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Resumo:

O presente artigo realiza uma anélise acerca de seis argumentos favoraveis ao uso dos
precedentes judiciais como forma de alcangar um efetivo acesso a justica: seguranca juridica,
igualdade, coeréncia, definicdo de expectativas, celeridade processual e economia
argumentativa. Primeiramente se verifica a importancia dos precedentes para uma melhor
prestacdo jurisdicional. Em seguida os argumentos supracitados sdo desenvolvidos e
relacionados. Para embasar este estudo foi utilizada moderna doutrina estrangeira e nacional.
Conclui-se que o adequado uso dos precedentes judiciais é capaz de fortalecer e aprimorar a
pratica juridica brasileira.
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JUDICIAL PRECEDENTS AND ACCESS TO JUSTICE: FAVORABLE
ARGUMENTS TO THEIR USE

Abstract:

This article analyzes six arguments in favor of using judicial precedents as a way to achieve
effective access to justice: legal certainty, equality, coherence, definition of expectations,
procedural speed and argumentative economy. Firstly, the importance of precedents for a
better judicial performance is verified. Then the arguments above are developed and related.
To support this study, modern foreign and national doctrine was used. It is concluded that the
appropriate use of judicial precedents is capable of strengthening and improving Brazilian
legal practice.
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O presente estudo surgiu em virtude da importancia de analisar 0 acesso a justica e
sua relacdo com os precedentes judiciais. Inicia-se tratando da importancia destes dois temas,
atualmente em voga tanto do ponto de vista tedrico como pratico. Pontua-se a chamada “Crise
do Judiciario” e sua relagdo com o fortalecimento dos precedentes, o que se verifica
facilmente com o atual cddigo de processo civil.

Com esta base, estudam-se argumentos favoraveis ao uso dos precedentes judicias,
defendendo que, caso estes sejam bem utilizados, o potencial de ganho para o sistema juridico
brasileiro € real. Seguranca juridica, igualdade, coeréncia, definicdo de expectativas,
celeridade processual e economia argumentativa séo analisadas.

O objetivo geral deste trabalho, portanto, é analisar de que forma os precedentes
judiciais se relacionam com o0 acesso a justica.

Por sua vez, o objetivo especifico é analisar os argumentos da seguranca juridica,
igualdade, coeréncia, definicdo de expectativas, celeridade processual e economia
argumentativa, e como eles podem contribuir para o fortalecimento de uma atividade
jurisdicional mais adequada, capaz de respeitar o principio constitucional brasileiro de acesso
a ordem juridica justa.

Para corroborar o presente artigo foi utilizada moderna doutrina, estrangeira e
nacional, bem como precedentes judiciais relevantes. Pretende-se, assim, que este estudo
venha a auxiliar a comunidade académica ao tratar de tema de tdo grande relevancia no atual

cenario juridico brasileiro.

2. A IMPORTANCIA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS E O ACESSO A JUSTICA

Diversos sdo os obstaculos ao alcance de um efetivo acesso a justica. Os custos do
processo, o valor dos honorarios advocaticios, a orientacdo juridica inadequada, a necessidade
de ampliacdo de reconhecimento de direitos coletivos lato sensu, a demora excessiva para 0
julgamento das lides, a disparidade entre os grandes litigantes e os litigantes eventuais, além
do formalismo exacerbado, sdo alguns dos elementos que impedem um acesso a justica
efetivo.

Com o passar do tempo, diversos mecanismos foram criados para minorar os males
de um acesso a justica ineficiente. Cappelleti e Garth (2002, p. 31) tratam de trés “ondas” de

acesso a justica, as quais emergiram mais ou menos em ordem cronoldgica, a partir de 1965: a

@ (® & | Revista Cidadania e Acesso a Justica | e-ISSN: 2526-026X | Encontro Virtual |v.6|n. 2| p. 18 -
E— 35 | Jul/Dez. 2020.
19



Bernardo Augusto da Costa Pereira

L3

primeira “onda” foi a da assisténcia judiciaria, a segunda trata da representacao juridica para
direitos difusos (ambiental e do consumidor, por exemplo) e a terceira, denominada, de
“enfoque de acesso a justiga” inclui os posicionamentos prévios, mas reconhece a necessidade
de maior esforco articulado para superar 0s entraves proprios ao acesso a justica.

A chamada “Crise do Judiciario” surgiu devido a incapacidade deste de julgar em
tempo habil todas as demandas a ele submetidas. O grande nimero de demandas, a grande
quantidade de recursos, as dificuldades na fase/processo de execucdo, além da presenca
constante dos chamados “grandes litigantes”, tais quais bancos e o proprio Estado, impediam
(e ainda impedem) o Poder Judiciario, com seus poucos profissionais, de solucionar todas as
crises apresentadas em tempo adequado. Trata-se de crise tanto interna, pelos motivos
supracitados, como externa, uma vez que a demora da prestagéo jurisdicional leva a sociedade
a um estado de descrenca.

Visando supera-la, aprovou-se a Emenda Constitucional n. 45/2004 que buscava
acelerar a solucéo das lides apresentadas ao Poder Judiciario, incluindo o inciso LXXVIII, ao
art. 5° da Constituicdo brasileira (BRASIL, 1988), instituindo expressamente o principio da
razoavel duracdo do processo como clausula pétrea.

No Brasil, a preocupacdo com a tempestividade da resposta jurisdicional direcionou
a atividade legislativa a criar meios para garantir um processo sem dilagdes indevidas, tais
como o estabelecimento de diversos ritos e adequacBes procedimentais, a valorizacdo das
decisdes de tribunais superiores, a ampliacdo dos poderes dos relatores, entre outros
(BASTOS, 2012, p. 82-83).

A ampliacdo de técnicas de vinculacdo de decisGes judiciais baseadas em precedentes
€ uma outra forma de tentar alcancar a prestacdo jurisdicional adequada, célere e efetiva,
garantida pela norma constitucional. José Henrique Mouta Aradjo (2010, p. 56) aponta que a
ampliacdo da verticalizacdo e horizontalizacdo das decisdes dos Tribunais Superiores em
causas repetitivas esta fortemente relacionada a preocupacdo dos efeitos nocivos do tempo no
processo, especialmente nas Gltimas reformas processuais.

O proprio Codigo de Processo Civil de 2015 surge com esta visdo. Ao criar institutos
como o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas (IRDR) e o Incidente de Assuncao
de Competéncia (IAC), bem como tratar explicitamente dos precedentes judiciais em diversas

passagens, isso fica cristalino.
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Todavia, para que tais alteracdes alcancem seus escopos, & necessario compreender
0s precedentes judiciais ndo apenas como mecanismos de autoridade judicial, visando apenas
a celeridade das decisbes. A qualidade do precedente precisa ser prestigiada, sob pena de
infringir o devido processo legal e o proprio acesso efetivo a justica. Neste caso, a razoavel

duracdo do processo sera pouco relevante, vez que o proprio processo foi malversado.

3. ARGUMENTOS FAVORAVEIS AO USO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

Diversos séo 0s argumentos que advogam pela adogdo de uma cultura de precedentes
judiciais, seja no Brasil, seja em outros paises. Neste trabalho tratar-se-a da igualdade, da
seguranga juridica, da definicdo de expectativas e da celeridade processual. Mas antes disto, €
preciso deixar algo claro, e, que muitas vezes, passa despercebido.

Tais argumentos sao utilizados para justificar o uso de precedentes judiciais, mas nao
podem ser considerados dissociados destes: tais objetivos s6 serdo alcancados com o bom
manejo dos precedentes. Entende-se que o precedente deve ser concebido como um
instrumento hermenéutico, capaz de gerar ganhos interpretativos ao ser utilizado, pois permite
o0 didlogo entre as decisdes passadas com os julgadores do presente (PEREIRA, 2017, p. 59).
Esta nocdo precisa ser considerada, pois, caso se vislumbre o precedente apenas no seu Vviés
autoritario, as mesmas deficiéncias que a lei enfrenta serdo obice ao seu sucesso.

A lei ndo é precedente judicial, logo ndo pode ser aplicada da mesma forma.
Tradicionalmente, a lei também seria capaz de gerar igualdade, coeréncia, seguranca juridica,
celeridade, previsibilidade, entre outros elementos. Mas exatamente por ndo ser capaz de
alcanca-los em niveis desejados, o precedente ganha importancia em paises enquadrados na
tradicdo do civil law, como no Brasil.

Caso ndo se considere o precedente como uma forma de ampliar o debate, através de
sua caracteristica dialética, os argumentos a seguir expostos ndo serdo alcancados. Eles sdo
consequéncias da aplicacdo adequada do precedente judicial; por conseguinte, caso nao seja
bem aplicado, também restardo prejudicados.

N&o havera adequada celeridade processual, definicdo de expectativas, coeréncia,
igualdade, ou qualquer dos outros aspectos a seguir delineados, caso o precedente seja

incorretamente manejado.
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Por fim, é importante ressaltar que apesar de separados em subtopicos, tais temas
estdo profundamente interligados, de maneira que sua analise ndo deve ser realizada de forma

isolada.

3.1. SEGURANCA JURIDICA, IGUALDADE E COERENCIA

E indubitavel a importancia da seguranca juridica para um Estado Democratico de
Direito. Independente do pais e da tradicdo juridica, esta seguranca € considerada um
elemento base do ordenamento, que permite a previsibilidade das normas juridicas e a
estabilidade das decisfes judiciais. A previsibilidade e a estabilidade, pois, sdo elementos
marcantes desta seguranca juridica.

Em paises de tradi¢do romano-germanica a previsibilidade de suas normas advém da
legislacdo, enquanto que em paises de common law, os precedentes judiciais se encarregam,
ao menos tradicionalmente, de alcancar esta seguranca. Trata-se de valor muito caro a ambas
as familias juridicas. Ainda assim, atualmente, com a aproximacao dos sistemas juridicos esta
distincdo se torna cada vez menos real.

A importancia em tornar o direito previsivel é grande especialmente para o cidaddo,
que, devido a ela, pode tanto planejar suas a¢Ges, como ter a certeza de que ndo tera seus

direitos violados. Neste sentido, Marinoni (2011, p. 122) afirma que:

O cidaddo precisa ter seguranca de que o Estado e o0s terceiros se
comportardo de acordo com o direito e de que os érgdos incumbidos de
aplica-lo o fardo valer quando desrespeitado. Por outro lado, a seguranca
juridica também importa para que o cidaddo possa definir o seu préprio
comportamento e as suas agdes. O primeiro aspecto demonstra gque se trata de
garantia em relacdo ao comportamento daqueles que podem contestar o
direito e tém o de dever de aplica-lo; o segundo quer dizer que ela €
indispensavel para que o cidaddo possa definir o modo de ser das suas
atividades.

No Brasil, a Constituicdo da Republica considera tanto a igualdade como a seguranca
valores fundamentais, ao inclui-las, em seu art.5°, caput, juntamente com a vida, a liberdade e
a propriedade (BRASIL, 1988). Apesar de ndo tratar expressamente da seguranca juridica,
esta € vislumbrada quando a Carta Magna brasileira se refere ao direito adquirido, ao ato

juridico perfeito e a coisa julgada.
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Ao tratar de precedentes, a igualdade e a seguranca podem ser vistas como a certeza
de que determinada decisdo sera seguida de forma reiterada, em casos similares. E de fato, a
doutrina do stare decisis prega que casos similares tenham decisfes similares, mas a questdo
ndo se exaure apenas com isto.

Sem duvida, a aplicacdo de um entendimento jurisprudencial de uma corte superior
permite que haja seguranca juridica, no sentido acima tratado. Mas caso a andlise dos
elementos constituintes do precedente judicial, quais sejam ratio decidendi e obiter dictum,
seja feita erroneamente, 0s prejuizos serdo ainda maiores, vez que além de uma decisdo
errdnea, ter-se-a um precedente para casos futuros.

Observe-se a seguinte ligdo de Marinoni (2011, p. 126):

Curioso é que o direito legislado, ao contrario de constituir um pressuposto,
representa um obstaculo para a seguranca juridica. Isso se da ndo apenas em
razdo da hiperinflacdo legislativa ou em virtude de ser impossivel o pleno
conhecimento das regras legais, mas substancialmente porque o sistema de
direito legislado ndo liga a previsibilidade e a confianga a quem define o que
é o direito.

O autor explicitamente defende que a questdo da incapacidade da lei ndo alcancar a
seguranca juridica se deve ao fato dela ndo ser producdo judicidria. Ou seja, a seguranca
advem da interpretacdo da lei, e ndo da lei propriamente dita. Uma vez que a lei pode ter
diversas interpretacdes, a seguranca so € alcancada quando o Judiciario determina seu alcance
no caso concreto. Trata-se de uma defesa da autoridade do precedente judicial.

Seguindo esta linha de raciocinio, quanto mais alto se encontrar o tribunal que definir
o0 alcance da norma, em dada estrutura organizacional, melhor sera para a seguranga juridica,
ja que seu precedente tera maior vinculatividade.

Ja foi afirmado neste estudo, que isto por si sO, ndo basta. Ndo existe seguranca
juridica se o precedente for mal interpretado e aplicado. Neste caso, havera uma decisdo, cuja
norma ndo se coaduna com o substrato fatico. Estar-se-a trocando um problema, por outro.

N&o se pode negar que existem casos, especialmente em demandas repetitivas, em
que é simples aplicar um precedente, pois a tese juridica sera reaplicada em um contexto
praticamente igual a aquele em que o precedente surgiu. Mas existem outros casos, em que
esta aplicacdo € muito mais dificil. E aceitar a aplicacdo inadequada de um precedente,

simplesmente por ser ligeiramente semelhante ao caso em analise, e por ser oriundo de um
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tribunal hierarquicamente superior & um verdadeiro risco. Esta pratica ndo permitira alcancar
a seguranca juridica tdo almejada.

A seguranca que deve ser buscada ndo é a certeza da aplicacdo de um
pronunciamento de um tribunal superior, e sim, a certeza de que 0s precedentes serdo
considerados na argumentacao juridica, e ainda, mais, que serdo devidamente explicadas as
razbes para sua aplicacdo, ou ndo. E a mesma linha de pensamento de Juraci Lopes Filho
(2014, p. 322):

A seguranga que se pode esperar e exigir € que 0 juiz sempre considere 0s
precedentes e argumente detalhadamente por que o0 segue ou nao,
justificando por que sua decisdo é a correta. A expectativa de que se repita o
entendimento é, pois, um a priori, que para se confirmar ou ndo deve haver
explicado o motivo. Se ndo for aplicado o precedente, devera ser indicada a
distingdo essencial do jogo de-e-para presente em relagdo o passado.
Também devera ser justificado porque se aplica um precedente a casos
distintos daqueles que deram ensejo ao caso-paradigma. Nesses termos,
previsibilidade situa-se, no primeiro momento, possivel de ser chamada pré-
interpretativa, mas sua confirmacdo ou rejeicdo depene de motivagdo
suficiente.

A seguranca juridica e a previsibilidade ndo podem ser ligadas unicamente a
hierarquia jurisdicional. Isto, por si s, desconsidera a importancia de diversos tribunais e das
cortes de primeira instancia, que também contribuem para o ganho hermenéutico do direito.

Um fator que permite afirmar a previsibilidade dos precedentes é o conhecimento
destas decis@es judiciais, 0 que ocorre, principalmente, atraves do acesso aos sitios eletrénicos
dos tribunais, 0s quais permitem a pesquisa livre de seus pronunciamentos judiciais, 0 que
também gera expectativa. Todo tribunal merece ter suas decisdes respeitadas, e isso passa pela
analise de sua fundamentacdo pela corte que reanalisa o caso.

Uma vez que no direito brasileiro as cortes de 1° grau analisam as provas, e tem um
contato mais direto com as partes envolvidas, sua argumentacdo ndo pode ser desconsiderada,
especialmente no tocante a delimitacdo dos aspectos proprios do caso concreto. N&o
considerar sua fundamentacdo decisoria, significa, no minimo, ndo levar em conta elementos
essenciais para a determinacdo dos contornos faticos e a consequente escolha do precedente
judicial a ser aplicado ou rejeitado.

Outro aspecto vital para alcancar a seguranca juridica é a estabilidade de normas

aplicaveis e consequentemente da interpretacdo destas normas. A estabilidade pode ser
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alcangada com a obediéncia hierarquica dos precedentes. Contudo, muito mais estavel, e
nesse sentido, estavel tanto do ponto de vista de decisfes iguais, como na certeza de um
efetivo didlogo entre o caso precedente e o caso presente, é a decisdo judicial que foi
devidamente analisada e debatida.

A igualdade que se busca com o uso dos precedentes, portanto, ndo é a mera
reaplicacdo de decisdo prévia em um novo caso. Isto nada mais é do que aplicar a lei no caso
atual, da mesma forma que foi aplicada anteriormente. Isso é isonomia legal.

Ao se buscar isonomia na aplicacdo de precedentes, 0s elementos para essa
aproximacdo devem ser do proprio precedente, e ndo da lei que foi usada no caso paradigma
(aproximacao indireta). Com base em uma teoria do precedente com viés hermenéutico, a lei
é apenas um dos fatores que influenciaram o precedente. A igualdade buscada deve ser na
resposta institucional, ou seja, em situacGes similares, o Judiciario precisa levar em
consideragdo os argumentos juridicos que fundamentam o caso anterior. E por isso que se
pode aceitar, por exemplo, que um principio juridico aplicado em uma esfera juridica, possa

ser usado para fundamentar um caso de outro ramo do direito (LOPES FILHO, 2014, p. 360).

3.2. DEFINICAO DE EXPECTATIVAS: DESESTIMULO A LITIGANCIAE
FAVORECIMENTO DE ACORDOS

Antes mesmo de ingressar com uma demanda judicial, ja existem expectativas em
jogo. A importancia da previsibilidade, anteriormente tratada, se reflete fortemente nestas
expectativas. Ao saber que sua pretensdo ndo serd judicialmente acolhida, o individuo, de
antemao, evitara a propositura da demanda.

Yeon-Koo Che ¢ Jong Goo Yi (1993, p. 418) afirmam que: “Since an initial court
decision has long-term effects, it still remains true that the repeat player will try to avoid
litigation whenever an unfavorable precedent is likely to be set in an early stage™?.

No mesmo sentido, Jean Carlos Dias (2009, p. 100):

Quando o cenério é transformado, isto é, quando passamos a um modelo
institucional em que as decisdes judiciais tendem a uma maior

2 “Uma vez que a decisio de uma corte inicial tem efeitos em longo prazo, continua sendo verdade que o
litigante habitual vai tentar evitar a litigdncia sempre que um precedente desfavordvel provavelmente vier a ser
definido em um estagio inicial”. Traduzido pelo autor.
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uniformidade, o efeito dbvio é que a informacdo a respeito do valor da
pretensdo/resisténcia torna-se mais claramente perceptivel e, com isso fica
facilitado o juizo de revisdo de expectativas.

A aplicacdo dos precedentes, desta forma, permite ao jurisdicionado condi¢Ges mais
efetivas de prever o desfecho de seu caso. Desta maneira, pode-se agir de forma a maximizar
0s lucros e minimizar os prejuizos, com base em uma analise econdbmica do direito. Isto
reflete, imediatamente, na abstencdo de proposituras de novas demandas e na ampliacdo de
acordos.

Neste Gltimo caso, por mais que a parte possua um precedente a seu favor, pode ndo
ser benéfico continuar a relacdo juridica processual, dado o desgaste financeiro, e emocional,
além do lapso temporal até o seu encerramento. O acordo, assim, passa a ter também
parametros financeiros, ja que existe uma condenacdo previa em valor especifico. Conforme
leciona Marinoni (2011, p. 183):

E certo que a previsibilidade da decisio a ser dada ao litigio, & primeira
vista, beneficia uma parte em detrimento da outra. Ou seja, é possivel pensar
que a parte em cujo favor o precedente milita pode ser estimulada a litigar.
No entanto, a previsibilidade permite as duas partes a racionalizacdo das
vantagens e desvantagens da litigiosidade. Naturalmente, a parte cuja
pretensdo estd de acordo com o precedente tem vantagem sobre a outra, ja
gue em seu desfavor operam apenas a demora e 0s custos do processo. Nao
obstante, a parte que sabe que provavelmente terd decisdo contréria sentir-
se-a propensa a evitar o litigio, oferecendo vantagens que sejam capazes de
desestimular o seu oponente de propor a a¢do. Quer isso precisamente dizer
que a previsibilidade acomoda a situacdo de conflito, desestimulando ambos
o litigantes de contender e favorecendo os acordos.

Da mesma forma, mas mais lentamente, € possivel alterar o padrdo de
comportamento da pessoa fisica ou juridica. Ao se ter condi¢cdes de presumir o desfecho
judicial negativo de uma demanda, os envolvidos, e neste caso, especialmente os litigantes
habituais, alteram seus comportamentos para evitar futuras condenagdes.

Todavia, para se alcancar esta previsibilidade e consequentemente racionalizacdo de
expectativas é essencial conhecer os precedentes judiciais, 0 que ocorre, principalmente,
através do acesso aos sitios eletrdnicos dos tribunais, 0s quais permitem a pesquisa livre de

Seus pronunciamentos.
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E neste caso, é importante saber qual precedente possui maior forca, ndo apenas em
virtude da corte que proferiu, mas sim pelo debate e desenvolvimento da decisdo pretérita.
Todas as cortes possuem posicionamentos e isto gera expectativa. A dificuldade ocorre
quando as cortes mais relevantes, hierarquicamente falando, possuem posic¢des divergentes.

No caso brasileiro, duas cortes chamam a atencdo. O Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica. A primeira tem a funcdo primordial de interpretar a Constituicao
do Brasil, enquanto que o STJ visa uniformizar a interpretagéo infraconstitucional. Tratam-se
de dois tribunais que frequentemente séo citados pelas cortes inferiores, e consequentemente,
possuem seus precedentes constantemente analisados e aplicados.

Ocorre que tais tribunais também possuem posicionamentos divergentes entre si, em
algumas situacdes, o que dificulta sobremaneira a definicdo das expectativas dos envolvidos.
E o que ocorreu em dissidéncia jurisprudencial acerca da isencdo de COFINS (Contribuicéo
para Financiamento da Seguridade Social) para sociedades civis prestadoras de servico, a qual
foi instituida pela lei complementar n. 70/1991, e revogada pela lei ordinaria n. 9.430/96.

A discussdo se pautava acerca da hierarquia entre as leis complementar e ordinaria,
supracitadas, de modo que a discussdo era exclusivamente juridica, e ndo fatica. O STJ
analisou a matéria e depois de reiteradas discussdes e pacificacdo de sua jurisprudéncia,
exarou a sumula 276/STJ, no ano de 2003, que determinava que: “as sociedades civis de
prestacdo de servicos profissionais sdo isentas da COFINS, irrelevante o regime tributario
adotado”.

A matéria veio a ser discutida pelo Supremo Tribunal Federal, em 2008, no
julgamento do Recurso Extraordinario n. 377.457%. A Corte decidiu pela inexisténcia
hierarquica entre a lei complementar e a lei ordinaria, aqui discutidas, pois a primeira seria
formalmente complementar, mas materialmente ordindria, em relacdo ao dispositivo
impugnado (BRASIL, 2008). Portanto, a alteracao legislativa teria efeitos juridicos. Ou seja, a

postura do STF foi diametralmente oposta da do STJ*.

% Eis a ementa da deciso, para fins ilustrativos: “Contribuicdo social sobre o faturamento - COFINS (CF, art.
195, 1). 2. Revogacdo pelo art. 56 da Lei 9.430/96 da isencdo concedida as sociedades civis de profissdo
regulamentada pelo art. 6°, I, da Lei Complementar 70/91. Legitimidade. 3. Inexisténcia de relacdo hierérquica
entre lei ordindria e lei complementar. Questdo exclusivamente constitucional, relacionada a distribuicéo
material entre as espécies legais. Precedentes. 4. A LC 70/91 é apenas formalmente complementar, mas
materialmente ordinaria, com relagdo aos dispositivos concernentes & contribuicéo social por ela instituida. ADC
1, Rel. Moreira Alves, RTJ 156/721. 5. Recurso extraordinario conhecido mas negado provimento”.

4 Vale apontar que julgando a AR 3.761-PR, na sessdo de 12/11/2008, a Primeira Secéo do STJ deliberou pelo

cancelamento da stimula n. 276.
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N&o é possivel negar que com esta virada jurisprudencial as expectativas de muitos
interessados foram rompidas, vez que existia a seu favor simula, precedentes, e
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, o qual tem o dever de uniformizar a
interpretacdo de norma infraconstitucional. Tais expectativas eram legitimas, sem duvidas,
inclusive, devido ao posicionamento e importancia da corte no organograma institucional
brasileiro. O Ministro Celso de Mello deixa isto claro em seu voto, cujo trecho relevante,

transcreve-se:

Essa diretriz jurisprudencial consolidada na Sumula 276/STJ veio a
prevalecer no ambito do Superior Tribunal de Justica apds ampla discussdo
sobre a controvérsia juridica em questao.

Esse dado assume, a meu juizo, Senhor Presidente, extrema importancia,
pois coloca em pauta a questdo relevantissima da seguranca juridica, que ha
de prevalecer nas relagdes entre o Estado e o contribuinte, em ordem que as
justas expectativas destes ndo sejam frustradas por atuacdo inesperada do
Poder Publico, como sucederia em situacdes, como a ora em exame, em que
se registra clara ruptura de paradigmas, com a prolacdo de decisdo que
evidentemente onera a esfera juridica do sujeito passivo da obrigacdo
tributaria.

N&o se desconhece que a clausula constitucional que comtempla o direito a
seguranca, inclui-se a positivacdo do direito a seguranca juridica, sob pena
de ignorar, com grave lesdo aos cidaddos, o atributo da previsibilidade das
acOes estatais, que norteia e estimula a ado¢do de padrGes de comportamento
por parte de pessoas em geral (e dos contribuintes em particular).

Os cidadaos ndo podem ser vitimas da instabilidade das decisdes proferidas
pelas instancias judiciarias ou das deliberacBes emanadas dos corpos
legislativos.

Assume relevo, desse modo, a asser¢do segundo a qual "o principio da
seguranca juridica supde o direito seja previsivel e que as situacdes juridicas
permanecam relativamente estaveis".

A instabilidade das decisGes estatais, motivada pela ruptura abrupta de
critérios jurisprudenciais que, até entdo, pautavam o comportamento dos
contribuintes — cujo planejamento fiscal na matéria em causa traduzia
expressdo direta do que continha a simula 276/STJ —, ndo pode nem deve
afetar ou comprometer a esfera juridica daquele que, confiando em diretriz
firmada pelos Tribunais e agindo de acordo de acordo com esse
entendimento, ajustaram de boa-fé, a sua conduta aos pronunciamentos
reiterados do Superior Tribunal de Justica a propoésito da subsisténcia, no
caso, da isencdo da Cofins (BRASIL, 2008).
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N&o esta se defendendo aqui que o STF precisa respeitar o posicionamento do STJ,
simplesmente pelo entendimento estar pacificado. Isto iria contra a visdo hermenéutica do
precedente defendida.

O que se esta afirmando é que o STF ndo pode ignorar decisdes anteriores acerca do
tema, como se estivesse decidindo um tema inovador, jamais debatido, especialmente quando
advindo do STJ. Isto gera, também, uma quebra de expectativas bastante relevante. Deve, isso
sim, ampliar o debate, discutindo sobre a jurisprudéncia e os precedentes ja firmados, no
intuito de exarar uma decisdo mais fundamentada o que, no caso, foi feito. E a posi¢do de
defendida por Juraci Mourdo Lopes Filho (2014, p. 325):

Certamente, pode julgar diferentemente, mas deve considerar, analisar e
justificar, confrontando e refutando o posicionamento inferior. Também
deve analisar, no corpo do julgado, a guinada jurisprudencial e considerar 0s
efeitos dela. Repita-se: os demais tribunais também compdem o Judiciério,
suas manifestacdes sdo manifestacdes de um poder da Republica. Nao é
correto exigir que as pessoas devam sempre esperar 0 posicionamento do
Supremo Tribunal Federal para, entdo, comecar a considerar os preceitos
judiciais a fim de orientar suas condutas. I1sso sequer seria razoavel.

A questdo da expectativa foi levada em conta, inclusive, quando se discutiu a questdo
da modulacdo de efeitos, a qual ndo foi admitida. Caso fosse, as expectativas seriam ainda
mais preservadas, ainda assim, a ndo admissdo ndo reduz o mérito de ter se debatido tal
assunto.

Portanto, a analise de expectativas ndo pode ser reduzida a simples observancia de
decisdes de graus superiores. Ela deve ser compreendida, também, como a garantia de que as
decisOes serdo mais bem fundamentadas, em virtude de um debate entre as decisdes
precedentes mais relevantes, sejam elas da mesma corte, ou nédo, e principalmente de cortes
com postura divergente, objetivando, assim, uma decisdo mais fundamentada e discutida.

Quanto mais fundamentado for o precedente, menor sera o risco de ser desafiado.
Uma fundamentacao robusta €, inclusive, capaz de convencer os jurisdicionados, de modo que
ndo havera nem mesmo demandas judiciais contrarias ao entendimento defendido. E o que
ocorre quando Amy Barret (2013, p. 1735) afirma que a forca de superprecedentes ndo deriva

do grau de deferéncia devido a corte que o proferiu:

(...) The force of so-called superprecedents, however, does not derive from
any decision by the Court about the degree of deference they warrant.
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Indeed, Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey shows
that the Court is quite incapable of transforming precedent into
superprecedent by ipse dixit. The force of these cases derives from the
people, who have taken their validity off the Court's agenda. Litigants do not
challenge them. If they did, no inferior federal court or state court would
take them seriously, at least in the absence of any indicia that the broad
consensus supporting a precedent was crumbling (...)°

Como consequéncia de um precedente constantemente fortalecido, o desestimulo a
litigdncia e a ampliagdo de acordos judiciais serdo ainda mais refor¢ados. N&o se trata apenas
da questdo de reveréncia hierdrquica que estimulard tais resultados, mas também a
argumentacdo juridica, cada vez mais robusta, acerca dos temas diretamente relacionados aos

casos concretos.

3.3. CELERIDADE PROCESSUAL E ECONOMIA ARGUMENTATIVA

Outro aspecto que rapidamente € percebido ao tratar da aplicacdo de precedentes ¢ a
possibilidade de ampliar a velocidade dos julgamentos das demandas apresentadas. Com o
uso de uma deciséo judicial prévia, é possivel imbuir de maior celeridade o julgamento da
questdo discutida.

Esta celeridade pode advir da simples aplicagdo de um entendimento prévio, por
meio de uma citacdo, afirmando que tal posicionamento € a postura de um tribunal superior.
Mas esta ndo é a melhor forma de realizar a aplicacdo do precedente, conforme se advoga
neste estudo.

E neste ponto que pode surgir uma aparente contradicio. A necessidade de
argumentar, conforme se defende, consequentemente acarretard um maior esforco
jurisdicional, e, por conseguinte, um tempo maior de maturacdo da decisdo judicial. Desta
forma, como o precedente permite uma celeridade processual?

Trata-se de uma aparente contradicdo, repete-se. Ndo se pode confundir

argumentacao juridica, esfor¢o na ampliacdo do ganho hermenéutico do precedente, e analise

5(...) A for¢a dos chamados superprecedentes, no entanto, nio deriva de qualquer decisdo do Tribunal sobre o

grau de deferéncia que eles merecem. De fato, Planned Parenthood of Southeastern Pennsylvania v. Casey
mostra que o Tribunal é bastante incapaz de transformar em precedente e, superprecedente por ipse dixit. A forca
desses casos deriva do povo, que tomou sua validade da agenda do Tribunal. Litigantes ndo os desafiam. Se o
fizessem, nenhuma federal court inferior ou state court os levariam a sério, a0 menos na auséncia de quaisquer
indicios de que o amplo consenso apoiando um precedente estava desmoronando (...)”. Traduzido pelo autor.
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deste, com auséncia de fundamentacdo das decisbes judiciais. Quanto menor a
fundamentacdo, menor o tempo gasto para produzir a deciséo judicial, seja em qual grau de
jurisdicéo for.

A economia argumentativa se da pela desnecessidade de repetir toda a construgédo
institucionalmente ja realizada. E por isto que “quanto maior for a forga hermenéutica de um
precedente, maior serd a economia” (LOPES FILHO, 2014, p. 375).

Um exemplo brasileiro acerca disto se refere ao reconhecimento da unido de pessoas
do mesmo sexo. O Supremo Tribunal Federal reconheceu a constitucionalidade da unido
homoafetiva, ao julgar a ADI n. 4277 e a ADPF n. 132, gerando, assim, um precedente neste
sentido. Com isto, diversas acBes previdenciarias com o intuito de reconhecer o direito do(a)
companheiro(a) a pens@es por morte, por exemplo, passaram a ser propostas.

Os tribunais ndo tem necessidade de, novamente, analisar toda a questdo da
constitucionalidade da unido entre pessoas do mesmo sexo. Podem, assim, analisar a questao
juridica que € levantada, qual seja, a concessdo ou ndo das pensdes. Eis o ganho
hermenéutico, gerando uma economia argumentativa.

Dois casos podem ilustrar esta situacdo de forma clara. O primeiro se trata de um
julgado do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul®, em que a corte, de forma unanime, se
posicionou acerca da impossibilidade do companheiro do segurado receber o beneficio de
pensao por morte, vez que ndo havia comprovacdo de dependéncia econémica. Note-se que
ndo houve debate acerca da possibilidade de recebimento de beneficio por membro de um
casal homoafetivo, pois se reconheceu que esta discussdo ja havia sido superada pelo STF, no
julgamento das ADI n. 4277 e ADPF n. 132 (RIO GRANDE DO SUL, 2011).

A relatora Desembargadora Denise Oliveira Cézar reconheceu este ganho
hermenéutico, conforme se observa em seu voto (RIO GRANDE DO SUL, 2011):

6 Para fins ilustrativos, eis a ementa da decisdo: “Rio Grande do Sul - Apelagdo civel. Previdéncia publica.
IPERGS. Beneficio de pensdo por morte. Companheiro. Unido estavel homoafetiva. Interpretacdo conforme a
constituicdo. Possibilidade. O companheiro de segurado falecido tem direito a pensdo. Inteligéncia do
julgamento de procedéncia da adi 4277 e da adpf 132 pelo Supremo Tribunal Federal, a fim de dar interpretacdo
conforme & constituicdo ao art. 1.723 do Cddigo Civil, reconhecendo a protecdo juridica da unido estavel entre
pessoas do mesmo sexo observadas as mesmas regras e consequéncias da unido estivel heteroafetiva.
Dependéncia econémica. Prova insuficiente. Inadmissibilidade do pensionamento. Para a concessdo do beneficio
de pensdo por morte de segurado do IPERGS aos companheiros, de qualquer género, é necessaria, além da
comprovagdo da convivéncia, a da dependéncia econbmica. Caso concreto em que ndo comprovada a
dependéncia do autor em relagéo ao segurado. Apelagdo desprovida. (TJRS, AC 309063-83.2011.8.21.7000, 222
C. Civ., Rel. Desa. Denise Oliveira Cézar, j. 18/08/2011)”.
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Registro que o Supremo Tribunal Federal reconheceu, com efeitos
vinculantes, lacuna normativa no ordenamento juridico patrio, admitindo, a
unanimidade, a unido estavel homoafetiva como instituto juridico digno de
protecdo, como entidade familiar, inclusive previdenciaria, ao julgar
procedentes a Agdo Direta de Inconstitucionalidade n. 4277 e a Arguicéo
de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, dando ao art. 1.723
do Cadigo Civil “interpretacdo conforme a Constituicdo para dele excluir
qualquer significado que impeca o reconhecimento da unido continua,
publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como ‘“entidade
familiar”, entendida esta como sinonimo perfeito de ‘‘familia”.
Reconhecimento que é de ser feito segundo as mesmas regras e com as
mesmas consequéncias da unido estavel heteroafetiva” (grifos do autor).

A segunda decisio é do proprio STF'. Trata-se de caso em que a Caixa de
Previdéncia dos Funcionarios do Banco do Brasil interpds agravo regimental no recurso
extraordinario, alegando que a decisdo monocréatica proferida foi contraria a dispositivos
constitucionais. Esta decisdo monocratica, por sua vez, havia negado seguimento ao RE
interposto em face de acorddo que reconheceu o direito do companheiro do segurado a
receber beneficios previdenciarios decorrentes de plano de previdéncia privada (BRASIL,
2012).

N&o se rediscutiu o direito do companheiro sobrevivente a receber o beneficio

previdenciario em questdo, em virtude da homoafetividade, pois tal tema ja havia sido

7 Eis a ementa da decisdo, para fins ilustrativos: “Agravo regimental no recurso extraordinario. Beneficio de
pensdo por morte. Unido homoafetiva. Legitimidade constitucional do reconhecimento e qualificacdo da unido
civil entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar. Possibilidade. Aplicacéo das regras e consequéncias
juridicas validas para a unido estavel heteroafetiva. Desprovimento do recurso. 1. O Pleno do Supremo Tribunal
Federal, no julgamento da ADI 4.277 e da ADPF 132, ambas da Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessdo de
05/05/2011, consolidou o entendimento segundo o qual a unido entre pessoas do mesmo sexo merece ter a
aplicacdo das mesmas regras e consequéncias validas para a unido heteroafetiva. 2. Esse entendimento foi
formado utilizando-se a técnica de interpretacdo conforme a Constituicdo para excluir qualquer significado que
impeca o reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do mesmo sexo como entidade
familiar, entendida esta como sinbnimo perfeito de familia. Reconhecimento que deve ser feito segundo as
mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido estavel heteroafetiva. 3. O direito do companheiro, na
unido estavel homoafetiva, a percepcdo do beneficio da pensdo por morte de seu parceiro restou decidida. No
julgamento do RE n° 477.554/AgR, da Relatoria do Ministro Celso de Mello, DJe de 26/08/2011, a Segunda
Turma desta Corte, enfatizou que “ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado de direitosnem sofrer
quaisquer restricbes de ordem juridica por motivo de sua orientacdo sexual. Os homossexuais, por tal razdo, tém
direito de receber a igual prote¢do tanto das leis quanto do sistema politico-juridico instituido pela Constituicao
da Republica, mostrando-se arbitrario e inaceitavel qualquer estatuto que puna, que exclua, que discrimine, que
fomente a intolerancia, que estimule o desrespeito e que desiguale as pessoas em razao de sua orientacéo sexual.
(...) A familia resultante da unido homoafetiva ndo pode sofrer discriminacdo, cabendo-lhe os mesmos direitos,
prerrogativas, beneficios e obrigagdes que se mostrem acessiveis a parceiros de sexo distinto que integrem
unides heteroafetivas”. (Precedentes: RE n. 552.802, Relator o Ministro Dias Toffoli, DJe de 24.10.11; RE n.
643.229, Relator o Ministro Luiz Fux, DJe de 08.09.11; RE n. 607.182, Relator o Ministro Ricardo
Lewandowski, DJe de 15.08.11; RE n. 590.989, Relatora a Ministra Carmen Lucia, DJe de 24.06.11; RE n.
437.100, Relator o Ministro Gilmar Mendes, DJe de 26.05.11, entre outros). 4. Agravo regimental a que se nega
provimento. (STF, Ag. Reg. no RE 687.432, Rel. Min. Luiz Fux, j. 18/09/2012)”.
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debatido e superado nos casos paradigmas anteriores, razdo pela qual o recurso de agravo
regimental teve seu provimento negado, unanimemente. O relator Ministro Luiz Fux
fundamentou sua decisdo em precedentes judiciais, reconhecendo sua importancia para o
ganho hermenéutico de casos futuros e a consequente celeridade advinda de sua utilizagéo
(BRASIL, 2012).

In casu, a Turma Julgadora ndo divergiu do entendimento que se
pacificou nesta Corte, ao julgar-se a ADI 4.277 e a ADPF 132, ambas da
Relatoria do Ministro Ayres Britto, Sessdo de 05/05/2011, onde se fixou
que o preceito constante do art. 1.723 do Codigo Civil — “¢ reconhecida
como entidade familiar a unido estavel entre o homem e a mulher, configurada na
convivéncia publica, continua e duradoura e estabelecida com o objetivo de
constituicao de familia" — ndo obsta que a unido de pessoas do mesmo sexo
possa ser reconhecida como entidade familiar apta a merecer protecdo
estatal.

Anote-se, que neste julgamento, deu-se interpretacdo conforme a
Constituicdo para excluir qualquer significado que impeca o
reconhecimento da unido continua, publica e duradoura entre pessoas do
mesmo sexo como entidade familiar, entendida esta como sindnimo
perfeito de familia. Reconhecimento este, que deve ser feito segundo as
mesmas regras e com idénticas consequéncias da unido estavel
heteroafetiva (grifos do autor).

N&o se pode olvidar, e isso precisa ficar claro, que as unides tratadas pelo STF e
pelos tribunais que buscam a aplicacdo do precedente, ndo podem possuir disparidades
substanciais. Por isto que é necessaria a analise do caso concreto, e ndo mera citagdo de
decisdes passadas. Caso haja diferenca contundente nas questdes tratadas, o precedente néo é
aplicavel.

Desta forma, aprofundar a discussdo acerca do contetudo de um precedente, se em um
primeiro momento requer um esforco maior, posteriormente significa uma maior economia
argumentativa e celeridade no julgamento da demanda. E tdo importante quanto, uma decisdo
judicial cada vez mais fundamentada. A razoavel duracdo do processo ndo pode ser buscada
apenas atraves de uma rapida solucdo de um caso, mas mediante uma solucdo célere e de

qualidade. E para tal, o precedente judicial precisa ser bem construido e aplicado.
4. CONSIDERACOES FINAIS

Ap0s o presente estudo, é possivel afirmar que o uso dos precedentes judicias é uma
realidade no sistema brasileiro e que tem potencial para ampliar o acesso a ordem juridica
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justa. Diversos sdo o0s entraves para tal, € verdade: os custos do processo, a demora excessiva
para o julgamento dos conflitos, as disparidades entre os litigantes eventuais e habituais, bem
como a grande quantidade de causas que tramitam no Judiciério.

Nesta toada os precedentes judiciais vem sendo incluidos e fortalecidos no nosso
sistema juridico, com destaque para o CPC de 2015, o qual trouxe de forma explicita
preocupacgao com o tema.

Desta forma se trouxe seis argumentos favoraveis ao uso dos precedentes judiciais,
inclusive no Brasil, quais sejam: seguranca juridica, igualdade, coeréncia, definicdo de
expectativas, celeridade processual e economia argumentativa.

Cada um destes argumentos foi aprofundado e analisado, de modo a se concluir que
caso 0s precedentes sejam bem manejados, ou seja, ndo levando em consideragdo apenas a
sua aplicacdo com base na autoridade do oOrgdo criador, mas também no potencial
hermenéutico desta fonte do direito, ¢ possivel superar a chamada “Crise do Judiciario”,
materializando na pratica todos os argumentos apontados, e alcangando um efetivo acesso A

justica.
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