia. Vérios fatores influen-
ciaram distincdes entre os sistemas inglés e americano no reconhecimento
do “poder” (teorias declaratdria e constitutiva) dos tribunais de criarem
leis a partir de casos (judge-made law). Por mitigacdo do positivismo',
pela influéncia do realismo juridico', a ajudication é mais extensiva nos
EUA e é menos rigorosa a “doutrina” do stare decisis (se comparada com
o sistema inglés, em razdo da influéncia das teorias declaratéria e positi-
vista que predominaram fortemente naquele pensamento, especialmente
durante os Séculos XIX e XX)'.

O civil law trilhou caminhos distintos de sua origem.
Desenvolveu-se a partir do direito romano (método casuistico e direito
jurisprudencial®) e dele se dissociou ao ser racionalizado pela codificacao
(statute law) incrementado pelo cientificismo propugnado pelas Escolas

’LINHARES, José Manuel Aroso. Na “coroa de fumo” da teoria dos principios: podera um trata-
mento dos principios como normas servir-nos de guia? In: CORREIA, F. A.; MACHADO, J. E. M,;
LOUREIRO, J. C. (Org.). Estudos em homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes Canotilho.
V. lll. Coimbra: Coimbra Editora, 2012b, p. 414.

8DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. 4. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, p. 412.

NEVES, A. Castanheira. Fontes do direito: contributo para a revisdo do seu problema. In: NEVES,
A. Castanheira. Digesta. V. 2. Coimbra: Coimbra Editora, 1995, p. 10-15.

1BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz. Rationales
for precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed). Interpreting precedents: a com-
parative study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 482-483.

"Summers descreve parte da decisdo do Juiz Fuld que retrata aquela concepgdo nas Cortes dos
EUA (Nova York) no julgamento Bing v. Thuning, (1957). Op. cit., p. 373. No mesmo sentido,
CARDOZO, Benjamin N. The nature of judicial process. New Haven, CT: Yale University press,
1921, p. 150. Disponivel em: https://archive.org/stream/natureofthejudic008454mbp#page/n7/
mode/2up/search/principles. Acesso em: 14 maio 2018.

12BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MORAWSKI, Lech; MIGUEL, Alfonso Ruiz. Precedent in
the United Kingdom. /In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed). Interpreting precedents:
a comparative study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 334; BANKOWSKI, Zenon et al. Op.
cit., p. 481-482.

BVACCA, Letizia. Metodo casistico e sistema prudenziale. Padova: CEDAM, 2006, p. 264.
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da Exegese e Histérica e o positivismo (paradigma da legalidade)™.
Tais influéncias implicaram no surgimento de um pensamento 16gico
-abstrato, com a dissociagdo entre a doutrina e a praxis com énfase na
primeira, artificializando-se a fronteira entre o direito e os fatos™. A tal
conjuntura associou-se uma estrita separacao de poderes, o que permi-
tiu a adogdo de uma “teoria das fontes hierarquizada”*® centrada na lei e
resguardada no estabelecimento de um sistema juridico fechado, em uma
unidade imanente, seguramente replicado por uma “aplicagdo dedutivo-
subsuntiva”!” dissociando os atos de realizacao e interpretacdo, contexto
que ensejou o entendimento de que a jurisprudéncia era reservado um
papel meramente subsidiario.

No ordenamento brasileiro, inserido na tradicdo do civil law,
por certo, ndo ocorreu de forma distinta. Sem ignorar os embates filo-
soficos e metodologicos que o tema suscita'®, sempre foi reconhecido a
jurisprudéncia um status de “fonte”, ou seja, uma constituinte criacao
material do direito pela “mediacdo juridico deciséria [...] através de con-
cretos juizos decisérios [...]” (NEVES, 1995, p. 32). Entretanto, diante
do contexto institucional e teorias juridico-dogmaticas dominantes que
influenciam a prépria compreensao do direito”, assimilou-se, como
dito, um papel meramente secundério a jurisprudéncia e a obtengdo de
um grau mais acentuado de eficicia, permitindo transitar-se do efeito
meramente persuasivo ao “vinculante”®, deveu-se sempre a lei que, em
determinadas conjunturas, conferiu maior intensidade aos principios for-
mais da seguranga juridica e previsibilidade? (a vinculagdo dita “fatica”
sempre se identificou, mas pautada numa “certa maleabilidade”)*.

NEVES, A. Castanheira. Jurisprudencialismo: uma reconstitui¢do critica do sentido e autonomia
do direito. In: COELHO, Nuno M. M. Santos; SILVA, Antonio Sa. Teoria do direito: direito interro-
gado hoje - o jurisprudencialismo: uma resposta possivel? Salvador: Faculdade Baiana de Direito,
20123, p. 16.

SDAVID, 2002, p. 107; FERRAZ JR., Tércio Sampaio. Introdugdo ao estudo do direito: técnica,
decisdo, dominagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 57-60.

1FERRAZ JR. 2001, p. 72.

NEVES, A. Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 2013, reimpressao, p. 288.

18BRONZE, Fernando José. A metodonomologia entre a semelhanga e a diferenca: reflexdo proble-
matizante dos pdlos da radical matriz analégica do discurso juridico. Stvdia Ivridica, Boletim da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, n. 3, 1994, p. 578.

BUSTAMANTE, 2012, p. 283, 321-322.

20PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Judicial rulings with prospective effect in brazilian law. In:
STEINER, Eva (Coord.). Comparing the prospective effect of judicial rulings across jurisdictions.
lus Comparatum - Global Studies in Comparative Law. V. 3. Cham: Springer, 2015, p. 287-288.
2IBUSTAMANTE, 2012, p. 307.

2Nesse sentido, decisdo proferida pelo STF no leading case referente a demarcagdo das terras
indigenas (RMS 29.087) em voto da lavra do M. Roberto Barroso, apontando para superagdo da
jurisprudéncia do STF o “[...] elevado 6nus argumentativo nos casos em se cogite da superagdo de
suas razoes [...]".
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Metodologicamente, problematizada a questao sob a otica
do jurisprudencialismo de Castanheira Neves, a jurisprudéncia repre-
senta uma concreta realizacdo do direito, por meio do qual vai inferindo
pela “generalizagdo integrante de suas rationes decidendi, normas, topoi
normativos, principios normativos-juridicos e mesmo institutos juridi-
cos, enquanto explicitacdes dogmaticas das inten¢des normativas que as
informam como seus pressupostos fundamentantes” (NEVES, 1995, p.
70), ensejando uma objetivagdo normativo-dogmatica, integrando-a ao
corpus iuris® e implicando o reconhecimento a jurisprudéncia um “tipo
fundamental da experiéncia constituinte do direito” (NEVES, 1995, p. 15)
material e intencionalmente ao se lhe reconhecer uma validade, enquanto
realizagdo pratico-prudencial-argumentativa de um sentido axiol6-
gico, recompondo analogicamente a juridicidade vigente*, os valores,
intengdes regulativas e principios que sdo assumidos pelo direito como
constituens da unidade regulativa e do sistema®. Dai decorre que a juris-
prudéncia impde-se como matriz constituinte “fonte de juridicidade”,
condigdo que lhe enseja uma “vinculatividade” ndo apenas por fatores
normativos-institucionais, mas, por conta de sua auctoritas ao assimi-
lar uma validade constituinte axiolégica constitutiva-concretizadora da
préxis, ensejando-lhe uma presungao de justeza (pratico-constituinte e
por seus fundamentos)®. E, a partir de uma intencionalidade vista do caso
concreto decidendo, que lhe restaura a normatividade constituinte no tra-
tamento de casos andlogos, advém a esta jurisprudéncia, até entdo numa
partilhada vinculagdao¥, com os demais critérios de um sistema “multi-
camadas”?, a prioridade metodolégica®.

Transportando-nos para o contexto do ordenamento juridico
brasileiro, onde predomina uma organizacao juridica pautada em uma
visdo tradicional da teoria das fontes, justifica-se dogmatica e institucio-
nalmente o tratamento de destaque dado pelo legislador aos valores e

BNEVES, 1995, p. 88-89.

2BRONZE, 1994, p. 590.

NEVES, A. Castanheira. A unidade do sistema juridico: o seu problema e o seu sentido. Boletim
da Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, NiUmero Especial - Estudos em homenagem ao
Prof. J. J. Teixeira Ribeiro, 1979, p. 176.

2L INHARES, José Manuel Aroso; SIMOES, Ana Gaudéncio. The portuguese experience of judge
made-law and the possibility of prospective intentions and effects. In: STEINER, Eva (Coord.).
Comparing the prospective effect of judicial rulings across jurisdictions. lus Comparatum - Global
Studies in Comparative Law. V. 3. Cham: Springer, 2015, p. 195.

27LINHARES, 2012b, p. 398.

28| INHARES; SIMOES, 2015, p. 196.

Compreende-se, embora por fatores distintos (institucionais, culturais etc.), a sobrevivéncia da
tradigdo juridica do common law durante anos sem a invocagao da obrigatoriedade dos preceden-
tes, o que somente ocorreu no Séc. XIX, quando, por influéncia de concepgdes positivistas despon-
tou-se a adogdo da stare decisis (BANKOWSKI; MACCORMICK; MORAWSKI; MIGUEL, 1997, p. 482).
Referem os autores que esta influéncia decorreu especialmente por parte de Jeremy Benthan, o
“pai” do positivismo inglés, que foi particularmente forte em suas criticas ao “poder de Juiz e Cia.”.
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principios que guiaram as reformas processuais, sintetizados no art. 926
do CPC. Tal contexto metodologicamente implica numa distinta énfase a
estes principios, ensejando uma pressuposta vinculagao e “forca” a juris-
prudéncia como “fonte” obrigatéria, mas que, no entanto, se subordina
a um momento reconstitutivo de validade material e identidade anal6-
gico-concreta®, tomado em referéncia ao caso decidendo, permitindo a
concretizagdo axiolégico-material da igualdade e Justica, implicando na
assimilacdo ou adaptacdo da jurisprudéncia, se coincidente com aquela
prioridade, seu afastamento em caso negativo ou sua superagdo, situa-
¢des que impordo um especifico e distinto 6nus argumentativo.

3 SISTEMATICA SOBRE A JURISPRUDENCIA “VINCULANTE”

Compreendido o status conferido a jurisprudéncia no ordena-
mento juridico brasileiro, circunstancias distintas, ao longo dos tempos,
influenciaram o legislador a conferir maior ou menor preponderédncia a
estabilidade e uniformidade®. No entanto, o porte das tltimas alteracoes
legislativas voltadas a uniformizacao e estabilizacdo da jurisprudéncia,
que alteraram significativamente a sistemdtica processual, mediante a
institucionalizagdo de uma sistemaética de padrdes decisorios vinculantes

3'BRONZE, Fernando José. “Continentalizagdo” do direito inglés ou “insulariza¢gdo” do direito
continental. 1982. Dissertagdo. (Pds-graduagdo em Ciéncias Juridico-comparatisticas)-Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra. Coimbra, 1982, p. 210.

31Sem ignorar a fase Col6nia, as decisdes régias de eficacia obrigatdria previstas nas Ordenagdes
e as proferidas pela Casa da Suplicagdo, centremo-nos nos Decretos n. 738, de 25.11.1850, e n.
2.684, de 23.10.1875, que transplantaram o instituto dos assentos, oriundos de Portugal, “fontes
obrigatdrias” em sentido forte, sucedido pelos prejulgados, embora ja sem forga vinculativa, no
ambito do processo civil e destinados essencialmente a obstar recurso mediante a uniformizagao
prévia da jurisprudéncia. Em 1946 os prejulgados ressurgiram e passaram a viger no ambito do
processo do trabalho, com forga vinculante verticalmente aos demais érgdos daquele ramo, o que
ocorreu até 12.5.1977, quando o STF declarou ndo recepcionada sua “eficacia normativa”. Sob
o palio de uma nova ordem juridica constitucional (CF/1988), desde 1993 identificam-se efeitos
vinculantes nos julgamentos proferidos com eficacia erga omnes pelo STF em controle direto de
(in)constitucionalidade, e em 2004, com a EC n. 45, representativa de uma onda de reformas, ndo
apenas processuais, mas também “estruturais”, instituiu-se uma simula impositiva de uma “vin-
culagdo normativo-juridica [...] uma binding authority” vertical expansiva, atingindo ndo apenas o
Judiciario, mas também a Administragao Publica. Infraconstitucionalmente, caminhou-se da insti-
tuicdo de critérios mais rigidos para a admissdo de recursos por meio de pressupostos processuais
pautados em cldusulas abertas, como a transcendentalidade ou repercussdo geral, sumarizagdo
de procedimentos, como a rejeigao liminar de pedidos e concessao de maiores poderes ao relator
para monocraticamente rejeitar recurso quando contrario a jurisprudéncia dominante no respec-
tivo tribunal (TST, STJ e STF), para a institucionalizagdo de uma sistematica de padrdes decisorios
vinculantes. In: SOUZA, Marcos Seixas. Os precedentes judiciais e os assentos da casa da suplica-
¢do em Portugal: eficacia, vinculatividade e publicagcdo. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 268,
p. 533-566, jun. 2017. Disponivel em: www.rtonline.com.br. Acesso em: 27 abr. 2018; CAMARA,
2018, p. 116-117; BUSTAMANTE, 2012, p. 307; AZEVEDO, Alvaro Villaga. Os assentos no direito
processual civil. Revista Justitia, Sdo Paulo, ano XXXIV, n. 74, p. 115-143, 1. trim. 1972. Disponivel
em: http://www.revistajustitia.com.br/revistas/y6y179.pdf. Acesso em: 7 jan. 2018.
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expressa no art. 927 do CPC*, que completa aquela prevista na legisla-
¢do processual trabalhista®, levaram parte da doutrina a sustentar que o
ordenamento brasileiro ja ndo mais se inseria na tradicao do civil law ou
até mesmo uma espécie de “commonlizagao” do direito™.

Salientando que este trabalho nao tem pretensao jus-compara-
tistica, mister enfatizar que hd muito tem se constatado uma tendéncia de
convergéncia mais acentuada entre os sistemas juridicos®, denominada
por Taruffo de “interferéncias horizontais”*. Tanto que metodologica-
mente, como vimos, ha semelhangas na eficacia vinculante (material e
nao apenas formal) da jurisprudéncia e uma certa confluéncia nas racio-
nalidades, retomando parcialmente o civil law suas origens da “norma
casistica”¥. Isso, entretanto, ndo implica mudanca da tradicao juridica,
que corresponde a uma certa compreensdo historicamente construida
numa sociedade acerca do Direito (influenciada por fatores politicos, ins-
titucionais, culturais)®.

Dito isso, no ordenamento processual brasileiro identifi-
cam-se trés espécies de padrdes decisérios de eficacia vinculante, nos
interessando, na correlacao com a temaética deste percurso, os dois taltimos:
decisdes proferidas pelo STF em controle concentrado de (in)constitucio-
nalidade, stimulas vinculantes e precedentes vinculantes:

a) Simulas vinculantes: as sumulas vinculantes, inseridas no
ordenamento pela Emenda n. 45/2004, foram instituidas com a intencdo
de resguardar:

320art. 927 arrola varias decisGes que serdo observadas pelos juizes e os tribunais, entretanto, infere-
se da sistematica da legislagdo processual que nem todas foram concebidas como “vinculantes”.
3Na contramdo da uniformizagdo e estabilizagdo da jurisprudéncia, a reforma trabalhista (Lei n.
13.467/2017) voltou-se, dentre outros pontos, justamente para o incidente de uniformizacdo
de jurisprudéncia (IUJ) inserido pela Lei n. 13.105/2015 no processo do trabalho nos seguintes
termos: a) revogou os preceitos que o regulamentavam (embora apliquem-se subsidiariamente as
normas do CPC que regulamentam a edigdo de precedentes vinculantes); b) a revogagdo associou
procedimento extremamente dificultoso - ante a qualificagdo do quorum de votagdo e nimero de
sessOes exigidas - para a alteragdo de simulas e outros enunciados de jurisprudéncia uniforme;
c) imp0Os a previsdo de que as “sumulas e outros enunciados de jurisprudéncia editados pelo TST
e pelos TRTs ndo poderdo restringir direitos legalmente previstos nem criar obrigagdes que nao
estejam previstas em lei”. Ndo cabendo no ambito deste percurso desenvolver mais detidamente
a questdo, para compreender a mudanga é necessario fixar-se inicialmente o triplo viés da reforma
que se direcionou: a) as normas de direito material, b) as normas de direito processual, e c) as
restrigbes a interpretagdo juridica, com notodrios reflexos institucionais e metodoldgicos.
34STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas vinculan-
tes. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 9.

3SUMMERS, Robert S. Introduction. /n: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (Ed.).
Interpreting precedents: a comparative study. Aldershot: Dartmouth Publishing, 1997, p. 2-3.
3TARUFFO, Michele. Observagdes sobre os modelos processuais de Civil law e Common law. Revista
de Processo, S3o Paulo, n. 110, p. 141-158, abr./jun. 2003; Doutrinas essenciais de processo civil. V.
9, p. 1001-1021, out. 2011. Disponivel em: www.rtonline.com.br. Acesso em: 2 maio 2018.
37VACCA, 2006, p. 89-91.

BCAMARA, 2018, p. 53.
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[...] a validade, a interpretagdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja, entre o6rgaos
judiciarios ou entre esses e a administragdo publica,
controvérsia atual que acarrete grave inseguranca
juridica e relevante multiplicagdo de processos sobre
idéntica questao. (Art. 1° § 2°, da Lei n. 11.417/2006).

A Lein. 11.417/2006 regulamenta o processo de edigdo, revi-
sdo e cancelamento das siumulas vinculantes, admitindo-se a intervencao
de terceiros na questdo. Uma vez editadas, tém eficacia imediata, mas o
STF, por decisao de 2/3 de seus membros, por razdes de seguranga juri-
dica ou de excepcional interesse publico, podera restringir os seus “efeitos
vinculantes”, conferindo-lhe efeito prospectivo. Ha previsdao de medida
(cuja natureza juridica transita na doutrina e jurisprudéncia entre direito
de petigao ou agao¥), reclamagao constitucional, destinada a se assegurar
a autoridade do enunciado da stimula vinculante, uma vez alegado seu
descumprimento (defiance). Acolhida a reclamacao pelo STF, sera cassada
“a decisao exorbitante de seu julgado ou determinard[da] medida ade-
quada a solugao da controvérsia” (art. 992 do CPC), e em se tratando de
decisdo proferida no &mbito administrativo, dar-se-a:

[...] ciéncia a autoridade prolatora e ao érgdo com-
petente para o julgamento do recurso, que deverao
adequar as futuras decisdes administrativas em casos
semelhantes, sob pena de responsabilizagdo pessoal
nas esferas civel, administrativa e penal. (Art. 9° da Lei
n. 11.417/2006).

b) Precedentes vinculantes: as reformas processuais caminha-
ram no sentido de instituir uma espécie de microssistema de precedentes
vinculantes que podem ser classificados da seguinte forma: 1) incidentes
de resolucao de demandas repetitivas; 2) incidentes de assun¢ao de com-
peténcia, e 3) recursos repetitivos.

b.1) Incidente de resolucao de demandas repetitivas (IRDR):

Previsto no art. 976 do CPC, trata-se de “mecanismo processual cole-
tivo proposto para uniformizacdo e fixacdo de tese juridica repetitiva”

IMAGALHAES, Breno Baia. Consideragdes acerca da natureza juridica da reclamagdo constitu-
cional. In: CLEVE, Clémerson Merlin (Org.). Doutrinas essenciais: direito constitucional, processo
constitucional. V. 10. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, p. 1847-1871, 2015. Disponivel em: www.
rtonline.com.br. Acesso em: 26 abr. 2018; MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a definicdo de
ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v.
234, ago. 2014, p. 480 (que sustenta o entendimento de que se trata de uma ag¢do).
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(ABBOUD; CAVALCANTI, 2015, p. 221-242) sobre “questdes idénticas
de direito” ou “demandas isomorficas”*’ que representem, segundo pre-
visdo normativa, risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica*. Prevé
o art. 979 do CPC um procedimento especifico para a instauragao e julga-
mento do incidente que redunda uma “comparticipacdo qualificada pela
ampliagdo subjetiva do contraditério” (CAMARA, 2018, p. 227) de inte-
ressados que serdo afetados pela tese, com a possibilidade de designagao
de audiéncia publica (art. 983, § 1°, do CPC), oitiva de depoimentos de
pessoas com experiéncia técnica e distinto conhecimento sobre a matéria.
Uma vez julgado o incidente, a “tese juridica” serd “aplicada” horizontal
e verticalmente aos demais processos, presentes, estejam ou ndo “afeta-
dos”, e aos futuros casos que versem sobre idéntica “questao de direito”
(art. 985 do CPC), hipétese na qual “o juiz, independentemente da cita-
¢do do réu, julgarad® liminarmente improcedente o pedido” (art. 332 do
CPC), disposicao que também se aplica as stmulas (art. 332, I) e recur-
sos repetitivos (art. 332, II). Prevé a legislagao processual o cabimento de
reclamacao:

[...] da parte interessada ou do Ministério Publico
para garantir a observancia de acérddo proferido em
julgamento de incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas ou de incidente de assungdo de competén-
cia. (Art. 988, IV).

Admite-se ainda a concessdo pelo STF de repercussao geral a
questado constitucional eventualmente discutida na apreciagao de recurso
extraordindrio contra decisdo proferida em IRDR, hip6tese na qual a “tese
juridica” (efeito multiplicador do crivo de admissibilidade-relevancia)
serd aplicada no territério nacional a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica “questdo de direito” que estejam afe-
tados ou como “filtro” de futuros recursos.

b.2) Incidente de assuncao de competéncia (IAC): Previsto no
art. 947 do CPC, diferentemente do IRDR, ndo (necessariamente) envolve
multiplicidade de processos, possibilitando, nas causas que envolvam o

“°CAMARA, 2018, p. 188.

“nspirado no procedimento alemdo denominado de Musterverfahren. Por todos, SCHIMITZ, Leonard
Z.; FALLEIROS, Carolina T. O que a experiéncia do procedimento-modelo alemdo tem a ensinar ao
incidente de resolugdo de demandas repetitivas do novo CPC. Academia. [S. d.]. Disponivel em:
https://www.academia.edu/19105609/0_que_a_experi%C3%AAncia_do_Procedimento-modelo_
alem%C3%A30_tem_a_ensinar_ao_Incidente_de_Resolu%C3%A7%C3%A30_de_Demandas_
Repetitivas_do_Novo_CPC. Acesso em: 22 jun. 2018.

“[leia-se, podera julgar].
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risco de divergéncia entre caAmaras ou turmas do tribunal ou relevante
questao de direito, com grande repercussdo social, o deslocamento da
competéncia do 6rgdo fracionario (cAmara ou turma) para o 6rgao cole-
giado que o regimento indicar para o julgamento de recurso, remessa ou
reexame necessario ou de processo de competéncia origindria. Segundo
previsto no § 3° do artigo citado, o acérdao proferido em assungdo de
competéncia vinculard todos os juizes e 6rgaos fracionarios, admitindo-se
o julgamento liminar pelos 6rgdos de 1° grau, das causas que contraria-
rem o entendimento firmado no incidente (art. 332, III, do CPC).

b.3) Recurso repetitivo (RR): Previsto nos arts. 1.036 do CPC
e 896-B da CLT, assemelha-se ao IRDR, porém, a multiplicidade refere-se
a recursos extraordindrios, especiais ou de revista com fundamento em
idéntica “questao de direito”, hipétese na qual serdo selecionados recur-
sos “por amostragem”, assim considerados os recursos representativos
da controvérsia, que contenham abrangentes argumentagao e discussao a
respeito da questdo a ser decidida. Referidos recursos serdo encaminha-
dos ao STF, ao STJ] ou TST para fins de afetagdo (identificacdo da questao a
ser submetida a julgamento, selecao de processos para julgamento, deter-
minagdo de sobrestamento dos demais processos pendentes que versem
sobre idéntica questdo). Tal qual o IRDR, ha a previsdao de um contradi-
tério comparticipativo (art. 1.038). A decisdo, sera conferido um “efeito
multiplicador” vinculativo (horizontal e vertical) e conforme a hipotese,
os 6rgdos colegiados declarardo prejudicados os recursos versando sobre
idéntica controvérsia ou os decidirdo “aplicando” a tese firmada (art.
1.039 do CPC), e os juizes sentenciardo (liminarmente ou ao término de
regular instrugdo) também aplicando a tese.

4 SENTIDO INSTITUCIONAL-METODOLOGICO DA
UNIFORMIZACAO DA JURISPRUDENCIA

As sumulas decorreram de um contexto de reformas estrutu-
rais e processuais, que se iniciaram em 1992. Naqueles idos declaradamente
visava-se modernizar o Judicidrio, pautando-se na “racionalidade” e
“eficiéncia” do sistema, intencionalidade também condutora das atuais
reformais processuais que culminaram com a institucionalizacdo dos
precedentes vinculantes. Destacam-se, ainda, outros aspectos como fios
condutores das reformas, como uma maior produtividade, previsibilidade
e a uniformidade deciséria®. Em especifico com relagdo a uniformidade

SE “comum” apoiando-se no dissenso jurisprudencial, manifestagdes no sentido de que o Brasil
vive uma “jurisprudéncia lotérica” (CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista de Processo,
Sao Paulo, v. 786, p. 108-128, abr. 2001).
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decorrente da controvérsia hermenéutica* (ponto que mais nos interessa
neste percurso e, evidentemente, nao totalmente contornavel com a ins-
tituicdo de padrdes vinculantes, até porque a uniformizacdo ndo afasta
a interpretagdo - problema pratico, teleolégico, normativo - e nem se
confunde com a liberdade de “interpretar” a lei, ndo no sentido de se con-
siderar uma decisdo juridicamente valida numa pluralidade de decisdes
possiveis, todas igualmente validas do ponto de vista juridico®), somente
podemos compreender que a intengdo de se conferir a uniformidade e
estabilidade jurisprudencial por meio de uma sistematica de preceden-
tes, reconhecivel enquanto tal, tem por escopo uma coeréncia e unidade
“interpretativas” pautadas na igualdade de tratamento, e os valores for-
mais da certeza e seguranca do direito.

Entretanto, a desejavel “unidade interpretativa” s se justifica
em casos analogos, ndo apenas no aspecto formal, mas material-axiol6-
gico. Portanto, a inten¢do de uniformizar a jurisprudéncia ha que se pautar
pela igualdade material-axiolégica, que se da perante o direito (art. 5°, I,
da CF). Decorre, a imprescindibilidade em se compreender e interpretar
reconstitutivamente o direito como uma unidade ou integridade* que,
numa dialética entre a individualidade-universalidade, vai assimilando
ambas, no sentido de se obter a uniformizacdo e igualdade de tratamento,
mas sem ignorar as especificidades do caso concreto, mediante um juizo
analégico-dialégico de distingdes, ndo prescindindo para sua legitimacao
uma fundamentagao adequada.

E ainda, ndo é possivel compreendermos criticamente e ade-
quadamente o sentido da intencionalidade de uma uniformizacdo da
jurisprudéncia sem nos concentrarmos em como é assumida pelo direito
a relacao entre seguranca (consistente na estabilizacao das expectivativas
e previsibilidade) e Justica®. A seguranga, e portanto, a certeza juridica,
pode ser vista de duas formas distintas pelo ordenamento: a) assimila-
¢do a legalidade e esta a Justica, num estrito positivismo jusracionalista®®
onde a certeza “apresenta-se como o valor decisivo, sendo absoluto, como

“WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 37-39.

4Ponto no qual, a aspirada e desejavel unitdria decisdo correta (no sentido de integridade e
Justiga) na concepgdo de Dworkin do Juiz Hércules seja atingida (DWORKIN, Ronald. O império
do direito. S3o Paulo: Martins Fontes, 1999), ou pelo menos se alcance, na ética discursiva de
Aarnio, a melhor justificativa possivel (AARNIO, Aulis. La tesis de la Unica respuesta correcta y el
principio regulativo del razonamiento juridico. Doxa Cuadernos de Filosofia del Derecho, Alicante,
n. 8, p. 23-38, 1990. Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes (2001). Disponivel em: http://www.
cervantesvirtual.com/obra/la-tesis-de-la-nica-respuesta-correcta-y-el-principio-regulativo-del-ra-
zonamiento-jurdico-0/. Acesso em: 28 abr. 2018.

“DWORKIN, 1999, p. 272-273.

“’BRONZE, Fernando José. Ligbes de introdugdo ao direito. 2. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2006,
p. 611, 152 ligdo.

“8BRONZE, 2006, p. 617.
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o proprio definiens axiologico do direito” (NEVES, 2014b, p. 37), ou no
sentido conferido por Castanheira Neves como b) assimilacdo da certeza
a Justica como uma intencdo normativo-material e que associa a esta a
estabilidade “sustentada pela validade material das inten¢des normati-
vas que realiza” (NEVES, 2014b, p. 38), o que pressupde uma continua
referéncia a valores e principios que sdo assumidos pelo direito, como
constituens da unidade regulativa e de um sistema juridico pluridimensio-
nal que assimile uma normatividade bem mais ampla do que aquela das
normas legais, conferindo certeza a justica tornada certa (estavel). Nesta
dualidade, acompanhamos Castanheira Neves, que a almejada estabili-
dade s6 se sustenta quando apoiada nas inten¢des axiologicas que lhe
dao validade, ou seja, numa razoabilidade ou adequagao social de seus
fundamentos®, de forma que a estabilidade da jurisprudéncia encontra
justificacdo menos na razao formal de servir a seguranca do que na cer-
teza material®, pressupondo que se considerem as variabilidades dos
problemas, permitindo uma juridicidade problematica e ndo meramente
dedutiva, com a realizagdo normativo-concreta do critério constitutivo®,
num continuum “novos problemas”, e correlativo ao enriquecimento do
contexto intencional, superando-se o problema, conferindo-se um novo
sentido ao sistema.

O que significa, portanto, que a uniformizagdo nado se traduz
em fixidez, completa estagnacdo ou na observancia cega aos precedentes,
mas na andlise de novos problemas dentro de contextos faticos e de juridi-
cidade distintos e especificos sob o olhar que os problemas intencionam,
para, se for o caso, deles se dissociar, embora sob um adequado 6nus
de contra-argumentacao®, implicando, consoante Bronze, a necessidade
de se adotar uma certa “flexibilidade” na interpretagdo, quer pelo apu-
ramento da ratio decidendi vinculativa, quer pela determinacdo da exata
medida dos novos casos em confronto, num distinguishing, afastando um
precedente prima mobilizédvel, mas circunstancialmente inadequado®, ou
numa superagao (overruling)™.

“NEVES, 2014b, p. 222.

SONEVES, 2014b, p. 222.

SINEVES, 2014b, p. 39-40.

S2ALEXY, Robert. Teoria da argumentacao juridica. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2011, p. 268.
53BRONZE, Fernando José. O sentido metodolégico do precedente. In: COLOQUIO LUSO-BRASILEIRO
DE DIREITO PROCESSUAL CIVIL, 2., 2017, Coimbra, Palestra. Faculdade de Direito da Universidade
de Coimbra, nov. 2017.

**Qutra ndo foi a diretriz da legislagdo processual ao prever no art. 489, § 12, inciso VI, que ndo se
considera fundamentada decisdo que “deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superagdo do entendimento”.
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5 SUMULAS E “TESES JURIDICAS VINCULANTES” (VISTAS
COMO CONSTRUCOES GERAIS-ABSTRATAS)

As simulas, como ja mencionado, foram inseridas no ordena-
mento pela Emenda n. 45/2004. Num deja vu identificam-se similaridades
inconfundiveis entre estas e os antigos assentos que vigoraram no Brasil
no Séc. XIX e no ordenamento juridico portugués, estes, descritos por
Castanheira Neves, como critérios juridicos universalmente vinculan-
tes, mediante o enunciado de normas gerais ou preceitos abstratos que
abstraem na sua intencao e se dissociam na sua formulacado de sua base-
casuistica®. Caracteristicas assimiladas nas defini¢des de Camara (2018, p.
220) ao aponté-las como “extrato da jurisprudéncia dominante”. Tavares,
ao visualizd-las como ponte de ligacdo entre a dimensao concreta e abstrata
da decisdao®, e Streck, que especificamente as vinculantes as assemelha a
“’quase ordenangas’, com valor de lei” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 60).

Nos altimos tempos, numa tentativa de minimizar a abstra-
¢ao, o art. 926, § 2°, do CPC disciplinou que “ao editar enunciados de
simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos prece-
dentes que motivaram sua criagdo”. Entretanto, este enunciado ndo altera
substancialmente o equivoco metodolégico que permeia as simulas, con-
sistente na extragdo prévia de uma determinada ratio (que congela naquele
momento a intencionalidade e dela se emancipa), com sua replicacao, com
forca e caracteristicas normativas a casos andlogos, assim compreendi-
dos aqueles que apresentem a mesma questao “fundamental de direito”
(BRONZE, 1982, p. 215-216), em um efeito processual, mutatis mutandis,
expansivo multiplicador, quando, nas licdes de Castanheira Neves é o
problema que “traduz a intencionalidade problematica dos casos deci-
dendos” (NEVES, 2013, p. 157), permitindo-se aferir se a simula tem por
intengdo os mesmos fundamentos e principios normativos daquele™.

Com relacdo aos precedentes vinculantes, como visto na
parte dogmatica deste trabalho, estes sdo fixados e externados por meio
de teses juridicas e dizem respeito a uma questdo de “direito”*, ou seja,

*NEVES, 2014b, p. 3-4.

*TAVARES, André R. Nova lei da simula vinculante. 2. ed. S50 Paulo: Elsevier/Método, 2007, p. 13.
S’BRONZE, 1982, p. 210.

*8Marinoni, ao se referir a sistematica adotada pelo ordenamento brasileiro, defende que “a pecu-
liaridade destes precedentes é o de que as suas ‘razoes de decidir’ sdo assimilaveis exclusivamente
a partir das razdes de direito dadas pela corte ao decidir”. In: MARINONI, Luiz Guilherme. Elaboragdo
dos conceitos de ratio decidendi (fundamentos determinantes da decisdo) e obiter dictum no
direito brasileiro. Marinoni Advocacia, Curitiba, 22 jun. 2012. Disponivel em: http://www.mari-
noni.adv.br/wp-content/uploads/2012/06/PROF-MARINONI-Elabora%C3%A7%C3%A30-dos-
conceitos-de-ratio-decidendi.pdf. Acesso em: 13 jun. 2018. Distintamente, quanto a indissocidvel
relagdo entre “fato” e questao de direito: NEVES, A. Castanheira. A distingdo entre a questdo-de-
facto e a questdo-de-direito e a competéncia do Supremo Tribunal de Justica como tribunal de
“revista”. Digesta. V. 1. Coimbra: Coimbra Editora, p. 483-530, 2011a.
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sao modelos ou padrdes decisérios que sintetizam a jurisprudéncia fixada
no julgamento que lhes deu origem e servirdo de orientacdo para casos
semelhantes, e embora ndo sejam tao sintéticos como as stmulas, a elas
se assemelham por externar “teses””, o que traduz em realidade, nova-
mente na prévia extracdo de uma especifica ratio decidendi ou fixagao de
um conceito, implicando em pelo menos duas distor¢des: a) aquela ja
referida as simulas, quanto a uma abstragdo meramente conceitual com
alheamento da densidade material e das diferencas®, quando, em rea-
lidade, os precedentes consistem em padrdes normativos casuisticos, e
b) equivocidade ndo sé decorrente da abstracdo, mas na “aplicacdo” que
tais teses ensejam, ou seja, pelo método légico-dedutivo e no uso dado as
teses, em julgamentos “por amostragem” e reproducdo da mesma decisao
em casos “por uma identidade de direito”®, voltados, segundo Dierle, a
uma padronizacdo deciséria preventiva “para se obstar uma profusao de
recursos embasados na eficiéncia quantitativa” (NUNES, 2012, p. 246).

Tratados, na pratica, como uma abstracdo que se dirige do
geral para o particular, as simulas e os “precedentes”, embora conceitual
e dogmaticamente distintos, metodologicamente acabam assemelhando-
se®. Essencial, no entanto, trés ponderacdes: a) a intencao do legislador, ao
alterar as regras processuais, compreendeu-se na imputacao de um papel
mais participativo na construcao dos elementos para a base decisoéria, assim
como no common law, transferindo aos sujeitos parciais do processo o 6nus
de trazer elementos para uma distingdo ou superagdo dos precedentes®, o
que poderd redundar na necessdria vinculagdo casuistica; b) nos tribunais,
a divulgacdo da tese vem associada ao caso paradigma®; c) o tratamento
abstrato das “teses juridicas” e das simulas implica vicio processual passi-
vel de ensejar a rescindibilidade da decisao (art. 966, § 5°, do CPC).

Com as ressalvas supra, trataremos, por ora e para fins
metodolégicos, as stmulas (compreendendo as “teses juridicas”)
enquanto concepgdes abstratas, caminhando na averiguacdo da cor-
respondéncia entre suas intencionalidades. Conforme referido, trés

*Consoante Larenz, as teses “ndo sdo outra coisa sendo destilagdes dos fundamentos da resolugdo
[...] com sua formulagdo ao jeito de proposi¢Ges juridicas cria-se a aparéncia de que, desligadas
da situacgdo de facto resolvida lhes cabe o cardter de uma regra ja estabelecida e uniformemente
aplicavel” (LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian,
1991, p. 509.

S°BRONZE, Fernando José. A equagdo metodonomoldgica (as incdgnitas que articula e o modo
como se resolve). In: BRONZE, Fernando José. Analogias. Coimbra: Coimbra Editora, 2012a, p. 315
(nota rodapé).

51PINHO, 2015, p. 308.

62A corroborar o tratamento abstrato conferido as “teses juridicas” o art. 12, Il, do CPC.

5N3o apenas distingdo e superagdo, mas também, como visto, “é de extrema relevancia para legi-
timar a formagao [...] do precedente” (MACEDO, 2014, p. 340).

%Nesse sentido, as decisdes proferidas pelo TST em: http://www.tst.jus.br/presidencia-nurer/
recursos-repetitivos.
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motivos principais preponderaram na institui¢ao das simulas vinculan-
tes. Politico-institucionalmente, hd que se reconhecer que os paradigmas
inserem-se nas atribuicdes de conferir certeza e igualdade na realizagao
do direito e observancia de um tempo razodvel nos julgamentos, este
agravado pela realidade brasileira com ndmero recorde de processos®.
Entretanto, subtraindo uma resposta pautada por um viés unicamente
pragmatico a crise, assumindo a investigagdo metodolégica deste per-
curso, impende averiguar se hd uma adequagao intencional entre esses
valores e aqueles que as simulas propdem tutelar, quais sejam, a segu-
ranga, a igualdade e a correcao das decisoes.

Externadas como prescri¢des gerais-abstratas, as sumulas
(equivoco, no qual os precedentes incorrerdo, na forma em que enun-
ciados) dissociam-se concreta e historicamente dos problemas que as
densificam e acrescentam ao direito legislado “ndo um direito material-
mente determinado e concretamente realizado, mas um outro direito,
agora judicial, duplicadamente geral e abstrato” (NEVES, 2014b, p. 92),
eis que previamente “interpretado” e associado a uma prévia e especifica
intengdo. Nao bastasse, a intengdo geral-abstrata associa-se a rigidez das
simulas, que s6 podem ser modificadas em carater excepcional no julga-
mento do recurso (art. 9° da Lei n. 11.417/2006) ou acao propria (art. 3°).
Isso implica em duas consequéncias: a) “congela-se” uma determinada
intencionalidade no momento em que é sumulada, sob a 6tica dos proble-
mas que naquele momento a densificaram, mas que passa a ser replicada,
agora emancipada daqueles; b) reduz-se a problemaética apenas a uma
“identidade entre questdes de direito” (NEVES, 2014b, p. 59).

E licio de Castanheira Neves que repousa na questdo de
direito em abstrato (que se separa da questdo de direito em concreto para
fins metodoldgicos) o “objeto, a determinagdo do critério juridico que
devera orientar e concorrer para fundamentar, a solugao juridica do caso
decidendo” (NEVES, 2013, p. 165), entretanto, este ambito de relevancia
advém da mediagdo normativo-juridica-constitutiva e constituenda de
uma unidade problematica juridico material (ndo ha uma mera soma da
situacao e intengdo normativas, mas a compreensao de que estas s6 podem
ser referidas sob a perspectiva do problema constituido), alargando-se a
“questdo juridica” (NEVES, 2013, p. 87), de forma que é impensavel a dis-
tincao absoluta entre as duas questdes (direito em abstrato e direito em
concreto), bem como das questdes de fato e direito®, que vao imbrincadas

%0 132 relatdrio Justiga em Numeros, publicado anualmente pelo CNJ (Conselho Nacional de
Justiga), aponta numeros surpreendentes com relacdo a litigiosidade no Brasil. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/justica-numeros-2017.pdf.

MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. S50 Paulo: Revista dos Tribunais, 2009, p.
16, ja referia que a distingdo entre fato e direito repousa em um dos erros fundamentais do
positivismo.
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numa unidade analoga. Isso porque na assimila¢do do critério acentua-se
uma “inegdavel solidariedade”® entre fato e direito, pois,

Se o critério é procurado em fungdo do problema que
a relevancia codetermina, a relevancia s6 vem a ultima
determinacdo na perspectiva do sentido problema-
tico que o critério concorre por sua vez a constituir.
(NEVES, 2013, p. 165).

Ao se dissociarem fato e direito, pautando-se apenas no
altimo como critério comum para a solugdo dos problemas, ignora-se a
“intencdo historico-concreta” (NEVES, 2014b, p. 41) entre distintos casos
juridicos, que pode ou nao justificar uma diferente consequéncia juri-
dica, dissociando-se da igualdade material que pressupde que se assuma
uma ideia de direito que compreenda a assimilagdo dos valores e princi-
pios como constituens da unidade regulativa e do sistema®, e que abrem
seu horizonte de validade a uma pluralidade de contextos concretos de
realizacao®, e que, um e outro, vao sendo dialeticamente constituidos e
reconstituidos na praxis, num continuum, em que participa a “interpre-
tagdo” juridica” numa “espiralada dialética hermenéutica” (BRONZE,
2006, p. 625).

Logra-se, dessa forma, com o raciocinio metodolégico pro-
porcionado pelas simulas: a) apenas a certeza formal, correspondente a
uma igualdade formal na “aplicagdo” (tomada no sentido conferido pelo
normativismo) da simula, obtendo-se apenas a “repeticdo formal” de
decisdes, em contrariedade a certeza material intencionada pelo direito
que advém de um tratamento isondémico e pressupde a consideracao do
caso concreto, em suas peculiaridades, voltada a correcdo ou “justeza
deciséria”; b) uma uniformidade que corresponde apenas a um sentido
formal da igualdade, ou seja, mera legalidade e ndo uma igualdade mate-
rial perante o direito, 0 que necessariamente pressupde independéncia
na interpretagdo; c) vistas como abstra¢des que caminham de geral-par-
ticular, na “aplicacao” dedutivo-silogistica (autdmata), simplesmente
reproduz-se um positivismo, agora repaginado e exponenciado (pois
em uma versdo jurisprudencial e com um sentido previamente fixado),
quando uma adequada realizagao do direito exige a consideracdo do caso
concreto, em suas peculiaridades e com a sua autonomia histérica, seus

Y’NEVES, 2011a, p. 522.
NEVES, 1979.
SLINHARES, 2012b, p. 414.
°NEVES, 2013, p. 76.
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fundamentos e principios”, num ir e vir aberto e dialético entre casuistica
(problema) e sistema, momento que:

[...] pode traduzir-se numa diferenciagdo (restritiva,
por redugdo teleolégica e mesmo correctiva) onde
havia formal igualacdo e uma igualacdo (extensiva
analégica) onde havia formal diferenciacdo. (NEVES,
2014b, p. 188).

Por fim, institucionalmente, a independéncia deciséria
(perante o direito) vé-se abalada” com a definicao de um prévio sentido
fixado a lei, sentido este a ser observado imperativamente (ante a vincu-
lagdo sob o aspecto formal) pelos demais 6rgaos do Poder Judiciario e
da administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e
municipal (art. 103-A da CF), e que orientara a decisdao do mesmo 6rgao
responsavel pela edigdo da simula ao analisar medida denominada recla-
macao prevista no art. 988 do CPC, voltada a se garantir a observancia
de seus enunciados de simulas vinculantes, cujo acolhimento implica na
cassacao da decisao impugnada.

6 O JURISPRUDENCIALISMO COMO CONTRIBUTO PARA O
EQUILIBRIO DA “TENSAO” ENTRE ESTABILIDADE E EVOLUCAO
DO DIREITO"3

Assumindo que a intencionalidade visada pelas samulas e
teses juridicas ndo se coaduna com uma abstragdo, caminhemos para a
intelecgao destas associadas ao caso concreto e as consequéncias advindas
de um possivel conflito entre a compreensao do direito como um sistema
aberto e a doutrina do stare decisis™.

Vistas as coisas sob a 6tica do jurisprudencialismo, pude-
mos apontar que a analise pressupde uma compreensao superadora do
positivismo legalista e ndo se dissocia de uma validade e uma praxis,
que se traduz na percepcao do sistema (universo) juridico como uma

7YHECK, Philipp. Interpretacdo da lei e jurisprudéncia dos interesses. Tradugdo de José Osério. Sdo
Paulo: Livraria Académica Saraiva & Cia., 1947, p. 24.

72Por certo a independéncia ndo se vé abalada por uma eventual cassagdo, eis que, fungdo inse-
rida nas atribui¢cdes de uma Corte superior, mas num julgamento a partir de um sentido a priori e
abstrato (e so6 ele) conferido por aquela Corte a questdo sumulada.

3Refere-se também a tensdo entre estabilidade e evolugdo. WAMBIER, 2012, p. 12.

7“Ndo podemos afirmar, dentro da concepgdo tradicional dada no Brasil a teoria das fontes, que ha
uma doutrina do stare decisis nos moldes do common law, conforme referido no item 1.
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unidade materialmente pluridimensional”, que tem nos principios
seus fundamentos-constitutivos, que vai assimilando e moldando a
realidade juridica, num continuum constitutivo-reconstrutivo (em impli-
cacdo nas suas dimensdes axiolégico-normativa, dogmatica, praxistica e
problematico-didatica).

Desta forma, enquanto “transcendentais fundamentos
constitutivo-significantes da pratica juridica” (NEVES, 1995, p. 33), os
precedentes materializam os “principios normativos-juridicos explicitan-
tes da axiologica validade que concretamente vao realizando” (NEVES,
1995, p. 33), e como tal, gozam de uma presuncdo de justeza a “vincu-
lar-nos a uma realizagdo justa (pratico-concretamente adequada) [...] nos
limites discursivos da sua concludéncia ou fundamentacao” (LINHARES,
2012b, p. 417, n. 66). Ai repousa a ratio que justifica a “vinculatividade”
do precedente, em pensar o problema em referéncia as exigéncias pratico-
normativamente significativas, também se centrando no mérito auténomo
e criteriosamente neles reconhecido”, pressupondo uma racional fun-
damentacdo, mas que se entrelaca incindivelmente com uma praxis de
realizacdo permanentemente reconstruida em uma circularidade”.

Isso nos permite concluir com Castanheira Neves que os prece-
dentes sdao compativeis apenas com um sistema em permanente abertura
e de continua reconstituicao e desenvolvimento™, no qual se define como
o prius o problema concreto-decidendo (juridico-intencionalmente®) que
traz a correspondéncia o critério-constituendo circunstancialmente per-
tinente, ou seja, é o problema que interroga o sistema e modela (num
exercicio de valoracdo) o “’critério-do-caso’ que exactamente lhe convém
(que s6 a ele co-responde)” (BRONZE, 2012a, p. 315), implicando para
este (critério) uma dupla “consideracao teleoldgico-normativa” (NEVES,
1995, p. 183-184), a intencionalidade que se exprime e problematiza no
critério (na(s) norma(s), no(s) precedente(s) ou aquele critério que se reve-
lar adequado, dentre aqueles que integram os estratos do sistema) e a
intencionalidade do caso concreto®.

Referido exercicio metodoldgico enseja que a intencionalidade
e o sentido do critério suplantem o “texto” para se alcangar a “norma”,
0 que exige a problematizacdo do critério mobilizado também pelos
principios que o fundamentam mediante uma especifica racionalidade

*BRONZE, 2006, p. 622.

*NEVES, A. Castanheira. Pensar o direito num tempo de perplexidade. In: ALVES, Jodo Lopes et al.
(Org.). Liber Amicorum de José de Sousa e Brito em comemoragdo do 702 aniversario. Estudos de
Direito e Filosofia. Coimbra: Almedina, 2009, p. 18-19.

77BRONZE, 2006, p. 659.

78LINHARES, 2012b, p. 414-415.

°NEVES, 1995, p. 33.

80BRONZE, 2006, p. 612.

8INEVES, 1995, p. 183-184.
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analogica comparativo-valorativa entre identidades e distin¢des proble-
maticas® num tertium comparationis de intencao teleoldgico-concreta,
em uma dupla consideragdo dos principios: a) enquanto topoi, “starting
points do legal reasoning” ou “principios seletivos” de relevancia, como
orientadores do processo da delimitagdo e comparagdao®, que, no caso
dos precedentes, implica no afinamento da ratio decidendi a partir do caso
decidendo, com seu sentido juridico com que concreta e previamente
vai compreendido - e se lhe constituiu pela mediacao dos principios, e
b) numa funcao euristica, por complementares considera¢des de “public
policy, ethics, justice”®. De onde inferimos na compreensao do direito como
uma analogia, ou seja, uma correspondéncia pautada em uma intengao
teleoldgica, que se cumpre numa extensio, se logra numa adequatio e se
concretiza num juizo decisério normativo analégico que epistemologica-
mente também é interpretacao e realizagao®.

E certo que, no caso dos precedentes, nao se supde completa
identidade fatica e juridica entre o caso-problema e o caso-critério, até
porque, “dois casos nunca sdo absolutamente idénticos. Nem o podem
ser. Se o fossem, seriam um s6 e, ndo, dois” (MALLET, 2014). Sempre
haverd uma ou mais distingdes, mas ha que preponderar uma semelhanca
(analogia) de sentido juridico que se afere em “funcdo do interesse espe-
cifico ou da intencionalidade” (NEVES, 2014b, p. 55) que nao sacrifique o
problema, nem desnature o critério, o que pressupde, para um raciocinio
metodoloégico-analégico, uma ponderacdo juridica do caso decidendo,
numa sistemética de precedentes que observe: a) a “extracdo” da ratio
decidendi (holding ou motivos determinantes)®, tomada em referéncia do
caso-fundamento, numa analogia problematica passa a ser o critério nor-
mativo do caso decidendo¥, numa visdo metodoloégica adequada desta
(ratio decidendi) distinta daquela que influenciou as concepgdes positi-
vas voltadas a “controlar” a atuagdo dos juizes na “criagdo do direito”™
separando-a do obiter dictum com o afinamento das regras, principios e
fundamentos daquela, o que s6 se da a luz do caso concreto decidendo
(porque lhe toma o sentido numa “referéncia aos material facts”) (NEVES,

82NEVES, 2013, p. 174.

8NEVES, 2014b, p. 62, nota de rodapé 131.

84NEVES, 2014b, p. 62, nota de rodapé 131.

8NEVES, 2014b, p. 268-270.

8Sem descurar que um dos grandes problemas metodolégicos dos precedentes reside na com-
preensdo dos principios e fundamentos para sua confrontagdo entre casos (tal como ja citado),
somente resvalaremos neste percurso no delicado tema da “extracdo” da ratio decidendi. Para
maior aprofundamento sobre o tema, MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a defini¢do de ratio
decidendi na teoria brasileira dos precedentes judiciais. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 234,
ago. 2014.

8’NEVES, 2014b, p. 63-66.

88BUSTAMANTE, 2012, p. 260.
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2014b, p. 67) “por uma auténoma e constitutiva ponderagdo do julga-
dor” (NEVES, 2014b, p. 63, n. 134) juridico-casuistica; b) a par de “um
movimento partilhado ditado pela prioridade metodolégica constitutiva
do caso problema” (LINHARES, 2012b, p. 417), ndo apenas por conta da
imposi¢do de um modelo normativo vinculante ou seu pedigree, mas pre-
ponderantemente pela compreensao e assimilagdo axioldgica do contexto
das reformas processuais e também em face da argumentagdo racional®,
impdem-se mobilizar os precedentes, porque o caso intenciona em sua
semelhancga fatico-circunstancial com a relevancia do critério (dentro
de uma aceitdvel margem de elasticidade)®, mantendo-se uma “certa
inércia” (ndo absoluta, pois qualquer discurso racional pressupde uma
adequada fundamentagdo) permitindo uma assimilagdo. Entretanto,
porque se intenciona alcancar-se a igualdade material axiol6gica e a jus-
teza deciséria, impde-se também um distinguishing (seja por “adaptagdes,
desenvolvimentos ou correcgdes exigidos pela sua referéncia ao caso
concreto decidendo na sua individualizada relevancia [...] uma “aplica-
cdo aberta’”) (NEVES, 2014b, p. 67) ou um revirement de jurisprudence ou
overruling” (com ou sem efeito prospectivo) para afastar o precedente,
mas sempre com a correlativa “carga de argumentacao”.

Isso porque, na complexidade da pratica, os problemas estdo
continuamente a emergir, o contexto a se transformar, redensificando os
valores, e é na realizacdo do direito que o sistema é permanentemente
“densificado em extensao e intensao” (BRONZE, 2012b, p. 308) o que repu-
dia a petrificacdo, no afa de uma seguranca a todo custo. Assim sendo, o
respeito aos precedentes nao é sinénimo de vinculacao inexoravel” ou
uniformidade a todo custo, mas tomaé-los em sua intencionalidade que os
reconduz a relevancia que se lhes deva reconhecer no horizonte de um
adequado exercicio judicativo-decisério®, como critérios adequados para
a solucdo do caso juridico “no processo da constitutiva realizagao judica-
tivo-concreta do direito” (BRONZE, 2012c, p. 79), pautados pelo equilibrio
e em um comprometido pensamento metodolégico, que se traduz numa
ponderacdo, numa iurisprudence que seja axiolégico-normativa nos fun-
damentos, préatico-normativa na intencionalidade e judicativa no modus

8SALEXY, 2011, p. 267-271.

“°BRONZE, Fernando José. A imaginagdo no quadro da judicativo-deciséria realizagdo do direito. In:
BRONZE, Fernando José. Analogias. Coimbra: Coimbra Editora, 2012b, p. 302.

“‘Marinoni arrola dentre os motivos para superacdo do precedente: a) alteracdo de valores sociais;
b) concepgdo geral acerca do direito; c) evolugdo da tecnologia, efeitos que se queria obter com
o precedente ndo foram obtidos; d) precedente contém equivoco evidente. MARINONI, Luiz
Guilherme. Precedentes no sistema norte-americano. Palestra. Supremo Tribunal Federal, Brasilia,
22 nov. 2012. Disponivel em: http://www.academia.edu/23835147/Aplica%C3%A7%C3%A30_
dos_precedentes_no_sistema_norte_americano. Acesso em: 12 maio 2018.

92STRECK; ABBOUD, 2015, p. 112.

“BRONZE, 2017.
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metodolégico™, e que permita equalizar com justeza a tensdo entre a evo-
lucédo e a uniformidade do direito.

7 CONCLUSAO

Impende reconhecer a jurisprudéncia, matriz constituinte da
juridicidade, uma vinculatividade que transcende aquela meramente formal
(normativa), mas se concretiza materialmente, o que pressupde o reconhe-
cimento, a priori, de uma validade e uma justeza, completando-se na praxis
em uma adequacdo incindivel entre a intencionalidade material-axiol6gica
e a relevancia centrada no polo problema-sistema, que ditard uma priori-
dade metodolégica, condicdo que ndo poderd ser obtida no tratamento
desta como uma abstracdo, conduz-nos a tratd-la com a reconstruciao dos
concretos casos decididos, com um afinamento axiolégico de sua(s) ratio(s)
decidendi, guiando-se por uma analogia problematica e em termos também
problemaéticos analdgicos, centrado nos particulares e nos universais.

Se o afastamento do precedente ndo pode se transformar em
um exercicio de arbitrariedade ou voluntarismo e a razdo para fazé-lo
deve ser especialmente adequada por uma triplice garantia (axiolégica,
institucional e metodolégico-juridica)® e devidamente justificada, a uni-
formidade decisoéria, hoje, descrita por Taruffo como “objeto de desejo” dos
tribunais® nao pode se traduzir numa obstinada fixacao na estabilidade e/
ou imobilismo, desprezando o problema constituinte e a assimilacdo dos
principios constituintes do direito, que se concretizam numa adequada
jurisprudéncia, em vocagado e intencionalidade”. Isso porque, no mantra®
a uniformizacado e estabilizacdo da jurisprudéncia que tem ecoado efu-
sivamente, ha que se ponderar, sem receio, pelo equilibrio, que refuta
igualmente o descompromisso com uma consisténcia deciséria®, a qual se
fundamenta nos principios que orientaram as reformas processuais (segu-
ranga juridica, previsibilidade, uma racional e coerente fundamentagao),
mas também rejeita, da mesma forma, o emprego dissociado desta inten-
cionalidade por meio de stmulas e teses juridicas abstratas, assim como
o enclausuramento com o emprego destas a todo custo, sem discernir e
ponderar as semelhancas e diferencas, atropelando os principios mate-
riais da igualdade e Justica, permitindo ao jurista-pessoa decidente, numa

9BRONZE, 2006, p. 614.

%BRONZE, 2006, p. 649.

%TARUFFO, Michele. A jurisprudéncia entre a casuistica e a uniformidade. Julgar, Coimbra, n.
25, 2015. Disponivel em: http://julgar.pt/wp-content/uploads/2015/01/JULGAR-25-02-MT-
Jurisprud%C3%Aancia-casu%C3%Adstica-uniformidade.pdf. Acesso em: 3 maio 2018.

9’NEVES, 1995, p. 11-ss.

9%NEVES, 1995, p. 11-ss.

%STRECK; ABBOUD, 2015, p. 119.
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ética da responsabilidade (“levando o direito a sério”)'?, diferenciar-se,
em tempos de “industria 4.0”, de um autdémato, que em um positivismo
analitico meramente (re)”aplica” subsuntivamente enunciados abstratos,
que mais o assemelharia a um jurista-androide'®’.
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