OS CRITERIOS DEFINIDORES DA FORCA NORMATIVA DOS
PRECEDENTES E SEUS PARAMETROS DE INTENSIDADE

Mantovanni Colares Cavalcante?

“E a coisa mais certa de todas as coisas
Nao vale um caminho sob o sol

E 0 sol sobre a estrada é o sol sobre a estrada é o sol

Por isso uma for¢a me leva a cantar

Por isso essa forca estranha”

(Trechos da cangao For¢a Estranha [1978].
Letras. Caetano Veloso. Org. Eucanaa Ferraz.
Sao Paulo: Companhia das Letras, 2022. p. 317)

1. Precedente: a linguagem

Uma das extraordindrias marcas do Constructivismo Logico-Semantico?, cujo
incansavel condutor, bem o sabemos, ¢ Paulo de Barros Carvalho, é a da garantia da
coeréncia nos textos pautados por essa escola de pensamento, cujo inicio se deu ha exatos
cinquenta anos, com a ida de Lourival Vilanova a Sao Paulo, em 1973, para ministrar curso
de Teoria Geral do Direito a docentes da PUC/SP; a partir dali foi ganhando corpo a
formagao de um nucleo de intelectuais interessados em conferir suas afirmagdes.

Em 1986, sob a coordenacao de Paulo de Barros Carvalho, um grupo de estudos se
forma em Sao Paulo para esquadrinhar o que passou a ser denominado de

Constructivismo Ldgico-semantico’, cujos fundamentos tedricos sao de Lourival Vilanova,

1 Doutor pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo - PUC/SP. Mestre pela Universidade Federal do
Ceara - UFC/CE. Membro do Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP. Professor de Direito
Processual - UFC/CE. Professor conferencista do IBET. Juiz de Direito de Vara da Fazenda Publica.

2 Movimento de cunho metodoldgico que conduz o observador do fendmeno juridico a contemplar o texto
denominado comumente de norma juridica e, a partir dai, construir sentidos, dentro de um parametro de
linguagem e orientado pela légica juridica. A proposta dessa teoria € justamente a de estruturar um discurso
conectado com premissas, consolidando a coeréncia em busca de um modelo “para ajustar a precisdo da
forma a pureza e a nitidez do pensamento”, conforme leciona Paulo de Barros Carvalho (“Algo sobre o
constructivismo légico-semantico”. Constructivismo l6gico-semantico. Paulo de Barros Carvalho [coord.].
Aurora Tomazini de Carvalho [org.]. Sao Paulo: Noeses, 2014. v. 1. p. 4 e 5).

3 E o que consta no prefacio da obra Escritos juridicos e filosdficos, de Lourival Vilanova (Sdo Paulo: Axis
Mundi/IBET, 2003. v. 1, p. xx).



merecendo posteriormente a ampliacdo académica em termos nacional pelas maos de
Paulo de Barros Carvalho, ao conseguir formar novas geracdes de doutrinadores a
divulgar essa escola de pensamento em livros, monografias, capitulos de livros e artigos
juridicos®.

Por graca do destino e escolha consciente, firmei no Constructivismo Ldgico-
Semantico a ancora da nau de minhas reflexdes sobre o Direito, tendo por bussolas
permanentes a linguagem e o método®. Com elas sigo adiante, no momento propicio de
levantar ancora e singrar os mares das reflexdes a respeito de instigantes temas, como é o
caso dos precedentes.

Em acontecimento tao simbolico — a vigésima edi¢ao do Congresso Nacional de
Estudos Tributarios, no ano de 2023 —, com debates realizados em diversas mesas de
discussao os quais se convertem neste livro, convenci-me de que é chegada a hora de
formular proposta no ambito do Direito Processual, com especial destaque ao Direito
Processual Tributdrio, visando uma melhor percepcao e manuseio dessa ferramenta
indispensavel a que chamam de precedente.

Sigo, dentro do arcabougo da seguranga ofertado pelo Constructivismo Logico-
Semantico, valendo-me da linguagem e do método, a fim de lancar uma proposta de
classificagdo com critérios definidores da for¢ca normativa dos precedentes e, a partir dai,
estipular parametros de intensidade dessa forca, numa escala que oscila entre precedentes
com forca normativa maxima (efeito vinculante) até precedentes sem forca normativa, com a
possibilidade de se ter, entre esses dois extremos, precedentes com forca normativa média e
forca normativa minima, a gerar efeitos de persuasao e de influéncia, respectivamente.

Para tanto, proponho um método considerando trés critérios definidores da forca
normativa — I) o hierdrquico, II) o funcional e III) o de suporte —; sendo que, em cada um
desses trés critérios se faz o encaixe do precedente num dos dois complementos. A depender
de qual dos dois complementos em cada critério se enquadra o objeto de estudo, ter-se-a o
elemento identificador da for¢ca normativa do precedente, numa gradagao de a) for¢a maxima
b) forca média, c) forca minima e d) sem for¢a normativa.

A proposta contém método, tendo em vista que, na aplicagdo desses parametros,

mantem-se a coeréncia da classificacdo e seus resultados praticos.

4 Assim destaquei em “O método do constructivismo-logico semantico e a linguagem em Fernando Pessoa:
um encontro possivel” (Capitulo de livro de autoria coletiva - Constructivismo I6gico-semdntico. Paulo de
Barros Carvalho [coord.]. Aurora Tomazini de Carvalho [org.]. Sdo Paulo: Noeses, 2020. v. 3. p. 519-540).

5 Para compreender a importancia desses dois eixos na estruturagao do pensamento cientifico, obrigatoria se
mostra a leitura do livro-referéncia Direito tributdrio: linguagem e método, de Paulo de Barros Carvalho, com
sua proposta metodologica inovadora para o Direito Tributario, na concepcao epistemoldgica demarcada a
partir da Filosofia da Linguagem e se valendo dos pressupostos do Constructivismo Logico-semantico.
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Tudo isso serd esmiugado ao longo do texto, mas é preciso, antes de ingressar no
método por mim elaborado, abordar a questdao da linguagem, especificamente do termo
precedente.

Precedente. Eis a palavra por demais utilizada em nosso meio, notadamente a partir
da edicao do Cddigo de Processo Civil de 2015. S6 que, até agora, ndo se tem no Brasil um
consenso sobre esse termo. Afinal, o que seria um precedente em nosso pais, considerando
nossa tradi¢ao do civil law, sendo que o precedente é algo proprio do common law®?
Atualmente, a percepcao ¢ a de que, ao adotar a tradicdo do Direito ancorado em
estruturas legais codificadas e lastreadas em doutrinas, o pais pertence a familia do civil
law; ao passo que, quando o sistema é formado pelos costumes e pela pratica consolidada
pelos tribunais, esse pais integraria a tradigao do common law.

Exatamente por isso se faz a imediata associacao do termo precedente com a cultura
do sistema juridico do Reino Unido ou dos Estados Unidos da América’. Michael ]J.
Gerhardt, a propésito, define precedente como quaisquer votos constitucionais, decisdes
ou posic¢Oes nas quais a Suprema Corte ou autoridades nao judiciais se investem com suas
autoridades normativas, servindo de referéncia para futuros casos, de tal modo que o
valor ali contido passa a integrar o proprio Direito, sendo que os precedentes assumem
varias formas, incluindo nao somente os votos pretéritos dos tribunais, mas também
normas, praticas histdricas (costumes) e tradi¢oes®; por isso mesmo ele destaca que esses
precedentes teriam como fungdes a transparéncia (controle social) além de mostrar como as
autoridades publicas tiveram limites historicos, legais e culturais (rastros de civilidade) na

construc¢ao do Direito’.

¢ John Henry Merryman, em notavel obra sobre o tema, nos explica que existem trés grandes sistemas legais
no mundo ocidental, que o autor prefere chamar de tradi¢des, que sao o civil law, o common law e o socialist
law, sendo que esse ultimo seria um novo sistema, de natureza hibrida, com a visao econdmica do Direito, no
sentido de que o Direito seria um instrumento da economia e da politica social. O civil law, por sua vez, é o
resultado da formagao de trés subsistemas: o direito romano (roman civil law), o direito candnico (canon law) e
o direito comercial (comercial law). O primeiro componente do civil law, que é o roman civil law, teve como
referéncia maior o corpus juris civilis, que era conservador e adequado as solugdes dos problemas legais sem
que houvesse possibilidade de interpretagdo pelos estudiosos do Direito. Assim, sua finalidade era a de
impedir a interpretagdo por juristas. J& o commom law possui como caracteristica a doutrina do stare decisis,
que € a obrigatoriedade de os tribunais decidir verificando os precedentes. Ou seja, o precedente € algo
intimamente ligado a tradi¢do do common law (The Civil Law Tradition — An Introdution to the Legal System of
Western Europe and Latin America. Second Edition. Stanford, California: Stanford University Press, 1985).

7 Guido Fernando Silva Soares nos ensina que a expressao common law tem varios sentidos, desde sua
primeira acepg¢do, de um direito nascido das sentengas judiciais dos Tribunais de Westminster (cortes
constituidas pelo Rei, subordinadas a ele, e que acabaram por eliminar os direitos costumeiros proprios de
cada tribo da Inglaterra), até se chegar a concepcao de alguns setores do Direito na Inglaterra que se
submetem a um modo de pensar o Direito, como o direito criminal e o dos contratos (Common law: introducdo
ao direito dos EUA. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 32 e seguintes).

8 The power of precedent. Oxford University Press: 2008. p. 3.
° Ob. cit., p. 147.



Ao examinarmos o Codigo de Processo Civil, verificamos que a palavra precedente
foi utilizada em seis ocasides; sendo que, em duas delas, as prescrigdes normativas ja
foram alteradas'®. Portanto, somente por quatro vezes permanece o uso desse termo na
codificagao processual civil em vigor. O mais espantoso, porém, é que em nenhuma dessas
quatro vezes o legislador se preocupou em fixar um conceito ou mesmo indicar
caracteristicas que possam identificar de modo claro a natureza dessa ferramenta ou
fenémeno.

Provavelmente, o trecho mais compativel com o uso do termo precedente em seu
significado auténtico seja aquele no qual se diz que o precedente motiva a criagao de
sumula, cujo enunciado corresponde a jurisprudéncia dominante de um tribunal'’. Ou seja,
indica-se ai um percurso entre um julgamento que serd tido como precedente, a gerar uma
jurisprudéncia dominante, e depois estabelecer um enunciado de simula.

Assim, um precedente ndo seria a simula, muito menos a jurisprudéncia, tanto que
esses dois fendmenos sao destacados em separado quando se fala em fundamentacao de
decisao judicial que invoca precedente ou enunciado de simula, ou que deixa de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte’2.

Todavia, quando o Cédigo de Processo Civil determina que os tribunais devam dar
publicidade a seus precedentes, nao se sabe se o legislador estd se referindo somente ao
julgamento que gerou a jurisprudéncia dominante e posteriormente a simula’®® ou, num
espectro mais largo, as diversas formas de julgamento, decorrentes de técnicas que
resultam em fixacao de teses, tais como a) em controle concentrado de constitucionalidade
no Supremo Tribunal Federal, b) na edigao de simulas vinculantes e simulas em geral, c)

no julgamento de recursos especial e extraordindrio repetitivos, d) no julgamento de

10O inciso IV do art. 988 do CPC teve sua redacao alterada pela Lei 13.256/2016, e foi retirada a palavra
precedente de seu teor. Essa mesma Lei revogou o inciso II do art. 1.042 do CPC/2015, que continha a palavra
precedente.

11 Codigo de Processo Civil: “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente. § 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento
interno, os tribunais editardao enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2°
Ao editar enunciados de siimula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao”.

12 Cédigo de Processo Civil: “Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca: (...) § 1° Nao se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou acdrdao, que: (...) V - se limitar a
invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢do no caso
em julgamento ou a superagao do entendimento”.

13 8§ 1° e 2° do art. 926 do Codigo de Processo Civil, transcritos anteriormente em nota de rodapé.



incidente de resolu¢dao de demandas repetitivas, e e) no julgamento de incidente de
assungao de competéncia'.

Poder-se-ia ainda concluir, pela leitura do Cddigo de Processo Civil, que precedente é
algo relacionado a) a tese juridica juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos, b) a jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal
Federal e dos tribunais superiores ou jurisprudéncia oriunda de julgamento de casos
repetitivos, e c) a enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos, tendo em vista que essas situagoes estao sequenciadas
em paragrafos do art. 927 do referido Coédigo, que desaguam num paragrafo final
impondo aos tribunais a obrigacao de dar publicidade aos seus precedentes, nao se sabendo
exatamente a que essa regra se refere, de modo que precedente poderd vir a ser qualquer
uma dessas hipdteses aqui destacadas®™.

Eis o descuido da linguagem, a afetar qualquer tentativa de método, visando
equacionar o manuseio desse fendmeno.

Particularmente, entendo que nao temos precedentes no Brasil, no sentido de um
modo de pensar a construcao de entendimento no caso concreto (presente) a partir de um
julgamento pretérito (passado), escolhido somente naquela ocasido como paradigma a
servir para casos idénticos que venham a surgir (futuro), como se faz na tradi¢ao do
common law. A proposito, Michele Taruffo lembra que o precedente se fundamenta sobre a
analogia segundo a qual o juiz percebe identidade entre os fatos do caso que decidira e os
fatos de outro caso ja decidido, e sob essa condicao se pode aplicar a mesma regra firmada

nas razoes de decidir (ratio decidendi) do julgamento anterior?®.

14 Codigo de Processo Civil: “Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao: I - as decisdes do Supremo
Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II - os enunciados de simula vinculante;
III - os acérdaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolu¢ao de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;
V - a orientacdo do plenario ou do drgao especial aos quais estiverem vinculados”.

15 Cédigo de Processo Civil: “Art. 927. (...) § 1° Os juizes e os tribunais observarao o disposto no art. 10 e no
art. 489, § 1%, quando decidirem com fundamento neste artigo. § 2% A alteracdo de tese juridica adotada em
enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias ptiblicas e
da participagao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese. § 3° Na
hipotese de alteragao de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores
ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modula¢do dos efeitos da alteragao no
interesse social e no da seguranga juridica. § 4° A modificagao de enunciado de simula, de jurisprudéncia
pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacao
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianga e da
isonomia. § 5% Os tribunais darao publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica
decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores”.

16 “Las funciones de las cortes supremas. Aspectos Generales”. La misién de los tribunais supremos. Michele
Taruffo, Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero (Coords.). Madrid: Marcial Pons, 2016. p. 244.



Aqui em nosso pais, em praticamente todas as situa¢des nas quais se fala em
precedente, o que se quer dizer, na verdade, é: julgamento realizado propositadamente para fixar
uma tese com forca normativa em relagdo a casos idénticos atuais e futuros. SO se trabalha com o
presente e o futuro, ignorando o passado. E com um fator agravante: no Brasil, hd uma
cultura consolidada de valorizagao de ementas, pois as decisdes de drgaos colegiados em
tribunais seguem todo um texto de um julgador que exp6s sua opiniao (voto), mas ao final
se faz um resumo com a indicacdo do resultado (ementa) e muitas vezes ainda se faz um
desdobramento para um resumo mais apertado, a sumula".

O certo é que o termo precedente acabou por contaminar nossa realidade juridica,
sem a mesma percepcao que se tem nos paises que pertencem a familia do common law.
Assim, é preciso adotar um sentido de linguagem para evitar dificuldade no trato com o
método a ser proposto mais adiante.

Por isso, sem querer abandonar a palavra tao ao gosto da doutrina nacional e dos
julgamentos'®, firmo uma op¢ao no campo da linguagem, e passo a utilizar o termo

precedente como sendo o resultado de um desses produtos elaborados em tribunais:

I) Decisao do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

II) Enunciado de simula vinculante do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional;

III) Enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional;

IV)  Acdérdao do Supremo Tribunal Federal em julgamento de recurso
extraordinario repetitivo;

V)  Enunciado de stmula do Superior Tribunal de Justica em matéria

infraconstitucional;

17 Analisei esse aspecto em “Frases sem texto: a utilizagdo de precedentes a partir de ementas”. Texto e
contexto no Direito Tributdrio. Paulo de Barros Carvalho (coord.). Priscila de Souza (org.). Sao Paulo: Noeses,
2020. p 881- 895.

18 No texto apontado na nota de rodapé anterior, afirmo ser inadequado o uso do termo precedente no civil
law, considerando a propria estrutura do Direito Processual em suas veiculagdes normativas (Constituicao
Federal e leis processuais); ressalto que, na verdade, o Codigo de Processo Civil de 2015 materializou de
modo definitivo o efeito transindividual da jurisdi¢ao, mediante o regramento de diversas técnicas que
atribuem forga vinculante a teses firmadas em tribunais, induzindo juizes e tribunais a aplicar essas teses em
todos os casos semelhantes que lhes sdo submetidos (art. 927). Esse produto, a tese vinculante, é elaborado
num unico julgamento, cujos meios de producao se valem de diversas ferramentas, como os incidentes —
assungao de competéncia (art. 947) e resolucdo de demandas repetitivas (art. 976) — e o julgamento de
recursos repetitivos, no caso, o extraordindrio e o especial (art. 1.036). A aplicagao de tese vinculante é
efetivada em vdrias etapas do processo, nas multiplas modalidades de decisdes, sejam elas de natureza
provisdria (art. 311), ou mesmo mediante um julgamento liminar do pedido (art. 332), ou ainda por ocasiao
do reexame obrigatdrio da sentenca pelo tribunal, independentemente de recurso (art. 496). Exatamente por
isso, sempre preferi a expressao tese vinculante, ao invés de precedente.



VI)  Acdrdao do Superior Tribunal de Justica em julgamento de recurso especial

repetitivo;

VII) Acérdao de qualquer tribunal no julgamento em incidente de assungao de

competéncia;

VIII) Acdérdao de qualquer tribunal no julgamento de resolugao de demandas

repetitivas; e

IX)  Orientacdo do plendrio ou do 6rgao especial aos quais juizes e tribunais

estiverem vinculados.

E dizer, todos esses produtos de julgamentos em tribunais seriam precedentes, dentro
dessa necessidade de se ter uma linguagem a expressar o sentido de tal fenomeno.
Percebe-se dai a multiplicidade do que vem a ser um precedente e, por isso mesmo, é
preciso verificar em casa situagao qual a sua for¢a normativa. Seria por demais simplorio
dizer que todos esses noves produtos sao idénticos e com forga de igual intensidade.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, registre-se, nao aponta qualquer critério de
atribuicao de forga vinculante do que ali se considera um precedente. Nao se identifica a
coeréncia quanto aos efeitos no uso das varias espécies de precedentes, considerando as
diversas ferramentas proprias para o pronunciamento judicial que aplique teses fixadas
em outro julgamento.

Enquanto sete espécies de precedentes autorizam o julgamento de improcedéncia
liminar do pedido, a saber, a) simula do Supremo Tribunal Federal, b) simula do
Superior Tribunal de Justiga, c) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal em
julgamento de recurso extraordindrio repetitivo, d) acérdao proferido pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recurso especial repetitivo, e) entendimento firmado
em incidente de resolucao de demandas repetitivas, f) entendimento firmado em incidente
de assungao de competéncia, e g) simula de tribunal de justica sobre direito local'’; a
concessdo de tutela da evidéncia restringe-se a quatro espécies, quais sejam, a) julgamento
de incidente de resolucao de demandas repetitivas, b) julgamento de recurso especial
repetitivo, c) julgamento de recurso extraordindrio repetitivo, e d) simula vinculante do
Supremo Tribunal Federal®.

E assim, em outros topicos do Codigo de Processo Civil, se tem esse descompasso
quanto a for¢a normativa das varias espécies de precedentes. Ao relator é dado o poder de

negar provimento a recurso contrario a sete espécies de precedentes — a) sumula do

19 Art. 332 do Codigo de Processo Civil.

2 Convém destacar que o art. 311 do Codigo de Processo Civil afirma que “[a] tutela da evidéncia sera
concedida, independentemente da demonstragao de perigo de dano ou de risco ao resultado 1itil do processo,
quando: (...) II - as alegacOes de fato puderem ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese
firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante”; em relagao ao julgamento de casos
repetitivos, é preciso estar atento ao que dispde o art. 928 do referido Cdédigo, ao esclarecer que, “[p]ara os
fins deste Cddigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo proferida em: I - incidente de
resolucdo de demandas repetitivas; II - recursos especial e extraordinario repetitivos”.



Supremo Tribunal Federal, b) simula do Superior Tribunal de Justi¢a, ¢) simula do
proprio tribunal, d) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal em julgamento de
recurso extraordindrio repetitivo, e) acordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recurso especial repetitivo, f) entendimento firmado em incidente de
resolucao de demandas repetitivas, e g) entendimento firmado em incidente de assungao
de competéncia? —, ou dar provimento se a decisdo recorrida for contraria a esses mesmos
sete tipos de precedentes??. No mesmo sentido, na hipotese de conflito de competéncia,
esse poder do relator de julgar monocraticamente estd atrelado a essas sete espécies de
precedentes?. Todavia, considera-se manifesta violagdo de norma de norma juridica, e
podera ser objeto de agado rescisoria, a decisao baseada em quatro espécies de precedentes —
a) enunciado de simula b) o acérdao proferido em julgamento de incidente de resolugao
de demandas repetitivas, c) acordao proferido em julgamento de recurso especial
repetitivo e d) acérdao proferido em julgamento extraordindrio repetitivo —, desde que nao
tenha a decisdo considerado a existéncia de distingdo entre a questdao discutida no
processo e o padrao decisorio que lhe deu fundamento?.

Por outro lado, ndo ocorrera a remessa necessaria em sentenca que estiver fundada
em seis espécies de precedentes: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, b) simula do
Superior Tribunal de Justiga), c) acérddao proferido pelo Supremo Tribunal Federal em
recurso extraordindrio repetitivo, d) acéordao proferido pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recurso especial repetitivo, e) entendimento firmado em incidente de
resolucao de demandas repetitivas, e f) entendimento firmado em incidente de assungao
de competéncia®.

Entretanto, no cumprimento provisorio de sentenca que reconhece a exigibilidade
de obrigacao de pagar quantia certa, s se pode dispensar a cau¢ao® nos casos em que a
sentenca a ser provisoriamente cumprida esteja em consonancia com cinco espécies de
precedentes: a) sumula do Supremo Tribunal Federal, b) simula do Superior Tribunal de
Justica, ¢) acérdao proferido no julgamento incidente de resolu¢io de demandas
repetitivas, d) acdrdao proferido no julgamento de recurso especial repetitivo, e e) acérdao

proferido no julgamento de recurso extraordindrio repetitivo?.

21 Inciso IV do art. 932 do Cédigo de Processo Civil.

2 Inciso V do art. 932 do Cédigo de Processo Civil.

2 Inciso I do paragrafo tinico do art. 955 do Codigo de Processo Civil.
2+ Inciso V e § 5° do art. 966 do Codigo de Processo Civil.

» §4°do art. 496 do Cédigo de Processo Civil.

2% Inciso IV do art. 520 do Cédigo de Processo Civil.

2 Inciso IV do art. 521 do Codigo de Processo Civil.



Duas espécies de precedentes ensejam a reclamacdo perante o Supremo Tribunal
Federal®; assim também se configura a repercussdao geral em recurso extraordinario
quando o recurso impugnar acorddao que contrarie duas espécies de precedentes, porém
diferenciadas das que viabilizam a reclamagao®.

A partir dessa percepgao, considerando a barafunda do Cddigo de Processo Civil,
apresento um método para fixar critérios que possam definir a intensidade da forca

normativa dos precedentes e seus respectivos efeitos.
2. Precedente: 0 método

2.1. Os critérios definidores da forca normativa

A forca normativa do precedente, de acordo com meu entendimento, é definida
pelo somatdrio de trés critérios, a indicar: I) a posi¢ao que o tribunal ocupa na organizagao
judicidria nacional (critério hierdrquico), II) a atuagao do tribunal no contexto das instancias
de julgamento (critério funcional), e III) o enunciado prescritivo que da suporte a atuacao do
tribunal (critério de suporte).

Em cada um desses critérios, é possivel enquadrar um dos dois fatores apresentados:
I) Critério hierdrquico: a) superior ou b) ndo superior; II) Critério funcional: a) auténtico ou
b) ndo auténtico; e II) Critério de suporte: a) constitucional ou b) ndo constitucional.

O manejo desses critérios e o devido enquadramento nos fatores possiveis, permite
estabelecer a intensidade da forca normativa do precedente, com seu respectivo efeito,
valendo-se para esse fim do fator negativo das situagdes decorrentes dos critérios,
possibilitando a seguinte gradagao: I) sem fator negativo: for¢a normativa mdxima (efeito
vinculante); II) um fator negativo: forca normativa média (efeito de persuasio); III) dois
fatores negativos: forca normativa minima (efeito de influéncia); ou 1V) trés fatores

negativos: sem forca normativa (efeito de orientagio).

2.1.1. O critério hierdrquico

Quando se fala em critério hierdrquico, duas sao as possibilidades: o produtor do
precedente ¢ um tribunal superior ou ndo é um tribunal superior.

Nessa classificacao, optei por considerar como superior nao somente o Superior
Tribunal de Justica, o Tribunal Superior do Trabalho, o Tribunal Superior Eleitoral e o
Superior Tribunal Militar®, como também o Supremo Tribunal Federal, embora esse esteja

em posic¢ao hierdrquica acima dos referidos tribunais.

28 Inciso III do art. 988 do Codigo de Processo Civil.
» Inciso I do § 3% do art. 1.035 do Cddigo de Processo Civil.

% Aqui nos interessa o Superior Tribunal de Justica, pois os demais tribunais superiores firmam
entendimentos em areas distintas do Direito Processual Civil e do Direito Processual Tributario.



Todavia, o que importa, nessa classificagao, € saber se o tribunal é ou nao de
segundo grau de jurisdigao, estando nessa posigao os tribunais de justi¢a, os tribunais
regionais federais, os tribunais regionais do trabalho e os tribunais regionais eleitorais.
Nao sendo tribunais de segundo grau de jurisdicdo, estando inclusive acima deles, para
efeito dessa classificagdo, devem ser tidos como tribunais superiores.

Convém anotar que grau de jurisdicdo é a posicao que o drgao ocupa na estrutura do
Poder Judicidrio nacional; desse modo, é um conceito estatico, de organizacao judicidria,
por traduzir o lugar do érgao dentro do Poder, independentemente de sua atuagao nos
processos a ele submetidos.

O vocabulo instincia, por sua vez, deve ser utilizado sem considerar a posi¢ao do
orgao na estrutura do Poder Judiciario, e sim o seu modo de atuagao no processo. Tem-se
ai um conceito dinamico, diferenciado para cada relagao processual submetida a 6rgaos do
Poder Judicidrio, que atuam em vdrias instdncias, seja a inicial (da ac@o), seja a de revisao
(do recurso). Por esse motivo, instincia é elemento préprio de Direito Processual3!.

Essa concepcao é fundamental para compreender o outro critério de classificacao da

forca normativa do precedente, o funcional.

2.1.2. O critério funcional

A atuacao dos drgaos do Poder Judiciario se faz em dois planos de instancias. Nas
instincias ordindrias se tem a plena apreciagao e desenvolvimento de meios de investigagao
(provas) para andlise dos fatos e interpretacao do direito. Na instdncia especial se da a etapa
processual na qual a causa deverd ser revista sob o exclusivo foco da observancia do
ordenamento juridico (interpretagdo final do direito).

Assim, é insuficiente verificar qual o grau de jurisdi¢cao do tribunal, para identificar
se a decisdo ali produzida sera de interpretacao final do direito ou nao. E preciso saber em
qual instancia de julgamento aquele tribunal atua. O Superior Tribunal de Justica, embora
esteja num grau superior de jurisdigao — sequer fazendo parte do primeiro ou do segundo
grau de jurisdicao —, tem atribuigoes jurisdicionais de primeiro julgador de determinadas
causas (as chamadas competéncias origindrias)® e, nesse caso, ele atua em primeira

instdncia, no plano da instincia ordindria, pois examina fatos, provas e direito. Nesse

31 Essa diferencga entre grau de jurisdicio e instdncia para compreender a atuagdo dos orgaos judiciais (instincia)
como algo distinto do lugar que eles ocupam na estrutura do Poder Judiciario (grau de jurisdicio) é algo que
venho elaborando desde minha dissertacdo de mestrado (Universidade Federal do Ceara: 2000/2001) e que
resultou em livro (Recursos especial e extraordindrio. Sao Paulo: Dialética, 2003). Caso haja interesse sobre o
tema, é possivel consultar um texto recente de minha autoria no qual procuro explicar essa diferenca de
forma objetiva (“Recurso especial e relevancia: do outeiro ao altar”. In: As conquistas comunicacionais no direito
tributdrio atual. Paulo de Barros Carvalho [coord.]. Priscila de Souza [org.]. Sao Paulo: Noeses, 2022. p. 1.043-
1.059).

3% Constituicdo Federal: “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: I - processar e julgar,
originariamente: (...)".



contexto, ele ndo serd o intérprete final do direito infraconstitucional federal, a apreciar
teses juridicas, sem analise dos fatos ou das provas, pois essa atividade se situa em outro
plano, qual seja, o da instincia especial, cujo caminho se faz pela via do recurso especial®.

Do mesmo modo, ao julgar um recurso ordindrio interposto em decisao denegatoria
em mandado de seguranca de competéncia origindria em determinados tribunais de
segundo grau de jurisdi¢ao®, o Superior Tribunal de Justica estara atuando no campo das
instdncias ordindrias, com ampla abordagem quanto ao reexame dos fatos, das provas e do
direito.

Assim, o que torna o Superior Tribunal de Justica um produtor de decisoes de
interpretacao final do direito nao é sua posi¢ao na organizacao judicidria nacional (grau de
jurisdicao), e sim saber em qual instancia de julgamento ele estard exercendo o poder
jurisdicional.

Essa configuracao também se aplica ao Supremo Tribunal Federal, por nem sempre
exercer sua fungdo — embora seja a principal, ou precipua®*® - de intérprete final da
Constituicao Federal. A Suprema Corte brasileira ora atua como “juiz comum” de
determinadas causas®, ora como “tribunal comum” de outras¥; é dizer, ela produz, nessas
circunstancias, decisdes no plano das instdncias ordindrias.

E justamente a partir dessa percepcao que se pode definir o critério funcional, para o
encaixe na producao de precedente, com a verificagdo do modo de atuacao do tribunal no
processo no plano das instincias. Quando o tribunal age como intérprete final do direito,

ou seja, na instdncia especial, configura-se o critério funcional auténtico. Ao contrario, caso

3 Constituicdo Federal: “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...) IIl - julgar, em recurso
especial, as causas decididas, em tnica ou ultima instancia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos
tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida: (...)".

3 Constituicao Federal: “Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: (...) II - julgar, em recurso
ordinario: (...) b) os mandados de seguranca decididos em unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais
ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando denegatdria a decisao; (...)".

% Constituicado Federal: “Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constituicao, (...)".

% Constituicdo Federal: “ Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal (...): I - processar e julgar,
originariamente: (...) b) nas infragdes penais comuns, o Presidente da Reptblica, o Vice-Presidente, os
membros do Congresso Nacional, seus préprios Ministros e o Procurador-Geral da Reptblica; c) nas
infragdes penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da
Marinha, do Exército e da Aerondutica, ressalvado o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais
Superiores, os do Tribunal de Contas da Uniao e os chefes de missao diplomatica de carater permanente; d)
o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas anteriores; o mandado de
seguranga e o habeas data contra atos do Presidente da Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do
Senado Federal, do Tribunal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do préprio Supremo
Tribunal Federal; (...)".

% Constituicao Federal: “ Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal (...): (...) II - julgar, em recurso
ordindrio: a) o habeas corpus , o mandado de seguranga, o habeas data e o mandado de injunc¢do decididos em
Unica instancia pelos Tribunais Superiores, se denegatoéria a decisao; (...)".



sua atuacdo se dé no ambito das instincias ordindrias, o precedente ali produzido é de

critério funcional ndo auténtico.

2.1.3. O critério de suporte

Por fim, o ultimo critério definidor da forca normativa do precedente decorre do
enunciado prescritivo que da suporte a atuacao do tribunal, por isso denominado por mim
de critério de suporte.

Ha4 de se verificar se esse suporte, ou seja, a autorizagdo para que se produza um
precedente, estd na Constituicao Federal ou em legislagao infraconstitucional. Assim, o
critério de suporte podera ser constitucional ou ndo constitucional.

Esse critério é a pedra de toque na estipulagao dos parametros de intensidade da
forca normativa dos precedentes, considerando o aspecto da auséncia de legitimidade do
Judicidrio enquanto Poder, pois seus integrantes ndo sao eleitos pelo povo3, dai a
necessidade da imposicao de limites quanto a produgao de normas juridicas (decisdes) de
seus tribunais, que venham a alcangar situagdes futuras, a partir de precedentes.

E que, ao produzir precedentes com a pretensdo de efeitos vinculantes, o Judiciario
deixa de exercer aquilo que mais o identifica com a jurisdi¢do, que é a atuacao do 6rgao
jurisdicional no caso concreto, com o olhar para o passado (analise das situagoes ja ocorridas
no plano dos fatos e que merecem uma decisao pelo campo do direito), e se embrenha
num caminho de producao de normas de efeito geral (os precedentes) para que sejam
utilizadas no futuro, sendo que a aptidao para essa atividade estd afeta aos Poderes
legitimamente eleitos pelo voto popular, no caso o Legislativo e Executivo, na producao de
de leis no sentido amplo.

Ora, para que o Judiciario possa criar uma decisao com for¢a normativa vinculante
em casos futuros, é fundamental verificar, a mingua da origem popular do Poder, se ao
menos hd o respaldo dessa producdao normativa na Constituicdo Federal, por ser o
instrumento juridico legitimador de condutas dos Poderes que mais se aproxima da
vontade popular, no caso, o poder constituinte, ainda que derivado, embora o ideal fosse
considerar somente o poder constituinte origindrio.

Dai a importancia de se incluir na fixagao de critérios da forca normativa do
precedente se o suporte é constitucional ou ndo constitucional.

A partir dessas premissas, é possivel elaborar uma gradacgio de forca normativa do
precedente. Esse € o segundo passo na elaboragao do método, qual seja, o da verificagao da

forca normativa dos precedentes.

% Constituicao Federal: “Art. 1° (...) Paragrafo tnico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio
de representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constitui¢ao”.



2.2. A intensidade da forca normativa dos precedentes.

Rememorando os trés critérios definidores da forca normativa, cada um com suas
duas possibilidades, tem-se o seguinte: I) Critério hierdrquico a) superior ou b) ndo superior;
II) Critério funcional a) auténtico ou b) ndo auténtico; e III) Critério de suporte a)
constitucional ou b) ndo constitucional.

Portanto, cada critério se tem uma situagao positiva e outra negativa. A acoplagem
do precedente dentre essas duas possibilidades é que vai determinar a intensidade de sua
forca normativa, considerando o seguinte: tendo em vista que os trés critérios indicam
sempre uma possibilidade de configuracao de um situagao positiva e outra hipotese
negativa, o que definird a intensidade da forca normativa do precedente sera o somatorio
desses critérios (hierarquico, funcional e de suporte), em suas possibilidades (positiva ou
negativa).

O parametro da intensidade da for¢a normativa do precedente sera medido pela
referéncia negativa dos critérios hierarquico, funcional e de suporte, ou seja, o encaixe na
hipotese do “nao” em cada uma das possibilidades desses critérios, determinara se o

precedente tem for¢a maxima, for¢a média, forca minima ou mesmo sem forga normativa.

2.2.1. A for¢ca normativa mdxima do precedente (efeito vinculante).

Para se ter uma for¢a normativa mdaxima, o precedente ndo pode ter nenhuma situagao
negativa em seus trés critérios, ou seja, o precedente com for¢ca normativa maxima é definido
pelo critério da hierarquia superior, critério funcional auténtico e critério de suporte
constitucional.

A consequéncia dessa for¢a normativa mdxima é a do efeito vinculante da tese fixada,
pois o tribunal que produz o precedente nessa circunstancia o faz por estar acima do
primeiro e do segundo grau de jurisdi¢do na organizacdo judicidria nacional (critério
hierdrquico superior), exercendo a funcao de intérprete final do direito (critério funcional
auténtico) por autorizagao da propria Constituicdo Federal (critério de suporte
constitucional).

Ou seja, ha nessa configuracdao uma legitimidade para o tribunal fixar teses e impor
sua aplicagdo a todos os juizes e tribunais do pais, exatamente porque a Constituicao
Federal atribuiu essa func¢ao de intérprete final do direito ao érgao judicial que se encontra
em patamar hierarquico acima dos demais.

De acordo com esse método, sao precedentes de for¢ca normativa mdxima, com efeito
vinculante das teses fixadas, I) as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; e II) os enunciados de simula vinculante do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional.

Observe-se que tal método vai ao encontro do que estd firmado na prépria
Constituicao Federal, ao estabelecer que I) “[a]s decisOes definitivas de mérito, proferidas

pelo Supremo Tribunal Federal, nas agoes diretas de inconstitucionalidade e nas agoes



declaratorias de constitucionalidade produzirao eficdcia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judicidrio e a administragao publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal”®; e que II) “[0o] Supremo Tribunal
Federal poderda, de oficio ou por provocacao, mediante decisao de dois tercos dos seus
membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais
orgaos do Poder Judicidrio e a administragao publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei”% (destaquei em itdlico a expressao efeito vinculante, presente em
ambas as hipdteses).

A partir do momento em que se verifica uma situagio negativa em qualquer um dos
critérios, ndo mais se terd a forca normativa maxima do precedente.

O numero de situagdes negativas nos critérios (uma, duas ou trés) determinara a
gradacao do precedente em for¢ca média, minima ou sem for¢a normativa, conforme se

vera a seguir.

2.2.2. A forca normativa média do precedente (efeito de persuasio).

Quando se tem uma situagao negativa em qualquer um dos critérios, o precedente
terd forca normativa média.

Assim, ao se verificar que o critério da hierarquia nao é superior quando da
producdo do precedente, ou entdo se o critério funcional ndo se mostra auténtico, ou
mesmo se o critério de suporte nao € constitucional; em qualquer dessas circunstancias,
bastando ocorrer uma delas, serd média a intensidade da for¢a normativa do precedente.

A consequéncia dessa for¢ca normativa média é a de um efeito de persuasao, € dizer,
embora o precedente ndo seja vinculante, haverd uma aptidao para que juizes e tribunais
devam seguir a tese ali fixada.

E possivel que gere certo incomodo, dentro dessa classificagio por mim sugerida,
enquadrar certos precedentes na categoria de for¢ca normativa média, com efeito de persuasdo,
considerando que eles foram pensados para ter forca vinculante. E o caso de acérdao do
Supremo Tribunal Federal em julgamento de recurso extraordindrio repetitivo e de
acordao do Superior Tribunal de Justica em julgamento de recurso especial repetitivo.

Todavia, com essa percep¢ao, rompe-se uma perspectiva que sempre me pareceu
ilusdria, qual seja, a de achar que todo e qualquer precedente tera efeito vinculante,
independentemente de seu meio de produgao. Essa generalizacao de efeito vinculante,
além de ser tentativa de imposi¢ao da cultura do precedente, tao alheia a0 nosso modo de

pensar o Direito (civil law), carrega desaconselhavel férmula absoluta, ao querer atribuir

% §22do inciso III do art. 102 da Constitui¢ao Federal.

40 Art. 103-A da Constituigao Federal, incluido pela Emenda Constitucional n® 45, de 2004.



efeito vinculante de um julgamento por simples previsao legal infraconstitucional, como
faz atualmente o Codigo de Processo Civil.

Convém nao esquecer que, para alcancarmos o patamar de assimilacao da forga
normativa do precedente, sera preciso em primeiro lugar que os tribunais fiquem atentos a
imposicao de coeréncia na construgao de seus entendimentos, aptos a se converter em
jurisprudéncia apos a uniformizagao e consequente estabilidade do que se firmou*. Além
disso, impde-se ao orgao produtor do precedente com for¢a normativa média a melhor
estruturar a construcao de sentido da norma juridica (decisdao) que se enquadre nessa
circunstancia. E isso ocorrerd com o desenvolvimento logico das premissas que geram a
decisdao, pelo uso abalizado de bons fundamentos juridicos, a fim de se firmar um
precedente a ser adotado em casos futuros, nessa forga de persuasao.

José Miguel Garcia Medina, a proposito, em lticida percepgao sobre o tema, defende
que “(...) se mal firmado o ‘precedente’ (por ser mal fundamentado, por ndo se ter
observado o contraditério ou nao ter havido amplo debate previamente a sua edigao, o
que impediu que o “precedente’ fosse formado de modo mais completo), a tendéncia é de
que tal ‘precedente’ seja repudiado, em maior ou menor grau, pelos juizes e Tribunais — e
isso sera imediatamente notado, a medida que sejam ajuizadas reclamagdes contra as
decisdes que nao se submeterem aos precedentes”“?; a isso ele denomina de déficit
qualitativo da decisdo, de modo a diminuir ou até prejudicar o reconhecimento substancial

do precedente, reduzindo sua for¢a vinculante®.

2.2.3. A for¢a normativa minima do precedente (efeito de influéncia).

Outra situagdo que se pode apresentar nesse método é o da incidéncia de duas
situagOes negativas em dois critérios, é dizer, tem-se a soma de dois apontamentos de ndo
dentre os trés critérios, seja o da hierarquia (ndo superior), seja o funcional (ndo auténtico),
ou mesmo o de suporte (ndo constitucional). Essa conjun¢ao de duas circunstancias
negativas ocasionard a intensidade minima da for¢ca normativa do precedente.

A consequéncia dessa for¢a normativa minima € a de gerar mero efeito de influéncia
do precedente, sem qualquer aspecto vinculante e muito menos de persuasao. Quando se
fala em influéncia, o patamar é o de um ato emocional (ao contrario do persuasivo, que
engloba a ldgica), na expectativa de que, com a exposi¢ao de valores no contetdo da

mensagem, isso possa gerar uma mudanca natural de comportamento no destinatario.

4 Cédigo de Processo Civil: “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente”.

42 Recursos e precedentes: pritica nos tribunais. Sao Paulo: Revista dos Tribunais (Thomson Reuters), 2023. p.
263.

4 Ob. cit., p. 268.



Sao precedentes de forca normativa minima, a titulo de exemplo, o acérddo de
qualquer tribunal no julgamento em incidente de assuncao de competéncia e o acérdao de
qualquer tribunal no julgamento de resolucao de demandas repetitivas.

Embora aparentemente pareca sem sentido atribuir efeito ndo vinculante a um
precedente que tem por fim fixar uma tese para aplicacdo em casos repetitivos, sejam
processos individuais ou coletivos, e até casos futuros*, é bom lembrar que nesse caso o
tribunal nao atua no plano do recurso, ou seja, como drgao de reexame de decisao judicial
ja pronunciada. Ele é provocado para fixar tese, a partir do incidente, cujo pedido de
instauragao serd dirigido ao presidente de tribunal até mesmo pelo juiz da causa (por
oficio), pelas partes, pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica (por peticao)®.

Por isso, diante desse poder, € preciso que o precedente retina todas as condicdes
para gerar influéncia, por seus fundamentos, nos destinatarios da aplicagao da tese fixada
dessa forma.

E mais. A auséncia de for¢ca normativa vinculante ou persuasiva nao retira desse
tipo de incidente sua aceitabilidade ou mesmo o estimulo para a aplicacdo da tese ali
fixada. Basta lembrar que, mesmo sem forca normativa vinculante ou persuasiva, um
acérdao no julgamento de incidente de resolugao de demandas repetitivas ou de incidente
de assun¢do de competéncia, pode gerar esse efeito de influéncia para o juiz, quando a
causa envolve o Poder Publico, eis que, no caso da sentenga proferida contra a Fazenda
Publica, caso seja aplicado esse tipo de precedente, nao ocorrerda a chamada remessa
necessaria, ou seja, a sentenca nao estara sujeita ao duplo grau de jurisdicao
independentemente de recurso*. Eis um elemento motivador para o juiz aplicar o

precedente com for¢a normativa minima.

2.2.4. Precedente sem forca normativa (efeito de orientacdo).
Por fim, no caso de incidéncia de trés fatores negativos nos trés critérios, o

precedente ndo terd qualquer forga normativa, servindo unicamente como orientagio,

# Codigo de Processo Civil: “Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada: I - a todos os
processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questao de direito e que tramitem na area de
jurisdi¢do do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do respectivo Estado
ou regiao; II - aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar no territério
de competéncia do tribunal, salvo revisdao na forma do art. 986”.

4 Codigo de Processo Civil: “Art. 977. O pedido de instauragao do incidente sera dirigido ao presidente de
tribunal: I - pelo juiz ou relator, por oficio; II - pelas partes, por peticao; III - pelo Ministério Ptblico ou pela
Defensoria Publica, por peticao”.

4 Codigo de Processo Civil: “ Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdigao, nao produzindo efeito sendao
depois de confirmada pelo tribunal, a sentenga: I - proferida contra a Uniao, os Estados, o Distrito Federal, os
Municipios e suas respectivas autarquias e fundacdes de direito publico; (...) § 4° Também nao se aplica o
disposto neste artigo quando a sentenga estiver fundada em: (...) III - entendimento firmado em incidente de
resolucao de demandas repetitivas ou de assuncao de competéncia; (...)".



termo alids utilizado na hipdtese prevista no inciso V do art. 927 do Coédigo de Processo
Civil, ao dizer que os juizes e tribunais observarao “a orientacao do plenario ou do érgao
especial aos quais estiverem vinculados”.

E o que ocorre em julgamentos de plenario ou de 6rgao especial de tribunais de
justica e de tribunais regionais federais, justamente porque nessa situagdo se tem
precedentes firmados em critério hierdrquico ndo superior (sdo tribunais de segundo grau
de jurisdi¢ao), além do critério funcional ndo auténtico (atuam nas instancias ordindrias) e
do critério de suporte ndo constitucional (a regra estd no Codigo de Processo Civil).

Facamos a comparagao desse tipo de precedente com o classificado como sendo de
forca normativa maxima, para aquilatar se efetivamente duas espécies tao distintas de
precedentes devem ter o mesmo efeito.

Coloquemos um ao lado do outro.

Um julgamento do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, agindo como intérprete final da Constituicao Federal, no qual se tem
o critério hierdrquico superior, o critério funcional auténtico e o critério de suporte
constitucional.

O outro julgamento, de um 6érgao especial do tribunal de justica ou de um tribunal
regional federal, decorrente de um recurso ou mesmo de um incidente no ambito das
instancias ordindrias, estando ai configurados o critério hierdrquico ndo superior, o critério
funcional ndo auténtico, e o critério de suporte ndo constitucional.

Percebe-se, com esses parametros, que a for¢ca normativa nas duas situagoes tém

que ser diferenciadas.

3. A consequéncia pratica na defini¢cao da intensidade da forca normativa do precedente,

inclusive em matéria tributaria

Toda classificagao, além de ter o cuidado quanto aos conceitos propostos e ser
estruturada em critérios bem definidos (a linguagem e o método), deve igualmente ter um
efeito pratico, sob pena de o estudo se limitar a reles deleite académico.

Ao elaborar esses critérios definidores da for¢a normativa dos precedentes
(hierarquico, funcional e de suporte) e seus parametros de intensidade, na gradacao que
vai da for¢a maxima, passando pela média, depois minima, até chegar ao precedente sem
forca normativa, com seus efeitos correspondentes — vinculante, de persuasdo, de
influéncia e de orientacao —, a utilidade se apresenta justamente no campo das decisoes
judiciais, que materializa, no ambito juridico e dentro da Teoria do Direito, o nivel pratico,

como nos ensina Gregorio Robles?.

4 Gregorio Robles é um dos grandes pensadores da atualidade, e a construgao de sua Teoria do Direito sob a
perspectiva da Teoria Comunicacional do Direito traz uma fantastica proposicao de esquemas a ser aplicada
em qualquer um dos trés niveis do ambito juridico, quais sejam, o sintatico (Teoria formal do Direito), o



Desse modo, o juiz, diante de um precedente, analisa sua forca normativa
considerando sua intensidade, a fim de ponderar sobre o modo de interpretagao e
aplicacao da tese em sua decisao judicial, sem a automaticidade (ou mera aplicagao) que sé
se justifica quando se tem o efeito vinculante do precedente.

Para aclarar essa ponderacado, basta citar uma situagao, que alids se mostra muito
presente no ambito do Direito Tributario, por envolver matéria de natureza constitucional
na maioria das discussdes nesse campo.

Todo juiz, e também os tribunais — com determinag¢ao mais cuidadosa por conta da
chamada reserva de plendrio —, em suas fung¢des de julgamento, realizam o controle de
constitucionalidade das leis e dos atos normativos, o chamado controle difuso, que os levam a
deixar de aplicar determinada norma juridica no caso concreto, por entender que essa
norma nao tem fundamento de validade na Constituicao Federal.

Pois bem. Caso se atribua efeito vinculante a todo e qualquer precedente, sem
distin¢ao de forga a partir de nitidos e fundamentados critérios classificatdrios, o resultado
seria o de retirada desse controle difuso de constitucionalidade pelo juiz ou tribunal. Algo
no minimo estranho no ambito pratico da elaboragao de uma decisao judicial: impor ao
julgador que se submeta a um precedente sem ter a possibilidade do exercicio do controle
difuso de constitucionalidade, em relacao a uma norma juridica que sequer foi produzida
pelos Poderes Legislativo e Executivo.

Admitir que todo precedente possui efeito vinculante, qualquer um dentre as nove
espécies apontadas anteriormente, levaria a essa situagao surreal: o julgador controla a
constitucionalidade da lei, mas ndo pode fazer esse controle em relagao a uma simples
orientagao de tribunal, materializada numa decisdao ali pronunciada em outro caso,
simplesmente por ser um precedente.

E ébvio que, em se tratando de precedente firmado pelo Supremo Tribunal Federal
em controle concentrado de constitucionalidade e nos enunciados de simula vinculante
em matéria constitucional, ndo cabe mais o controle difuso de constitucionalidade pelo
julgador quanto a casos semelhantes nos quais se devam aplicar as teses ali fixadas, e
justamente por isso se tem, nessas situagoes, precedentes com efeito vinculante.

Eis a razao da necessidade de se pensar em parametros de intensidade da forca

normativa dos precedentes, essa ¢ a finalidade da proposta da classificagao aqui defendida.
4. Precedentes: sob o sol ou sobre o sol?

Tentar compreender o precedente em nossa realidade e formular um método para

trabalhar com sua forca normativa, com certa margem de seguranca, foi o que me levou a

semantico (Teoria da Dogmatica Juridica) e o pratico (Teoria das Decisdes Juridicas). Cada um desses niveis
correspondente exatamente a um volume de sua magnifica obra Teoria del Derecho.



desenvolver as ideias aqui explanadas. Elas sdao o resultado dessa minha inquietacao;
oferto-as de bom grado, como contribui¢do doutrinaria, em busca da efetivacdo das
relevantes fun¢oes de quem se propoe a construir teorias no plano da linguagem na Teoria
do Direito, quais sejam, as de ensejar a reflexdo, o questionamento, para que nos
posicionemos diante dos fendmenos juridicos, de tal modo a nos garantir uma sobreposicio
da mirada, ao invés de nos submetermos ao que tentam impor, como é o caso dos
tribunais caso entendam que todo precedente gera uma forca normativa vinculante.

Alids, sempre que se esta diante de uma norma juridica — e a decisao de um tribunal
nao escapa dessa categoria —, ¢ de vital importancia estudar o fenomeno da incidéncia
juridica, pois nessa situagao, no dizer de Paulo de Barros Carvalho, pressupde-se “a
linguagem do direito positivo projetando-se sobre o campo material das condutas
intersubjetivas, para organiza-las deonticamente”*5; até porque, diz o referido jurista, “[a]s
normas nao incidem por forca propria. Numa visdo antropocéntrica, requerem o homem,
como elemento intercalar, movimentando as estruturas do direito, extraindo de normas
gerais e abstratas outras gerais e abstratas ou individuais e concretas e, com isso,
imprimindo positividade ao sistema (...)"*.

Dai a importancia de se classificar a forca normativa do precedente, buscando
parametros seguros para identificar até que ponto ela pode ou nao ser vinculante. E dizer,
nao devemos estar sob o precedente, e sim sobre esse fendmeno.

Eis a razao do destaque inicial dos versos de Caetano Veloso na cancao Forca
Estranha, na qual o eu lirico da histéria, um caminhante, percebe que a estrada esta sob o sol.
Todavia, ao aplicar a linguagem como algo que constrdi a realidade, ele se convence de
que, além do sol que ele consegue ver no alto, também ¢é possivel olhar e sentir — pelo calor
— 0 sol sobre a estrada, uma representacao daquele astro, um reflexo. Se ele quiser, inclusive,
esse sol sobre a estrada serd o préprio sol.

Colha-se a beleza do verso em forma de construcao do convencimento proprio,
quando o eu lirico da cangao diz: E o sol sobre a estrada é o sol sobre a estrada é o sol. A
repeticao gera a criagao dessa realidade: a imagem do sol sobre a estrada € o préprio sol.

Trabalhar com a intensidade da forca normativa dos precedentes, a partir de uma
classificagao firmada em critérios, é mostrar que ndo nos limitamos a estar sob esse
fendmeno. Na verdade, podemos e devemos colocar nosso olhar sobre os precedentes,

avaliando seus efeitos, nem sempre vinculantes. Ficar sob seria aceitar uma empobrecida

48 Direito tributdrio: fundamentos juridicos da incidéncia. 11. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Noeses, 2021. p. 9. O
titulo do livro, alias, gerou o tema do XX Congresso Nacional de Estudos Tributarios. Embora esse livro diga
respeito ao fendmeno da incidéncia juridica no ambito tributario (resultado da tese de Paulo de Barros
Carvalho para obtencao da titularidade em Direito Tributario, na Faculdade do Largo de Sao Francisco —
USP), sua abordagem, plasmada no que ha de melhor e mais profundo no ambito da Teoria do Direito,
alcanca o fendmeno da incidéncia da norma juridica em todos os seus niveis.

4 Ob. cit., p. 11.



funcao da doutrina de mera caixa de ressonancia das decisdes dos tribunais, rotuladas de
precedentes, seja qual for seu meio de producao. O sobre é o olhar cientifico que nos

garante a nao submissao pura e simples aos precedentes.



