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RESUMO

O presente trabalho possui por escopo a analisprdosdentes judiciais vinculantes
insculpidos no Novo Cadigo de Processo Civil. Rardo, busca-se analisar, historicamente,
as duas grandes familias de Direito existentesunmdmatual, &ommon Lawe aCivil Law,
as suas principais diferencas, similitudes e ol giweesso de aproximacgéo entre as mesmas.
Apoés, analisa-se o instituto tal qual utilizado stare decisis que serviu de modelo e
inspiragdo para a adocdo dos precedentes judis@idlovo Codigo de Processo Civil.
Aborda-se, ainda, a tdo propalada crise no Podkcidrio e a sua ineficiéncia em lidar com
as novas demandas criadas pelo constitucionalisa@cendo de seguranca juridica e
celeridade no julgamento das demandas, a ser &adeepelo instituto em analise, alardeado
como a solugéo para os males apresentados. Potréigando um paralelo das diferengas
substanciais existentes entre os precedentesgisglailvindos do Novo Cédigo de Processo
Civil e aquele oriundo d&€ommon Lawanalisa-se a efetividade deste instituto parngs
propostos, bem como eventuais vantagens e retosc@ssa 0 Processo Civil patrio, sem
perder de vista a influéncia econémica e polit@aprovacdo do Novo Codigo de Processo
Civil e na escolha do precedente judicial tal cagoi estampado.

Palavras-Chave: Precedente judicial; Celeridaded@sugl Novo Cadigo de Processo Civil;
Seguranca Juridica; Direito Processual.



ABSTRACT

The present work has as scope the analysis of itmging judicial precedents
inscribed in the New Code of Civil Procedure. Irder to do so, it seeks to analyze,
historically, the two great families of Law exigiirn the current world, Common Law and
Civil Law, their main differences, similarities artle current process of approximation
between them. Afterwards, the institute is analyagdt was used in the stare decisis, which
served as a model and inspiration for the adopifgndicial precedents in the New Code of
Civil Procedure. Also discussed is the so-callagi<in the Judiciary and its inefficiency in
dealing with the new demands created by constitatism, lacking legal certainty and speed
in the judgment of the demands, to be faced byr$iEute in analysis, touted as the solution
for the evils presented. Finally, drawing a paftadfethe substantial differences between the
judicial precedents arising from the New Code ofild?rocedure and that from the Common
Law, the effectiveness of this institute is anatl/Zer the purposes proposed, as well as
possible advantages and setbacks to the Civil Bupeewithout losing sight of the economic
and political influence in the approval of the N&wede of Civil Procedure and in the choice
of judicial precedent as set forth herein.

Keywords: Judicial precedents; speed procedure; Nwe of Civil Procedure; legal
security; Procedural Law.
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INTRODUCAO

O objetivo de estudo da presente monografia € tenss de precedentes judiciais
brasileiro, sua positivacdo, sistematica e como wvaerorrendo seu fortalecimento e
estruturacdo no ordenamento juridico patrio, ene@apcom a promulgacéo da Lei nimero
13.105 de 16 de marc¢o de 2015, o Novo Codigo deeBso Civil.

O sistema de precedentes judiciaisstare decisiscomo € conhecido no direito anglo-
americano, € um instituto de origem da familiadigd daCommon Lawde matriz anglo-
saxOnica, que consiste, basicamente, em um prindggal pelo qual os juizes estédo

obrigados a respeitar os precedentes estabelemuogcisdes anteriores.

E cedico que o Brasil possui sua tradicéo juridiesorigem neCivil Law, de matriz
romano-germanica, diante de sua heranca portugaesde a lei representa a principal fonte

do Direito.

Em regra, portanto, o sistema gire decisisseria estranho aos paises de tradicdo
juridica romano-germanica, uma vez que a atuacd® jdizes nestes paises restaria

circunscrita a observacéao da lei e ndo de decjedesais pretéritas.

bY

Na Civil Law, atuagdo do juiz se limita a interpretacdo de @das legislativas,
baseando seus julgamentos em abstracfes legaisretées de um raciocinio dedutivo.
Diferente dos paises da Common Law, em que a 8quitdica se inicia com um estudo

pragmatico, ou seja, parte do caso em concretodirarar as lides presentes e futuras.

Contudo, a aproximacdo das duas principais famil@s € nenhuma novidade no
cenario internacional, com a formulagédo de cédmyues inexistentes em paises de tradicdo
daCommon Lave a “jurisprudencializacdo” dos modelos de origia@ivil Law.

No Brasil, por seu turno, é evidente o crescentgagonismo da jurisprudéncia no
ordenamento juridico, com a adocdo gradativa desepgentes judiciais vinculantes na
atividade judiciaria. Isto porque a estrutura d¢tssio Poder Judiciario patrio parece nao
conseguir lidar com as novas demandas advindasrdiitticionalismo e da globalizacéo.



Intrinsecamente subordinado ao modelo portuguésistema brasileiro de justica,
inspirado em instituicdes inquisitoriais com raize#turais da Contra-Reforma, desde seus
primordios no Brasil colonial, sempre foi organizadomo um burocratico sistema de

procedimentos inscritos.

Tal modelo pressupunha uma sociedade brasileiéwvedstcom niveis equitativos de
distribuicdo de renda e um sistema legal integ@maormas padronizadoras e semelhantes.
Assim, os conflitos trazidos a apreciacao juridsemiam, basicamente, interindividuais e
surgiriam a partir de interesses das partes, qtegi@s sob perspectivas diametralmente

opostas.

Neste interim, a fungéo da atividade judiciariaesimiria a solugdo dos conflitos de
direitos invocados pelas partes, resultando emulgarnento que restaria circunscrito apenas
aquela hipdétese em concreto trazida a apreciagfioigh O processo, portanto, seria em
grande parte controlado pelas partes, a quem ealgenesponsabilidade de definir as

principais questdes submetidas a juizo.

Contudo, o Judiciario vem sofrendo séria crise helidade, em razdo da sua
postulacdo inicial ndo se enquadrar na realidad®-séconémica contemporanea, sendo
notdria a sua falta de eficiéncia para lidar comudtiplicidade de causas que sdo diariamente

propostas nos tribunais.

No Brasil, ap6és a reabertura democrética, prinoipate com a promulgacdo da
Constituicdo Federal de 1988, houve uma vertigiramsntuacdo da conflituosidade antes
sufocada pelo regime anterior, principalmente éiagé estrutura de direitos e garantias

contemplados pela Carta Constitucional.

A Constituicdo de 1988 redefiniu profundamente pepado Judiciario no que diz
respeito a sua posicao e a sua identidade, amplisu margem de atuacdo com a extensa
constitucionalizacéo de direitos e liberdades iidiais e coletivos, em uma medida que nao
guarda proporgéo com textos legais anteriores.aDiessa, a Constituicao de 1988 pode ser
vista como um ponto de inflexdo, representando nnmdanca substancial no perfil do Poder

Judiciario, alcando-o para o centro da vida puldicanferindo-lhe um papel de protagonista.

Ao que tudo indica, o modelo brasileiro adotad@carde meios para satisfazer a cada

vez maior demanda social por uma resposta judici&dtemonstrando-se ineficiente a



consecucao de processos a uma solucdo definito@eeente com outras acgdes idénticas,

dentro de prazo de tempo razoaveis.

A morosidade do Judiciario e a ineficiéncia deste garantir os direitos prometidos
pela Constituicdo de 1988 passou a gerar umadaltaonfianca nas instituicbes por parte da

populacao, que a interpreta como uma desconsidedacdeus interesses.

Neste contexto, o Brasil vem apostando em sucessfarmas legislativas que visam a
concessao cada vez mais de poder vinculante asoddeciproferidas pelos Tribunais
Superiores, mecanismos alardeados como a granaisgbara os desafios enfrentados pelo
Judiciario brasileiro, trazendo maior celeridadecpssual, principalmente no que tange a
demandas repetitivas, e seguranca juridica, dimiltuia possibilidade de entendimentos

conflitantes, harmonizando o sistema de justicaileieo.

Este ideario do legislador tem sido apontado camdicador de uma aproximacgao de
nossa tradicao juridica comCmmon LawOcorre que a ado¢do dos precedentes judiciais no
Brasil tem ocorrido de forma bastante peculiar amparada aquela familia, havendo uma
equivocada correlacéo entrstare decisi® o trato de demandas repetitivas ou de massa, que

lotam as prateleiras dos tribunais nacionais.

Esta percepcdo equivocada stare decisistem contribuido para uma interpretacdo
errdbnea desta teoria e a defesa de uma verticatizdg Direito que podera causar seérios
prejuizos de ordem qualitativa ao ordenamentoipoigatrio, além de apresentar retrocessos

a Teoria do Direito.

Assim, busca-se com o presente estudo demonstrdifesisencas cruciais existentes
entre o raciocinio juridico d@ommon Lawe daCivil Law, 0 que nos leva a uma incorreta
incorporacdo dos institutos daquela familia, fomndb, apds, propostas para um uso mais

adequado e democratico dos precedentes judiciais.
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1 CONSIDERACOES ELEMENTARES SOBRE OS SISTEMAS JURIDICOS DA
COMMON LAW E DA CIVIL LAW.

Para que se possam ser estudados os impactodaonacao da teoria dos precedentes
judiciais no Direito patrio, € imprescindivel quarimordialmente, se faca uma analise,
mesmo que perfunctoria, das duas principais fasiiliddicas existentes, a fim de verificar os
elementos historicos e culturais que levaram g&oi@ posterior aproximacao de ambas, bem

como as consequéncias da incorporacao de instgMisentes em uma por outra.

O Direito é resultado cultural e historico da sdee que regula. Desta feita, cada
Estado constitui seu proprio sistema de normagjizente com a sua realidade histoérica e
cultural. Contudo, a fim de viabilizar uma comprEm didatica acerca das suas
caracteristicas, semelhancas e diferencas, taiemsis sdo agrupados, levando em
consideracao determinados critérios que indiquemiitides e diferencas entre eles.

A forma mais classica de distinguir os ordenamejuiddicos de paises distintos é em
familias. Esta distincdo tem origem nos estudogrdfessor René David, sobre a qual explica
que “ ndo ha concordancia sobre o0 modo de efettar agrupamento, e sobre quais as
familias de direitos se deve, por conseguinte, eomti (DAVID, 1978, p.22). Assim, para
David, o agrupamento dos direitos em familias éemrpréprio, reduzindo-os a um namero

restrito de tipos, para facilitar sua compreensapresentacao.

Alude o professor as familias @avil Law, de origem romano-germanica, que agrupa
0S paises nos quais a ciéncia do Direito se foroomu base no Direito romano, como, por
exemplo, os paises da Europa continental,Cdanmon Law de origem anglo-saxa, que
comporta o Direito da Inglaterra e dos paises [@méuenciados, como os Estados Unidos
da América; e a dos direitos socialidtdmportante frisar que, como o préprio autor riasa
essas familias ndo refletem toda a realidade dodmwontemporaneo, mas servem para
apresentar um quadro com as principais regras;tesisticas e significados. (DAVID, 1978,
p.22-28).

! Ressalta-se que, a época dos estudos do professtia um bloco de paises socialistas, encabgopaido
extinta Unido Soviética, atual Russia. Com a quideuro de Berlim em 1989 e o desmantelamento da3JR
em 1991, ndo h&a mais sentido em falar-se de talilif’.
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As duas familias que serdo objeto de analise magitulo sdo aquelas que melhor se
amoldam ao objeto de estudo deste trabalh@ofmon Lawe aCivil Law. Isto porque o
Brasil, a principio, possui seu Direito basead&@idl Law, diante da sua heranca portuguesa,
e 0s precedentes judiciais possuem sua origenCommon Law Portanto, torna-se
imprescindivel a analise das diferencas, pelo meaosrigem, de cada uma destas familias
para o estudo em questéao.

1.1 Elementos historicos deCivil Law

A familia daCivil Law agrupa os paises que tiveram a ciéncia do direihzcebida
sobre a base do direito romano, tendo seu bercBunapa continental. Esta familia se
caracteriza pela criacdo de regras de Direito caegmas de conduta, ligadas a preocupacdes
morais e de justica, além de elaborarem seusasreisando a regulacéo das relacdes entre os
cidadaos. (DAVID, 1978, p.23).

As principais caracteristicas que definer@igil Law, ao revés do que se observa na
Common Lawé que a principal fonte de seu Direito € a lembcomo que os precedentes
judiciais, em regra, s6 possuem forca argumentatig® havendo forca normativa nas

decisbes emanadas pelo Poder Judiciario.

A tradicdo juridica romano-germanica tem suas agge século XII e XIll, no periodo
do Renascimento da Europa Ocidental, momento nloogtiaeito romano é resgatado e volta
a assumir o protagonismo, em detrimento dos costlgaananicos, até entdo dominantes.
Diante do avanco econémico da época, as cidades@nércios ganharam nova organizacao
com uma complexidade social na qual os costumesigddavam conta, o que demandou a
necessidade da “construcédo de um Direito que, s&nos fatos, estivesse por cima dos fatos
e ordenasse em esquemas universais”, acarretaoanto, no “redescobrimento do Direito
romano justinianeo”. (GILISSEN, 1995, p.128)

Este renascimento do direito romano situa-se nurimamto geral de renascimento
intelectual no fim do século XIl na Italia: renasento do pensamento filosofico,
renascimento da literatura latina. Além disso, sedeolvimento comercial das
cidades do norte da Italia pode também ter corittlopara aumentar o interesse
pelo estudo dum sistema juridico muito mais dedeitm e aperfeicoado que os
das leis e costumes lombardos (GLISSEN, 1995, p.341

A partir do ideal renascentista, as universidadashgram destaque no estudo do

Direito e foi a Universidade de Bolonha, situadanade da lItalia, que, nas ultimas décadas
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do século XI, comecou o estudo criticoligestq conhecido polittera Bononiensisque se
transformou no texto escolar basicoidse civile europeu. (WIEACKER, 1980, p. 38- 39). A
base do direito nestas universidades era o dim@ioano, no entanto, profundamente
deformado pela influéncia das concepcdes de dicaitdnicd, deixando em segundo plano
os direitos préprios de cada nagdo, uma vez gée século XX, marcado pelas codificagbes
nacionais, o direito romano era o ensino basicAMD, 1978, p.43-44)

Neste contexto, o direito europeu era marcado peiwversalismo e pelo pluralismo
juridico, em que, de um lado, existia o direitod@ consubstanciado na multiplicidade dos
direitos territoriais fragmentados,jus proprium e, de outro, geralmente subordinante a este,
o direito romano, consagrado oorpus iuris civilis que seria um direito “comum” a todos, a
basep jus commungBOBBIO, 2006, p.31-32)

Tal concepcao perdura até o século XVII, quandgesna Europa a escola de Direito
NaturaP, que domina o pensamento juridico até o séculdIXpériodo de forte ruptura na
histéria intelectual do homem. A nova ordem ciérdif € ampliada e aprofundada,
caracterizando-se fundamentalmente pela excessiMaanca no poder da razédo, invadindo
tanto os dominios da teoria como o da pratica. ri3geento sistematico passou a predominar
em todos os ramos da ciéncia, da filosofia, daastnia e até da musica. O direito, assim,
adquire um status especial, com dignidade epistagival. ( WAMBIER, 2009, p.3)

A racionalizacdo do sistema juridico veio de enmpab pluralismo juridico até entdo
vigente, que passou a ser visto de forma negatm®o um regime atrasado e de dificil
aplicacdo. A resposta foi a codificacdo do Diredqrocesso de reformulacdo deste em um
corpo Unico, que seja “ a univoca expressao daadendo soberano e exclusiva lei nacional
para seus suditos”. (CAVANNA, 2005, p.39-40. Trad@udvre.)

A codificacdo, portanto, foi a técnica utilizaddgdireito natural para consecucédo de
seus objetivos, expondo, de modo metodico, dis@mtzos das compilacdes de Justiniano, o
direito que convém a sociedade moderna, e quarmortdeve ser aplicado. (DAVID, 1978,
p.52)

2 Neste sentido, leciona Guido Soares (2000, p.R€é) ap universidades medievais vicejavam a somksa do
mosteiros e conventos, portanto, bem préximo ddwianpres do Direito Candnico, na época, escrito e
extremamente bem elaborado.

3 Sobre a Escola de Direito Natural, Norberto Bob{@006, p.607) leciona que: “o lluminismo se preride
escola do direito natural e acredita poder constnmi corpo de normas juridicas universais e imusaegie, no
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O Cadigo €, quer do ponto de vista do contedda; dogonto de vista estilistico, a

expressdo de uma cultura evoluida, e isto ndo apmrundo o padrdo dos critérios
da época. Nesse ponto quase Unico na histériagtdalgio europeia, ele apresenta
um plano global de construcdo do Estado a partifuddamentos de base da
sociedade. (WIEACKER, 1980, p.378)

O processo de codificacdo, aliado aos acontecimento Franca no século XIX,
intimamente relacionados aos abusos excessivogwilégios dos nobres, do clero e também
dos magistrados, que resultaram na Revolucdo Ranfmam os grandes marcos historicos
responsaveis pela consolidacdo da base filoséfisddica de raciocinio dos sistemasailél

law.

Ao passo que o direito romano serviu as monargbaslutistas da Europa continental,
o direito natural foi a arma encontrada pela busguesatisfeita, inflamada pelos ideais
iluministas e pelo lema liberté, egalité, fraternité” para o fim da falta de acesso politico e
da concentracdo de poderes do antigo regime. ROssissim, observar que os direitos
baseados na condicdo humana e no poder da razé@aeeamplamente aos propositos da

Revolucédo Francesa

O direito natural fora a arma da burguesia do séXMIII contra o absolutismo e
seus aliados, os apdstolos eruditos do Direito neamilas, na época dos grandes
codigos napolebnicos, a burguesia, tendo sobrevigidempestade do terror de
1792-94, obteve o que queria: liberdade de coméigimldade, o confisco das
terras da Igreja e sua entrada no mercado, e ondoro legislador. Assim, a
grande “ paz burguesa” do século XIX foi estabel@c{CAENAGEM, 2010, p.64)

Ao revés do processo verificado na Inglaterra, agistatura francesa estava

bY

intrinsicamente ligada & monarquia, sendo a furd@qguiz primordialmente hereditaria,
caracteristica determinante para que os juizesds®s, na tentativa de manter sua posicao
privilegiada, optassem por permanecerem ao ladendaarquia ao invés da revolucéo.
(MARINONI, 2010, p.52).

Os juizes anteriores a Revolucdo Francesa eramotaprometidos com o
poder feudal que se recusavam a admitir qualqueragéio introduzida pelo
legislador que pudesse prejudicar o regime. Osalg juizes ndo apenas
eram hereditarios, como também podiam ser compradesdidos, e dai a
explicagdo natural para o vinculo dos tribunaisiciados com ideias
conservadoras e proprias do poder instituido, @ pansequente repulsa
devotada aos magistrados pelas classes popurINONI, 2010, P.26)

Apo6s a Revolucdo Francesa, assim, ganha forcawia tie Montesquieu para evitar a
concentracdo de poderes nas maos de uma sé pgesofgi combinada com a visdo de

momento, constituem o critério de juizo da leg&tagigente, mas que num Estado iluminado se toraam,
mesmo tempo, causa eficiente e final da préprislkegfo. ”
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Rousseau, para afirmar que a lei escrita deveria sgpressdo da vontade da nacao francesa
(WAMBIER, 2010, p.55).

Havia uma crenca profunda de que a vontade do mstaria refletida na lei e,
consequentemente, esta deveria ser respeitadalniieerte. Apenas a literalidade da lei
poderia garantir que a vontade do povo estariacsenchprida, de tal modo que, dos juizes,
fora afastada a prerrogativa de criagcdo do Direstsia destinada a atuacao legislativa,
passando o julgador a exercer a funcéo de “bodai"dapois estava limitado a afirmar o que
ja foi dito pelo legislativo, sem qualquer possii@tie de interpretacdo ou criacdo. O

julgamento, portanto, ndo poderia ser mais que&to exato da lei. (MARINONI, 2010, p.54)

Fruto de uma profunda desconfianca nutrida pelgumsia em relagcdo aos juizes,
nasce, assim, a chamada escola da exegese, que @iagsino juridico a uma explicacao
exata e literal dos textos legais. A atividadesgigional, assim, restou reduzida a um ato de
conhecimento de um texto normativo que teria untidgrunivoco a ser descoberto, uma
operacgdo verdadeiramente silogistica e subjuntvgueéistdo de fato & questao de direito, sem
qualquer processo criativo, sendo a descobrir &amdeco direito criado pelo Parlamento.
(ZANETI JR; PEREIRA, 2016, p.371)

Assim, aCivil Law forjou um sistema baseado no apice da supremacieidque
deveria conferir alto grau de certeza e abarcaast@s hipéteses possiveis, com um total
afastamento dos juizes da criagdo da juridicidaderevés da experiéncia vivenciada na
Common Lawgue, por sua vez, construiu um sistema juridicajamo juiz ndo é alijado da
criacao do direito, 0 que sera decisivo para aati@acao classica das duas familias a partir

da dicotomia codificacéo x precedentes.

1.2 Elementos histéricos d&€ommon Law

Da-se 0 nome deommon lawpor seu turno, ao sistema juridico que foi elabdorna
Inglaterra a partir do século Xll pelas decisfes paisdicdes reais e que possui como
principais caracteristicas o poder normativo dassées judiciais e o protagonismo de regras
nao escritas, que foram criadas incialmente paefuingleses e lapidadas ao longo do tempo,

4 A expressao juiztfouche de la Idifoi cunhada por Montesquieu em sua obra classida espirito das Leis” e
faz referéncia a atuacdo do juiz, que deve sedimaipproceder tdo somente a subsuncéo legal accasketo
analisado.
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por isso € conhecido como direito “costumeiro”,dgefruto de uma evolucéo histérica sem
interrupcdes ou traumas. (WAMBIER, 2010, p.54)
O common lawndo foi sempre como é hoje, mas a sua principactaxistica
sempre esteve presente: casos concretos sdo cadsisiéonte do direito. O direito
inglés, berco de todos os sistemasdemon lawnasceu e se desenvolveu de um
modo que pode ser qualificado como “natural”: ososaiam surgindo, iam sendo
decididos. Quando surgiam casos iguais ou semekhamtdecisdo tomada antes era

repetida para o novo caso. Mais ou menos como sa da direito romano
(WAMBIER, 2010, p.54).

De acordo com René David (1978, p.154), os pringigeeriodos historicos na
construcdo do Direito inglés séo divididos em gqua@® primeiro periodo € o anterior "a
conquista da Normanda em 1066, marcado pela mladdi de normas oriundas dos povos
germanicos; o segundo se inicia com a invasédo de&uala e vai até a dinastia Tudors, em
1485, caracterizado pelo desenvolvimento de unemsstde Direito comum a todo reino,
formando acommon lawo terceiro periodo é aquele compreendido entr@nos de 1485 a
1832, quando fora criado um sistema complementagnpialmente rival, denominado de
equitity ou “regras de equidade”; e, por fim, o quartoquwj que perdura até os dias atuais,
momento em que o sistema teve que se adaptar @atlaavez mais elevada quantidade de

leis em sentido estrito, a qual é produzida ezatila em volume nunca antes visto.

Antes da invasdo da Normanda, nos séculos X e &, havia unidade no territério
inglés, este era totalmente subdividido em distrép consequentemente, também nao havia
uma jurisdicdo unificada, aplicando-se o0s costutoeais oriundos dos povos germanicos
para solucdo dos conflitos, denominando-se “dirgiepular anglo-saxdo” (CROCETTI;
DRUMOND, 2010, p.20-21).

Sob a égide da dominacdo normanda, contudo, ocorfieu de uma sociedade tribal e
descentralizada, caracterizada pelo Direito fradattne local, que cedeu espacgo para um
“poder forte, centralizado, rico de uma experiémclainistrativa posta a prova no ducado da
Normandia” (DAVID, 1978, p.358), iniciando-se aiaptdo de um direito comum a toda a
Inglaterra com a criacdo de instituicbes judiciegmtralizadoras, como, por exemplo, 0s

chamados Tribunais Reais de Justigste € o momento em que — de acordo com a maior

5 Tratam-se de juizes itinerantes responsaveisepar b direito do Rei a todos os locais do reigoyado a
unificar o direito. Apds, serdo vulgarmente desitpsapelo nome do lugar onde vao estabelecer-saindma
século Xlll, chamados de Tribunais de Westmins{&AVID, 1978, p.286)
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parte da doutrina- deu-se o nascimentccammon lak. (CROCETTI; DRUMOND, 2010,
p.21).

No século XIll, o costume permanece a Unica font®ideito na Inglaterra, contudo, a
partir do século Xlll, o Direito desenvolveu-sejnpipalmente, em razdo da atuacdo dos
Tribunais Reais de Justica, onde o processo tiehacsrso marcado com base na lista de
writs’, isto €, das agGes judiciais sob a forma de ordensi. Em caso de litigio, era — como

ainda o é- essencial encontramat aplicavel ao caso em concreto (GLISSEN, 1995.)P.34

Nestes termos, nas palavras de René David (12@9)p.

A cada writ corresponde, de fato, um dado procgssodetermina a sequéncia dos
atos a realizar, a maneira de regular certos intédde as possibilidades de

representacdo das partes, as condicdes de adrdessgwovas e as modalidades de
sua administracéo, e os meios de fazer executerisa.

Portanto, o processo, assim, torna-se mais imqertdo que as regras de direito
positivo. Ocommon lawelaborou-se com base num Direito formalista, ag@gaum nimero
limitado de formas processuais e nao sobre regfasvas ao fundo do Direito r¢medies
precede right§. Por isso, que a estrutura dommon lawé fundamentalmente diferente da

dos Direitos dos paises do continente europeu (SEN 1995, p.34).

Contudo, o excesso de formalismo nas formas proasssia época, limitadas ao
quadro restrito e rigido do processo @ofis e pela rotina dos juizes, ndo podia dar solugéo
satisfatoria a numerosos litigios, sobretudo emosodominios nascidos da evolucdo
econdmica e social, principalmente no decurso doslgs XIV e XV, resultando, muitas das

vezes, no emprego de solugdes injustas as caetasabmetidas.

Desta forma, ja no século XIV, surgeeguity, buscando solucionar as injusticas
perpetradas pelos tribunais. Os particulares que oiftiveram o acesso a justica ou
irresignados com a decisao insatisfatoria do Tahupromoviam recurso diretamente junto

ao Rei, a fim de obter respostas para os seusgonabl(DAVID, 1978, p.338).

8 “A conquista normanda, de sua parte, como segmuoento, nos idos de 1066, é data marcante para a
compreenséo do direito dammon lawpois assinala o término da sociedade tribal, déunghr para uma
sociedade feudalista com base na experiéncia astraitiva da Normandia. E a partir da invasdo nodaayue
se tem os primeiros registros da expressgiomon lavou comune ley(PORTO,2002).

7 “Qualquer pessoa que quisesse pedir justica apadia enderecar- Ihe um pedido; o Chanceler, @sn d
principais colaboradores do rei, examinava o pedjd® o considerasse fundamentado, enviava uraenord
chamadawrit (em latim: breve; em francésef) a um xerife (agente local do rei) ou a um seplava ordenar
ao réu que desse satisfacdo ao queixoso; o fat@aldar esta satisfacao era uma desobediéncia ardera
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A Equity ndo pode ser traduzida por equidade, pura e simpfgs. S8o normas que
se superpem aGommon LawA Equity origina-se de um pedido das partes da
intervencdo do rei em uma contenda que decidiacdela com os imperativos de
sua consciéncia. Tem por escopo suprimir as lacena@mplementar o Common
Law. As normas da Equity foram obras elaboradassp€fibunais de Chancelaria.
O chanceler, elemento da coroa, examinava os casolhe eram submetidos, com
um sistema de provas completamente diferente don@onb.aw. O procedimento ai

€ escrito, inquisitdrio, inspirado no procedimecandnico (VENOSA, 2003, p.58).

A jurisdicdo exercida pelo Rei — ou pelo Chancetenn poderes concedidos pelo
monarca- tinha por fundamento o carater absolusopdaleres do monarca, e, precisamente
em razéao deste atributo, as decisdes proferidasjae, eram pautadas pelo senso pessoal de
justica do julgador, o qual intervinha “para traiigar sua consciéncia e fazer uma obra de
caridade” (DAVID, 1978, p.367). O julgador, assinotjlizava-se da “equidade do caso
concreto”, fundada em principios de direito romandireito canbnico, vez que consistia em
extrair a regra do caso concreto para aplica-lacasss analogos seguintes (CRETELLA,
1986, p.3).

Contudo, os casos excepcionais que deveriam ertagja@curso passaram a se tornar
tdo comuns que possibilitaram o desenvolvimentaa jurisdicdo paralela. Sobretudo a
partir do século XV, vivenciou-se um processo deetolacdo da jurisdicdo daquity,
passando as decisbes a tornarem-se cada vez staimaicas, com regras préprias que,
quando aplicadas, se opunhantammon lawpropriamente dita. Tal jurisdicdo tornou-se
popular, chegando perto de ser o modelo juridimabf ocupando o lugar dammon law
O direito inglés, assim, no século XVI, quase retsg a familia dos direitos do
continente europeu, pelo triunfo da jurisdicao daidade do Chanceler e pela
decadéncia daommon lawEXxistiu o risco de serem abandonados pelos aldis
os tribunais dacommon lawe, consequentemente, cairem em desuso, como trés
séculos antes cairam &kindred e asCountry Courts quando os tribunais de
Westminster, entdo com todo seu brilho, ofereciamseus pleiteantes uma justica

mais moderna, administrada segundo um processoriGUPaos pProcessos
tradicionais (DAVID, 1978, p.373).

Um dos grandes criticos daquity foi Thomas Hobbes, para quem ndo se poderia
separar dois sistemas como se existissem duagagistafinal, toda justica emana do
soberano, ndo havendo porque separar-se tribuaasjdty de tribunais daommon law
(HOBBES, 2001, p.31).

No entanto, no decorrer dos séculos subsequersteslucdes dequitity tornaram-se

tdo estritas e morosas como asdmmon lawe sua relacdo com a equidade ndo permaneceu

real; mas o réu podia vir explicar a um dos Trilismin@ais por que razéo considerava ndo dever obede
injuncéo recebida.” (GLISSEN, 1995, p.84)
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muito mais intima do que no caso das regras déstamais, os conflitos existentes na
Inglaterra durante o século XVII, travados entiieed e 0 Parlamento, possibilitaram o apoio
dos juristas &ommon lawpois tinham o Parlamento como aliado dos trilsieabcupavam
funcdo de destaque no combate ao absolutismq@&d5SEN,1995, p.38)

A resisténcia dos juristas precisou ser levada ensideracdo pelos soberanos,
porque os tribunais dgommon Lawencontraram, para a defesa de sua posicdo e da
sua obra, a alianca do parlamento, com eles caligadtra o absolutismo real. A
ma organizacao da jurisdicdo do Chanceler, a suasidade e a sua venalidade
forneceram armas aos seus inimigos. A revolucaoteyige conduzido a Inglaterra
para a familia dos Direitos Romano-Germanicos mrealizou; foi concluido um
compromisso para que subsistissem, lado a lado,eguilibrio de forcas, os
tribunais deCommon Lave a jurisdicdo do Chanceler (DAVID, 1978, p.397).

Desta forma, percebe-se que, ao contrario do quetexeu na Franca, na Inglaterra, o
judiciario ndo so6 estava do lado da revolucao, ttoimsdo uma forca progressista preocupada
em proteger o individuo e botar freios nos abusmsgoverno absolutista, como ainda
desempenhou um papel importante para a centralizdgépoder e para a superagdo do
feudalismo. “A Revolugdo néo foi dotada de um veeii@ ‘espirito revolucionario’, ndo
desejou desconsiderar o passado e destruir o ®jéeéxistente, mas, ao contrario, confirma-

lo e fazé-lo valer contra um rei que nao o respaitdVIARINONI, 2010, p.36).

Assim, no século XIX, com o triunfo das ideias deraticas e sob a influéncia das
ideias de John Benth&nhouve um periodo de grandes transformacdes aiadinglés, com
o desenvolvimento sem precedentes da legislacdo émme do Direito, culminando no fim
da dicotomiaequity x common law quando surgiram odudicture Act§ que suprimiram a
distingdo formal entre os tribunais dammon lawe os tribunais daquity, passando todas as
jurisdicdes inglesas a poderem aplicar tanto oitdireonsuetudindrio quanto as regras de
equidade (RAMIRES, 2010, p.64).

Neste sentido, assevera René David (1978, p.352):

A importancia da obra de legislacao, realizada émuls XIX, ndo fez perder ao
direito inglés o seu aspecto tradicional: ndo irtar nessa obra degislacédo
nenhuma codificacdo concebida a maneira francesdesenvolvimento ddireito

8 Jeremy Bentham foi um economista e fildsofo quefioll um grupo de pensadores ingleses, entre odoséc
XVl e XIX, que ficou conhecido como “utilitaristd. Sua doutrina parte de seus estudos sobre eixiéo
direito concentrados no jusnaturalismo. Sua tedidi@ que o pacto entre 0s membros de uma sociataadgia
necessariamente ser feito por um contrato préviginal. Partindo desta premissa, sustenta queasgcgidade
suprema ndo cumpre suas obrigacdes para com ésss@inda assim a obediéncia deve prevalecer.

9 OsJudicture Actssdo uma série de Atos do Parlamento, comecandécasla de 1870, que visavam fundir o
sistema de tribunais até entdo divididos na Ingkate no Pais de Gales. O primeiro ato f@upreme Court of
Judicature Acde 1873, que tinha como objetivo consolidar o dmdd da Chancelaria com os demais Tribunais,
consolidando-os ndupreme Court of Judicature
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inglés mantém no essencial a obra dos tribunaisgislador oferece-lhes novas
orientagdes, ja que ele préprio ndo cria, na radédpratica, um direito novo. Ja
nenhum autor tem a ambicdo, como outrora Glar®ithcton, Coke e Blackstone,
de descrever o conjunto de um direito que reflicomplexidade das relacdes da
civilizagdo moderna. Os instrumentos essenciaia paconhecimento do direito
inglés sédo, futuramente, no que diz respeito pwidéncia e legislacdo, a nova
colecdo dos Law Reportes (criada em 1865) e, no sgueefere a exposicao
sistematica do direito inglés, a colecdo das LaW&mgland, publicada sob a
direcdo do Lorde Halsbury.

Portanto, verifica-se que tammon lawnao houve revolugdo que demandasse qualquer
ruptura para um novo modelo juridico, 0 que resufto apego a continuidade e a tradicao,
mantendo intacto, diante da valoracédo do Direioeaitdo constituido, o seu ponto principal,

gue consiste na utilizagdo de casos concretos éam® de Direito.

E interessante, ainda, ressaltar como tantcommon lawquanto acivil law se
preocuparam com a igualdade e a seguranca jurigitegtanto, na Europa continental o
predominio da seguranca sobre os ideais de juig&nsejo a era das codificacdes, ao passo
que a Inglaterra buscou idéntica seguranca pargettdno sistema de precedentes, evitando
a codificacdo (BAPTISTA DA SILVA, 1996, p.105).

1.3- Aproximacao entre as familias.

Conforme determinado alhures, as familias@Gammon Lawe da Civil Law, por
possuirem caracteristicas historicas e sociaisdispcriaram dois tipos de Direito diferentes,

no qual foram classicamente divididos entre o rigspedecisdes pretéritas e o império da lei.

Contudo, as subsequentes transformacdes sociagmciddas apos o seculo XX,
principalmente com o advento ddelfare Statee da globalizacdo cada vez mais acentuada,
fizeram com que a classica dicotomia fosse paalatémte reduzida, com o aumento da
producao legislativa em escala nunca antes vist@ammon Lawe a valoracédo cada vez
maior da jurisprudéncia n@ivil Law, reduzindo de sobremaneira a diferenca filosofica
classica entre as familias, em prol de um Direitaismcoerente com a realidade

socioecondmica deste século.

As transformagbes socioeconOmicas sofridas pelagedasmes abrem espaco para
relacbes mais complexas, com maior mobilidade kogiae acarretaram modificaces

também nos valores sociais. Por consequéncia, @aomse 0 acesso a justica e com este
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também se alargou a complexidade dos casos traatddsdiciario, ampliando a necessidade
de atencao a atuacao dos juizes nos casos conShAMBIER, 2013, p.34).

Aliada as tais transformacdes, também existe e forterferéncia no Direito do
fendbmeno da globalizacdo. A agilidade na comuniz&cioca de informacdes faz com que o
dialogo e a troca de experiéncias entre 0s costyumigicos sejam inevitaveis. Assim, da
mesma forma que algumas moedas se tornaram comut®de mundo, o direito faz parte
desta integracdo (MANCUSO, 1999, p.174).

1.3.1- O atual processo de “descodificacao” ndigée daCivil Law.

Como dito, a Revolugdo Francesa pretendeu coilsitivddade do juiz e limita-la a
interpretacdo do texto legal. Imaginava-se que, aom legislacédo clara e completa, seria
possivel ao juiz simplesmente aplicar a lei e,alg®neira, solucionar os casos litigiosos sem
a necessidade de estender ou limitar o alcanceida $¢em nunca se deparar com a sua
auséncia ou mesmo com conflitos entre normas. Sepeionalidade de conflito, obscuridade
ou falta de lei, o juiz obrigatoriamente deveriaespntar a questdo ao Legislativo para a

realizacdo da “ interpretacdo autorizada” (MARINCXOLO, p.31).

Para este tipo de raciocinio juridico, o ordenaméagislativo era considerado perfeito,
bastando-se em si mesmo, ndo havia lacunas décDiern antinomias e todas as solucdes se
encontravam no Cédigo, uma vez que o ordenameatcosisiderado fechado e deveria achar
solucbes e justificativas dentro de si mesmo. EeNporberto Bobbio (1995, p.86) denomina

de “fetichismo da lei” (Dura lex, sed |€}.

Contudo, a velocidade dos acontecimentos ocorriloante o século XX gerou a
superacdo do mundo aparentemente estavel e ceetralde existiu principalmente na
segunda metade do século XIX. Este mundo estawal divisdo nitida de classes sociais, em
que praticamente ndo havia mobilidade e em quessaa justica era razoavelmente restrito,
passou, aos poucos, a dar lugar a uma sociedadquenas alteracbes ocorrem muito
rapidamente (WAMBIER, 2010, p.25).

Neste interim, os tribunais passaram, cada vez maerem invocados para esclarecer e
aprimorar o conteudo das leis, formulando respgsdes situacdo ndo previstas em lei ou que

esta, pela mera subsunc¢éo a qualilaw estava acostumada, ndo era capaz de solucionar.
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A utopia anteriormente mencionada decorre do fatgquk ha uma impossibilidade
técnica essencial no que pertine a tutela puramegtd de toda a vasta gama de
situacdes processuais e necessidades materiaiseite;le modo que a lei ndo
consegue conter em si todos 0s casos e procedisnpassiveis de tutela, assim
como as matizes fornecidas pelas particularidadesada uma das situacdes faticas
e juridicas. Do mesmo modo, o legislador se vérmaossibilidade, pelas mesmas
razdes, de antever, e tutelar, no texto da leagab caréncias juridico-sociais do
direito material; uma vez que tais caréncias serait constantemente, e se
apresentam sob variados espectros segunda agasitiles casos concretos a que se
relacionam (CASTRO; GONCALVES, 2014, p.3).

Ademais, também no século XX, as Constituicbes gantiestaque no Direito de cada
pais, deixando de representar apenas um conjunfoimepios e valores que norteiam o0s
operadores do direito para assumir o papel de neimecalante em relacdo aos particulares e
também ao Estado, gerando uma demanda normativa qoificacao por si s6 parecia nao
conseguir dar conta (GROSSI, 2009, p.60).

O processo constitucionalista, ainda, imp0de farti€ncia no papel do Judiciario e do
Juiz no cumprimento de seus deveres, uma vez qouiéeirm controle de constitucionalidade
das leis a ela sempre inferiores. A soberania idpalesa, desta forma, a encontrar limite e
contorno nos principios constitucionais, o que ifigm que deixa de ter apenas legitimagéo
formal, restando substancialmente amarrada aogodirgositivados na Constituicdo. A lei
nao mais vale por si, por mero produto do poderidl&ivo, ao revés, depende da sua
adequacdo aos direitos e garantias fundamentaialpidos na carta magna. Se antes era
possivel dizer que os direitos fundamentais eragumscritos a lei, torna-se exato, agora,
afirmar que as leis devem estar em conformidadeadireitos fundamentais (MARINONI,
2010, p.37).

Neste diapasao, o juiz davil law passou a exercer um papel antes inconcebivel na
filosofia classica do juibouche de la Igiexercendo técnicas de interpretacdo que vao além
da subsuncéo a legislagdo, uma vez que limitagestaa constitucionalidade. Se o juiz que
controla a constitucionalidade da lei, obviameréie asta submetido a ela, ou, pelo menos,
nao na forma classica do pensamentoidélaw. Por esse viés, importa registrar que Estados
como a Espanha, Alemanha e Italia, enquanto pdesewil law, passaram a reconhecer a
eficacia obrigatdria das decis6es provenientedates Constitucionais nessa matéria.

Assim, a forca do Direito jurisprudencial em paisescivil law esta ligada, dentre
outros fatores, as diretrizes do constitucionalistoatemporaneo, a expansao do Direito
Publico e o resguardo aos direitos individuais, lsemo pela aceitacdo das novas tendéncias

hermenéuticas, as quais conferem ao juiz um pafeeédciado na criacao do Direito em vias
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de Jurisdicdo Constitucional. Em virtude dessastges, confere-se relevancia aos valores de
seguranca juridica — em seus aspectos de preidaidl e estabilidade -, de igualdade entre os
jurisdicionados, de busca pela resolucao rapidetes& dos litigios e na uniformizacéo pela

coeréncia da ordem juridica.

1.3.2 — O aumento do processo legislativo na téadiaCommon Law.

A common law por seu turno, nao criou amarras legislativasa patuacdo da
magistratura. Ao reves, o magistrado inglés teveldmental importancia na consolidacao
desta familia. O poder do juiz era o de reafirma&oamon lawa qual se sobrepunha ao
Legislativo, que, por conseguinte, deveria atuaa pamplementa-la, dai se falar no brocado

judge make law

Contudo, no século XX, a Inglaterra presenciou sedeolvimento de uma corrente
social que substituiu as ideias liberais até emtgentes, prevalecendo a teoria Welfare
stateou Estado do Bem-Estar Social, que exigia uma @rgefio politica e econémica na

qual o Estado se coloca como agente da promoc&d sata economia.

Tal concepcéo infligiu verdadeira crisecammon lawuma vez que a criacdo de seu
direito com base casuistica e jurisprudencial paréecompativel com o anseio por um
Estado ativista e encarregado de promover rapidasformacdes, motivo pelo qual “o
direito inglés, que até o século XX era um diressencialmente jurisprudencial, atribui hoje

uma importancia cada vez maior a lei” (DAVID, 19p&52).

Ademais, o crescimento da Administracdo Publicatofrda alianca entre o Poder
Legislativo e o Poder Executivo, produziu uma maksdecretos, regulamentos e outros atos
administrativos, inspirados em uma tradicdo nitidat@ romanistica, ligada a elaboracéo
legislativa e doutrinaria do direito, para o tratmto dos quais o espirito tradicional da

common lawparecia menos preparado (DAVID, 1978, p.32).

Este processo legislatério, na Inglaterra, culminatelaboracdo, em 1999, do Cédigo
de Processo Civil inglés, denominafoles of Civil Proceduraesponsavel pela organizacéo
sistematica do processo civil na Inglaterra, stlbetio a fragmentada disciplina antes
existente, caracterizando uma grande inovacaoldégs (BARBOSA MOREIRA, 2000,
p.74).
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J& nos Estados Unidos, pais de tradi¢do juridiealdi acommon law diante da usa
influéncia inglesa, o professor Luiz Guilherme Marni destaca que “é provavel que um
estado tipico dos Estados Unidos tenha tanta &gisl quanto um pais europeu ou latino-
americano, a qual obviamente deve ser aplicaddeepietada pelos juizes” (MARINONI,
2010, p.37).

Desta forma, conclui-se que, mommon layw hd uma intensa e crescente producdo
legislativa, composta por varios Codigos, entretaapesar desta caracteristica adquirida da
tradicdo romano-germanica,common lawainda mantém intacto o significado atribuido as

decisOes judiciais e a atuagdo da magistraturategpretacao dos julgados.

No common lawps Cdédigos ndo tém a pretensdo de fechar os espaca o juiz
pensar; portanto, ndo se preocupam em ter tod@gyeess capazes de solucionar 0s
casos conflitivos. Isto porque, rammmon law jamais se acreditou ou se teve a
necessidade de acreditar que poderia existir umig8odiue eliminasse a
possibilidade de o juiz interpretar a lei. Nuncapsmsou em negar ao juiz do
common lawo poder de interpretar a lei. De modo que, senadgdiferenca ha, no
gue diz respeito aos Codigos, entreivil law e ocommon lawtal distincdo esta no
valor ou na ideologia subjacente a ideia de CO(MBRINONI, 2010, p.55-5).
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2 OS PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES E A DOUTRINA DA STARE
DECISIS NA COMMON LAW

Inicialmente,ndo h& que se confundir a doutrinasare decisicom acommon law.
Como leciona Marinoni (2010, p.17), qualquer idésdgao entre a familia doommon lane
a doutrina dos precedentes, qualquer tentativaxgkcar a natureza docommon lawem
termos destare decisiscertamente sera insatisfatoria, tendo em vista ajelaboracéo de
regras e principios regulando o uso dos preceden@gleterminacdo e aceitacdo da sua
autoridade séo relativamente recentes, para nibesena ideia de precedentes vinculantes ou
binding precedenté$ que é mais recente ainda. Além deoenmon lawter nascido séculos
antes da especulacao e criacdo de tais concdadsneionou como sistema de direito sem os
fundamentos e conceitos proprios da teoria dosegestes, como, por exemplo, o conceito
deratio decidendi.

Portanto, em que pese a difusdo e a importancipréagdentes judiciais na familia da
common lawestes, por muito tempo, ndo tiveram o condaadrmilar decisdes ulteriores de
casos semelhantes. Nao havia regra juridica quesesge formalmente o efeito vinculante ao
precedente, contudo, com frequéncia, “os juizesalievam a relevancia dos julgados e,
sobretudo, de uma série de decisdes conformes, senmtp melhores intérpretes da lei, e a
exigéncia de que tais decisfes deviam ser segpatasconferir certeza e continuidade do
direito” (TUCCI, 2004, p.154).

A adocao de precedentes judiciaisammnmon law portanto, era meramente cultural,
fruto da evolugédo histodrica do Direito na Inglagéepenas com o surgimento skare decisis
€ gque os precedentes judiciais alcancaram a imquiatde ciéncia juridica, havendo institutos

formalmente concebidos para sua observacao.

A diretriz que garante a eficicia vinculante doscpdentes, conhecida comstare
decisis ao contrario do que se possa imaginar, s6 vemestabelecer no século XIX, com o
casoLondon Tramways CompargontraLondon Country Coungilquando se estabeleceu
esse status vinculante dos precedentes. NestelgylgaCamara dos Lordes inglesa, além de

ter tratado do efeito vinculativo do precedentmid@m estabeleceu a sua eficacia vinculativa

10 precedentes vinculantes (traducéo livre).
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externa a todos os juizos de grau inferior, denadi@inde eficacia vertical do precedente
(TUCCI, 2004, p.84).

Acredita-se que uma das razOes determinantes paostiiicdo dostare decisisna
doutrina dos precedentes foi evitar a discrici@tade na atuacdo judicial, de forma a
garantir a seguranca juridica, equidade e estadiéidio direito. Nas palavras de Francisco
Rosito (2012, p.85): “A doutrina dstare decsi®bjetivou que @ase lawadquirisse status de
ciéncia, capaz de prever os resultados das consiasé judiciais, conferindo aos

jurisdicionados certeza, uniformidade e segurangsadieitos”.

A teoria dostare decisis abreviagdo do termo em latistare decsis et non quieta
movere que significa “ mantenha-se a decisao e néo $esteco que foi decidido” consiste,
portanto, em um principio legal pelo qual os juigssio obrigados a respeitar os precedentes
estabelecidos em decisdes anteriores (DIDIER JR3,30127). Dessa afirmacéo, extrai-se o

nucleo dostare decisiso precedente judicial.

A moderna teoria detare decisis(...) informada pelo principio do precedente
(vertical) com forca obrigatéria externa para todes cortes inferiores, veio
inicialmente cogitada em prestigiada doutrina dedasymaiores juristas ingleses de
todos os tempos, Sir Baron Parke J., que (...)eesar “O nosso sistema de
Common Law consiste na aplicacao, a novos epispd®segras legais derivadas
de principios juridicos e de precedentes judici@jscom o escopo de conservar
uniformidade, consisténcia e certeza, devemosaapiis regras, desde que nao se
afigurem ilégicas e inconvenientes, a todos quaism; e ndo dispomos da
liberdade de rejeita-las e de desprezar a anatmgiaasos em que ainda ndo foram
judicialmente aplicadas, ainda que entendamos sjuefaridas regras ndo sejam téo
razodveis e oportunas quanto desejariamos quenfosBarece-me de grande
importancia ter presente esse principio de julgame®do meramente para a solugéo
de um caso particular, mas para o interesse diboda@mo ciéncia”. (TUCCI, 2004,
p.160)

2.1- Precedente Judicial: Definicéo.

Tomados o0s conceitos anteriores, temos a impoaéshtiprecedente na tradicdo da
Common Law Mas, é preciso, previamente, evitar um erro dtuete ndo sera toda e
qualquer decisdo que servira como precedémtiel senspa palavra “precedente” se refere
indistintamente a todo julgado ocorrido anteriorteerContudo,strictu senso.em termos
técnicos, “ precedente é a decisdo judicial tomadiaz de um caso concreto, cujo nucleo
essencial pode servir como diretriz para o julgameosterior de casos analogos” (DIDIER
JR, 2013, p.385)
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Conforme Michelle Taruffo (2007, p.10), “ precedepidicial € a decisdo de natureza
jurisdicional e universalizavel emanada pelo Jadicj para que se retire norma juridica a ser
aplicada pelo 6rgdo que o proferiu ou por outrass nasos futuros similares a serem

julgados”.

Patricia Mello (2005, p.180) complementa que neiirnorte-americano, o precedente
€ regra juridica usada pela Corte de ultima ing&ano local onde o caso foi decidido,

aplicada aos fatos que criaram a questéo de npéesente perante a Corte para a decisao.

Assim, o precedente judicial serd aquela deciséeestiela de determinadas
caracteristicas préprias. Em primeiro lugar, ctuiséi decisdo acerca de matéria de direito —
point of lawnaCommon Lawe ndo matéria de fato. Ainda assim, muitas desig@e tratam
de matéria de direito apenas enunciam o que i ado trazendo uma solucéo judicial ou

Ihe dando uma interpretacéo, estas também naatodast precedente.

N&o basta mesmo que a decisdo seja a primeiramretiar uma norma, sera preciso
mais do que isso. Para ser considerado um preegdetiécisdo enfrentara todos os principais
argumentos relacionados a questéo de direito epnnelcaso concreto analisado. Em resumo,
0 auténtico precedente sera “ uma deciséo judicieltrata de matéria de direito, elaborando
uma tese juridica pela primeira vez, ou ainda,ndaldo-a definitivamente de maneira
cristalina” (MARINONI, 2013, p.214). Assim, o pratsnte ter4 origem no que € chamado de
leading caseum caso ao mesmo tempo primeiro, principal e otwrdde outros que o

seguirao.

Vale trazer, ainda, o estudo de Humberto Theoddniod (2015, p.333), que explica:
“(...) uma decisdo ndo nasce como se precederde;fedo 0s juizes de casos futuros que,
instados a se manifestarem sobre decisdes pasgamtdeyjam invocar tais decisbes na

qualidade de precedentes”.

Nestes termos, o referido doutrinador destaca cagieacdo do precedente ndo se da
de forma automatica, pelo contrario, exige dosegiiznao aplicarem o precedente, que 0s
interpretem dando novos sentidos ao texto de modadapta-lo de acordo com as
circunstancias do novo caso. Neste sentido, prossafirmando que “o precedente néo €
dotado de uma completude e unicidade, mas queaétia gas distincbes, das ampliacdes e
das reducdes que os precedentes sao dinamicaranéelos pelo Judiciario” (THEODORO
JUNIOR, 2015.p.334).
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De modo a completar o raciocinio, acrescenta:

Se de um lado é verdade que o precedente origiegiadelece o primeiro material
jurisprudencial (ndo se ignoram o texto legal e cautdna) sobre o qual se
debrucaréo os intérpretes dos casos subsequentes, passar do tempo, uma linha
de precedentes se formard a partir daquele pringieoedente, confirmando-o,
especificando-o e conferindo-lhe estabilidade,técaica da distingaaistinguish)
desempenha uma importante funcdo nesse processmatgacdo do direito
jurisprudencial (THEODORO JUNIOR, 2015, p.347).

Na analise do uso ou ndo de um precedente no cagolgamento, assim, o juiz ira
investigar quais fatos foram relevantes para alugdo da lide quando da formulacdo do
precedente e identificar se existe ou nao siméitedtre ambos. Ndo com a obrigacao de que
sejam iguais, o qual, por 6bvio, se mostra incapimas meramente analogos. Processo este
de grande complexidade o qual necessita da uilizde conceitos comoratio decidendia
obter iudiciume odistinguish Pretende-se, portanto, a seguir, delinear a foleraplicacéo e

superacado do precedente nos paises que deleizanutil

2.2 — Aplicacéo:Ratio Decidendi e Obter ludicium.

Ao contrario do que a principio se cré, ndo € @akigivo da decisdo que recebe a
qualidade de precedente, a fim de vincular casdosds. Em verdade, sera a fundamentacao,
ou melhor, a razdo de decidir, que constituirdezgdente, mais do que o contetdo decisério
em si. A este elemento nuclear do precedente aldimd qual consta a tese juridica primeva

para solucdo do caso em analise na decisdo, desnmwsratio decidendi

A ratio decidendi ou, para os norte-americanofy@ding, assim, sdo os fundamentos
juridicos que sustentam a decisdo; a op¢ao herrtiené&dotada na sentenca, sem a qual a
decisdo néo teria sido proferida como foi. Tratadasetese juridica acolhida pelo 6rgao

julgador no caso em concreto.

De acordo com Lénio Streck e Georges Abboud (2043), cada precedente terd a sua
ratio decidendique, nas suas palavras, é “0 enunciado juridigartr do qual é decidido o
caso concreto. Em suma, ela € regra juridica atiizpelo judiciario para justificar a deciséo
do caso”. Ou seja, séo todos os critérios juriditidizados pelo julgador que sustentam a sua

decisdo, sem 0s quais teria 0 caso sido julgadatia forma.
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A ratio decidendicorresponde, portanto, a regra de direito insedaprecedente,
necessdaria para alcancar a conclusdo, do que ise aetsua essencialidade, e via de
consequéncia, a sua vinculacdo, motivo pelo qaaludrina comumente define que apenas a
ratio decidendipossui for¢a obrigatoria. Essa diferenciacdo édurental, porque nem todo
fundamento tem eficacia transcendente, mas “apEhamtivos que sdo determinantes para a
decisdo adquirem esta eficacia” (MARINONI, 2010,97).

Em um primeiro momento, pode ser que o intérpredsileiro tente encontrar paralelo
entre aratio decidendie a fundamentacdo da decisdo judicial a que aludd.458, 1l do
Cddigo de Processo Civil. Contudo, “é preciso suiar que aratio decidendindo tem
correspondéncia no processo civil adotado no Bramiis ndo se confunde com a
fundamentacdo e com o dispositivo. Assim, quandiacimada aos chamados requisitos

imprescindiveis da sentenca, ela certamente é algais” (MARINONI, 2010, p.220).

Assim, aratio decidendindo se confunde com nenhum dos elementos da decisa
judicial (relatério, fundamentacéo e dispositivags € formulada a partir destes, sendo que
os fatos narrados no relatério, a moldura juriéiegta pelo magistrado na fundamentacao e a
norma juridica individual emanada do dispositivovem também para a indicacao rdaio
decidendi(DIDIER JR.; OLIVEIRA; BRAGA, 2013, p.433).

Ressalta-se, ademais, queasio decidendindo pode ser aplicada como uma norma
geral e abstrata, tal qual a que advém do texteidA norma legal possui origem e estrutura
completamente diferente do precedente e, portanterrado pensar neste e na sa@o

decidendicomo se normas legais fossem.

Ao revés do modelo normativo, a norma juridica agx do precedente de maneira
alguma pode ser considerada isolada dos fatoshgeudgekam causa. Pois, sendo o precedente
uma norma que necessita de argumentacao, os fsas @riginaram servem de instrumentos
no trabalho desenvolvido pelo intérprete, que,rérpieles, limitara ou expandira a aplicacéo
do mesmo (PEIXOTO, 2015, p.177-178).

A obter dictum por seu turno, &ontrario sensuysao todas as questdes secundarias
utilizadas na solucdo do caso em concreto, mas r&evancia determinante para o
julgamento. S&o os argumentos incidentais ou lateue, portanto, jamais possuem carater
vinculante, justamente porque tém carater perdér@omumente apenas assessorando a

reflexdo do tema.



29

Para Peixoto (2015, p.195), “sdo passagens usadasipe o discurso se refira sobre
um dado ponto do direito, ndo decorrendo dessamafoes a conclusao do caso, perfazendo,
pois, elementos dispensaveis a solucéo do caso. ”

O obiter dictum (obiter dictano plural), também chamado déctum sdo os
argumentos juridicos expostos apenas de passaganothacdo da decisdo, que
revelam: a) juizos normativos acessorios, prowsde secundarios; b) impressdes
ou qualquer elemento juridico-hermenéutico que te&tam influéncia relevante
para a decisdo; c) opinides juridicas adicionaisparalelas, mencionadas
incidentalmente pelo juiz, dispensaveis para adumehtacdo e para a conclusao da

decisdo. E dizerpbiter dictumé tudo aquilo que, retirado da fundamentacio da
decisdo judicial, ndo alterara a norma juridicaviddial (MELLO, 2008, p.125).

Assim, o conceito debiter dictumesta intimamente ligado ao daio decidendi visto
gue o elemento do precedente que ndo constituilaa@asio decidendisera, por excluséo,

obiter dictum

Obiter dictumnada mais €, portanto, do que 0s argumentos amsssdnstantes da
decisdo e que, ndao obstante contribuam para a ¢aondo precedente quando somados a
ratio decidendi isoladamente, pouco significam, ou seja, “é tadoilo que ndo obsta nem
determina a deciséo do caso, de modo que sob téricnegativo é definida, também, como
tudo aquilo que nao se insere dentroata decidendi (MARINONI, 2010, p.160).

Vale ressaltar, no entanto, que, embora reconhegid@todo negativo de identificagdo
da obiter dictum— ou seja, tudo que ndo configuedio decidendi pode mascarar uma série
de relacbes que podem ser estabelecidas entree estatio decidendi podendo levar até

mesmo a confuséo na identificacdo destes elementos.

Geoffrey Marshall (1997, p.515), neste ponto, airque oobiter dictumpode ser
irrelevante para o dispositivo do caso ou paraqueal outra questédo juridica importante
envolvida na situacdo posta a apreciacao juristitiaelevante para o dispositivo do caso,
mas desnecessario para a ga#; ou relevante para algumas questdes bilateramsra @

dispositivo de outras importantes questdes querp@de suscitadas em casos futuro.

Por fim, ndo ha que se confundir a auséncia deuldgéo deaobiter dictumcom sua
significancia, isto porque “obiter dictumpode sinalizar uma futura orientacéo do tribunal,
por exemplo. Além disso, o voto vencido em julgatoawlegiado é@biter dictume tem sua
relevancia para a elaborag¢édo do recurso dos enmtarfymgentes, bem como tem eficacia
persuasiva para uma tentativa futura de superag@oededente” (DIDIER JR, 2013, p.388)
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Delineados 0s conceitos supra, evidente que aag@licdo que sejatio decidendie
obiter dictum é imprescindivel, principalmente pelo fato desdaestitutos serem
individualizados pelos magistrados dos casos fat@wondo pelo 6rgdo julgador quando
proferiu a decisdo, de modo que uma identificacédstncado equivocada datio decidendi

de certo precedente pode determinar 0 seu naonsegia.

Ainda assim, mesmo nos paises aammon law tal delimitacdo constitui tema
tormentoso, havendo grande divergéncia na douespecializada sobre o método mais
adequado para definirratio decidendie sobre o alcance ou a abrangéncia que Ihe deve se
conferida (BARROSO; MELLO, 2016, p.19-20). Nestentsk, sobressaem-se duas

doutrinas.

A primeira, capitaneada por Eugene Wambaugh, deraia a classica, afirma que a
ratio decidendide um caso é a proposi¢cao ou regra sem a quaboseaa decidido de forma
diversa, e propde como método para sua identificagd teste, consistente na alteracdo do
contetdo da premissa, a fim de verificar se a decigssim, continua a mesma ou ndo. Se a
deciséo sofrer mudanca, a premissa era realmecees#@ia e se constitui eatio decidendi
ao reves, se a decisdo permanece inalterada, esspeeénmerabiter dictum(WAMBAUGH,
1894, p.17).

A segunda, por seu turno, defendida por Arthur bodhart, consiste na identificagao
daratio decidendiatravés dos fatos tidos como fundamentais pelbgutmbasar a decisédo
quando da formulacdo do precedente. Assimatia decidendiseria encontrada ao se levar
em consideracédo os fatos tratados pelo juiz comdafimentais e a decisdo embasada em tais
fatos, isto porque, no julgamento de um caso, @itdié analisado pelo intérprete levando em
consideragdo os fatos narrados no caso e restgwloconseguinte, que o0 peso das
proposi¢cdes fundamentais afirmadas pelo julgador base nestes € sempre maior do que o

peso de qualquer outro argumento (GOODHART, 1938)p

No entanto, vale destacar o entendimento de DilieOliveira e Braga (2013, p.450)
ao apontar que “o melhor método é aquele que cemsias duas propostas anteriores (de
Wambaugh e de Goodhart), sendo, pois, ecléticocdalo aquele trabalhado por Rupert
Cross — e, ao que parece, também por Marinoni’eilskfm, assim, queratio decidendi

deve ser buscada a partir da identificacao dos falevantes em que se assenta a causa e dos
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motivos juridicos determinantes e que conduzemalgsdo. A consideragcdo de um ou outro

destes fatores, isoladamente, ndo seria a op¢&caahkeguada.

2.3 Superacao do Precedente
2.3.1-Distinguish

Os sistemas que admitem a forca obrigatoria aceg@eates adotam, além das técnicas
de uso supra analisadas, as de superacédo destgserquitem flexibilidade e adaptabilidade
do Direito. As principais técnicas para superac@s grecedentes vinculantes sédo a

distinguishe aoverrruling, das quais decorrem outras.

Uma vez proferida uma decisdo e gerado um precedantulante, compete aos
demais juizos vinculados interpreta-lo e aplicats novos casos semelhantes, desde que
sejam efetivamente analogos. Assim, caberd aossjuimculados produzir a primeira
interpretacdo do precedenteat{o decidendi gerado pela Corte vinculante, bem como
confrontar a causa que gerou o precedente comaagao que tém em maos, para aferir se

constituem casos analogos ou nao.

Conforme ja bem delineado, o precedente origindesem caso concreto e, para ser
utilizado em casos posteriores, exige-se a denagdsirda semelhanca existente entre este e
aquele. Para que a decisdo de um caso constitcaderge no julgamento de outro, no
entanto, ndo é necessario que os fatos em apresag@n idénticos, mas basta que sejam
substancialmente analogos. A pertinéncia e aplidade do precedente sédo afastadas quando
haja diferencas relevantes entre os julgados, cporoexemplo, a presenca, exclusivamente
no precedente ou no julgado posterior, de circaesd importantes aptas a influir na deciséo
(TUCCI, 2004, p.215).

O que justifica, portanto, a aplicacdo de um enteedto anterior a novas causas € 0
fato de estas serem efetivamente semelhantes aguelgue o precedente se formou. Se

forem diferentes, o precedente néo incide e odenz indicar o motivo desta distingéo.

Desta forma, os tribunais se afastam dos precexidake Cortes Superiores, em regra,
pela técnica da distincdo, conhecida caaigiinguishing Quando fatos diferentes colocam

questdes de direitos distintas, o precedente navonafio governa a solu¢cdo do novo caso,
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cabendo, todavia, ao magistrado de primeiro graous de demonstrar que a aplicagdo nao é
cabivel porque constatada a existéncia de difexgfes entre os fatos e fundamentos do
precedente e do caso a ser julgado (SOUZA, 20039).

Assim, adistinguishingé a técnica pela qual qualquer juiz singular doutral deixa de
aplicar um precedente ja firmado por um tribunglesior por considerar a inadequacédo da
aplicacao daatio decidendido precedente ao caso em julgamento, em virtudivdesidade
fatica entre os mesmos ou diante das peculiaridattescaso analisado. Assim, 0
distinguishingpermite flexibilidade ao sistema, evitando seuesegmento, e justica no caso
em concreto.

O distinguishing é, portanto, uma espécie de excecdmtidd decidendide um

precedente. A um primeiro exame, o precedente eva a¢do sdo semelhantes e
mereceriam 0 mesmo tratamento. Entretanto, a amgag®&o desenvolvida pelas
partes pode demonstrar a existéncia de peculi@sdate fato ou argumentos
diferenciados que levam a uma discussao juridistinth. Quando isso ocorre,

qualquer 6rgéo judicial tem legitimidade para deixke aplicar o precedente
(BARROSO; MELLO, 2016, p.26).

Quatro elementos essenciais devem ser examinadmsfeontados para avaliar a
semelhanca ou ndo entre dois casos para fins dmgi de um precedente: (a) os fatos
relevantes de cada qual; (b) os valores e normaggidem sobre cada conjunto de fatos; (c)
a gquestdo de direito que suscitam; (d) os fundameeque justificaram a decisdo do
precedente e sua adequacdo para orientar a delwsdovo caso. Quando duas demandas
possuem fatos relevantes distintos, ha uma fant#étecia a que normas diferentes incidam na
nova causa e, portanto, que esta coloque uma quéstdireito diferenciada, resultando na
inaplicabilidade do precedente (BARROSO; MELLO, @0{1.26).

Notando o magistrado que ha distincdo entre o saBgudicee aquele que ensejou o
precedente, este podera daato decidendiuma interpretacdo restritiva, por entender que as
peculiaridades do caso concreto impedem a aplicdgdoesma tese juridica outrora firmada,
hip6tese denominada destrictive distinguishing julgando o processo livremente, sem
vinculagcdo ao precedente ou, ainda, estender ao aasesma solucdo conferida ao caso
paradigma, por entender que, a despeito das pedatias concretas, aquela tese juridica lhe
é aplicavel, situacdo em que a doutrina chamandpliative distinguishindDIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2013, p.392/393).

Nota-se, assim, que distinguishingé uma das mais importantes técnicasstiae

decisis conferindo dinamicidade ao sistema e permitindo damocratizagcdo dos
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entendimentos juridicos através do didlogo e atudgd diversos agentes juridicos atuantes
no processo. Cada novo caso que aplicatia decidendiproveniente ddeading casgyode
ampliar ou reduzir o seu alcance. Por isso se afimue ostare decisisda ensejo a um
desenvolvimento incremental do Direito. Cada nog@oacada novo caso, acrescentam um

plusde determinacao e detalhamento ao sistema.

Por fim, ao se afastar determinado precedente ga®mi&o de eventual distingdo, nao se
esta a questionar a sua validade, eficacia ou iamé@tpde e hierarquia do tribunal que o
formou, mas apenas a afirmar que se trata dealméib aplicavel a espécie. Até mesmo por
iIsso que, diferentemente daverrruling, a distinguishing pode ser realizada
independentemente do nivel hierarquico dos praatoda decisdo e do precedente
(MARINONI, 2010, p.237).

2.3.2- Overruling

O overruling por sua vez, € a técnica pela qual hd a supetaigia@lo precedente. Esta
€ a principal diferenca entre averruling e adistinguishing uma vez que esta, ao reves

daquela, ndo possui 0 condao de expurgar o preeedemrdenamento juridico.

Para Fredie Didier JroYerruling é a técnica através da qual um precedente pesda a
forca vinculante e é substituidoverruled) por um outro precedente” (DIDIER JR, 2013,
p.456). Trata-se, nada mais, da revogacédo do petegela corte criadora ou por outra de
grau superior, substituindo o entendimento porooutais afinado com ao Direito ou a

realidade social.

E a técnica que visa reconhecer a existéncia diafoanto juridico para abandono do
precedente anteriormente estabelecido, ndo porgjdata@s do caso presente sao diferentes
dos fatos do caso paradigma, mas sim porque asgesjtridica deve ser a ele aplicada. E o
afastamento de um precedente judicial, quandobartal adota nova norma que decide um
caso compreendido no ambito de incidéncia de umedente j& existente (ROSITO, 2012,
p.305).

Nesta técnica de superacao do precedente, o gae sea analise sobre a validade do
precedente. Analisandoratio decidendi o tribunal verifica que ndo ha mais motivos para

manutencdo daquele precedente. Ao utilizar estaceico “Tribunal claramente sinaliza o
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fim da aplicacdo de uma regra de direito estalb#deoelo precedente e substitui a velha regra
de direito por uma que é fundamentalmente de naudwersa” (NOGUEIRA, 2010, p.129).
Um novo posicionamento do tribunal e, portanto, mmearatio decidendinasce, revogando

0 precedente anterior que tratava da mesma mateéria.

O overruling funda-se na ideia de que o0s precedentes judi@sio sujeitos,
excepcionalmente, & modificagdo ou revogacdo quastiverem presentes determinadas
circunstancias especiais ou particularidades, @xjame depende de valoracdo judicial.
“Significa que, ocorrendo mudanca na valoracdo desunstancias relevantes de casos
similares, o julgador estd autorizado a adotarneliteento diverso, desde que assumida a

devida carga de fundamentagéo” (ROSITO, 2012, p.281

A superacdo do precedente peleerruling pode se dar tanto no plano horizontal -
quando o tribunal revoga seu proprio precedenteoc@ambém no plano vertical — quando o

tribunal hierarquicamente superior revoga um prectdde um inferior.

N&o existiu dificuldade em aceitarowerruling no plano vertical naommon laywuma
vez que se admite a revogacao do precedente dedlipor corte hierarquicamente superior.
Em relacdo ao plano horizontal, contudo, até 19@8,exemplo, aHouse of Lords era
impossibilitada de rever seus proprios precedemssndo rigidamente vinculada a estes.
Todavia, no transcorrer do tempo, os sistemaslififaaoccommon lawpassaram a admitir que
a obrigatoriedade horizontal possa ser relativiZg@&DUZA, 2007, p.63).

O overruling assim, somente pode ser realizado pelo tribwmalfgrmou o precedente,
ou, eventualmente, por tribunal superior a esse&ouoom autoridade para visualizar a
impossibilidade de se prosseguir com 0 precedestt@andonando-o0 para inserir outro
entendimento sobre a questao de direito.

Uma Corte realiza overrulingao perceber que seu precedente ou a decisadudeatri

hierarquicamente inferior se formou erroneament@ aadequado, em razdo de mudancas

11 Na decisdo do caso Beamisch vs, Beamisch cormluzid 1861, pelaord Campbell, ficou expressamente
estabelecida que &louse of Lordsestaria obrigada a acatar a sua propria autorigadelamada nos
julgamentos. Neste sentido: “... o direito declaradratio decidendi sendo claramente vinculante para todas as
cortes inferiores e todos os suditos do reino dsefosse considerado igualmente vinculante pataaslLords

a House of Lordse arrogaria o poder de alterar o direito e legifeom autbnoma autoridade” (TUCCI, 2004,
p.158)

12 vale ressaltar, ainda, que o precedente no Dirette-americano ndo possui 0 mesmo rigor da leghat
sendo que naquele, em decorréncia da maior flaldloié oriunda dostare decisis,sempre se aplicou,
tranquilamente, overrulingno plano horizontal (LIMA, 2013, p.110-111).
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sociais, as quais alteraram o direito julgado. éfatito, a revogacdo de precedentes, até
mesmo pela Corte que o editou, deve ser realizadpigtificativa e séria argumentacéo, pois

0s precedentes representam a confiabilidade dertesito igualitario nas relacdes juridicas.

Ha a necessidade de uma motivacdo concreta paogagdo do precedente, nao
somente uma revogacgao de interpretacdo. Uma nalidage social deve ser constatada e,
com isso, a necessidade de um novo precedente,acaonsequéncia da revogacdo do
anterior. Nao pode haver uma lacuna sobre aquelstd@m de direito que ratio decidendi
resolvia, com a revogacao do posicionamento, palgger que seja o0 motivo. Na concepcéao
da utilizacdo dmverruling uma nova forma juridica para a questao deve t@na, com uma
novaratio decidendiatual e renovada para aquela nova realidade sacjaridica.

Teme-se que a revogacao do precedente possa gsegmjuianca ou perda de
confianga em outros precedentes. No entanto, quasigioecedentes séo revogados
com base em critérios que também séo reafirmadespeitados, torna-se possivel
vislumbrar quando um precedente estd em vias deesegado. E isso ocorre
exatamente quando o precedente deixa de ter shmiémnas proposicdes sociais e
se torna inconsistente, e, além disso, ndo héigasiva para a sua preservagéo em
face dos fundamentos de estabilidade. Um precedsmigoverso costuma ser
retratado nos trabalhos doutrinarios e as dists@@&onsistentes evidenciam a sua
fragilidade. Tanto a critica doutrindria, quanto judicial, sdo critérios de
identificacdo dos precedentes que devem ser rewsgdé modo que overruling,

nessas condicdes, certamente ndo elimina a coafiang precedentes judiciais
(MARINONI,2010, p.400).

Luiz Guilherme Marinoni (2010, p.368) menciona andue, antes de aplicar o
overruling a Corte deve realizar o juizo de ponderacaontuitd de evitar a instabilidade aos
jurisdicionados, destacando como requisitos pasv@gacdo do precedente a inconsisténcia

sistémica ou a perda de congruéncia sbtial

Ocorre inconsisténcia sistémica quando um deteduimaecedente deixa de guardar
coeréncia com outras decisdes. Tal fato ocorre dyudrd uma nova concepcéo geral em
termos de teoria ou dogmatica juridica, a evidergui@ aquilo que se pensava acerca de uma
guestao ou instituto juridico se alterou (MARINORI10, p.370).

Quanto a perda da congruéncia social, esta ocoamdgp um precedente passa a regular
proposi¢cdes morais, politicas e de experiénciarmaftadas pelo surgimento de novo valor

social preponderante, 0 que determina a sua s@zerAgnanutencao de tal precedente seria,

13 patricia Mello (2008, p.237) indica, ainda, conusgbilidade de revogacido do precedente quandoseste
torna inexequivel ou obsoleto e Celso de Albugque®jiva (2011, p.186) fala em regra obsoleta ofigleada.
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portanto, contraria as justas expectativas dosdizionados que passaram a se comportar de
acordo com a nova realidade social (MARINONI, 204.G/0).

Por fim, com relacdo aos efeitos, a revogacado pmmerar com eficaciex tung
hipétese na qual a doutrina denominareteospective overrulingpu com eficaciax nung

quando é chamado geospective overruling

O retropesctive overruling aplicado na Inglaterra Por isto, ao lado de criar certezas
para o sistema juridico, outras raz0es existergdagiaterra para nao se revogar precedentes
sdo todos os problemas financeiros e contratuags disso decorrem. Ja prospective
overruling é instituto praticado e desenvolvido nos Estadosia$, sendo esta a regra por la
(TUCCI, 2004, p.179).

Didier Jr, Braga e Oliveira (2013, p.400-401) esain que tais efeitos podem ser
modulados, sendo que a mera divisdo dos efeitasxemince ex tuncndo € o suficiente para
esclarecer a complexidade do caso, dividindo a tagéa dos efeitos em: retroativa pura,
quando a revogacédo abrange todos os fatos passaclasive os ja julgados, cabendo acéo
rescisoria; retroativa classica, quando abrangetos passados, excetuando os ja julgados;
prospectiva pura, quando abrange exclusivamenias fabsteriores, ndo sendo sequer
aplicado aos litigantes do caso em analise; prtispedassica, quando abrande apenas fatos
novos, incluindo, no entanto, a aplicacdo no cascutldo; e prospectiva a termo, hipotese
em que é fixada uma data ou condig&o para inicaptieacdo do novo entendimento.

2.3.3 — Técnicadecnique of sinaling, transformation e overriding

Além dodistinguishinge dooverruling nos Estados Unidos, também sdo empregadas
as técnicas denominadastdenique of sinalingtransformatione overriding que valem ser,

ao menos, apontadas neste trabalho.

A técnica dasinaling ou sinalizacdo ocorre quando o tribunal perceleeauaontetdo
do precedente estd equivocado, porém, em vez dmdeoa sua revogacao atraves do
overruling, apenas aponta para a sua perda de consistéficiapando que havera uma futura

14O prospective overrulingencontrou resisténcia de aceitabilidade no saitéé Comecou a ser visto com
mais sensibilidade peldouse of Lod#i0 julgamento do caso National Westminster Backvpl Spectrum Plus
Limited and others(BUSTAMANTE, 2012, p.419-421).
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revogacdo. Ou seja, “por meio dela, o tribunal,cgleendo a desatualizacdo de um
precedente, anuncia que podera modifica-lo, fazeondo que ele se torne incapaz de servir
como base para a confianca dos jurisdicionadosDIER JR, BRAGA; OLIVEIRA, 2013,
p.475).

Tal técnica é de importante aplicacdo, uma vezaaeerruling, mesmo que dotado
apenas de efeito prospectivo, ao mudar repentinamem®entendimento acerca da matéria,
podera causar prejuizos a seguranca juridica dsdigionados.

Quando é dificil saber, diante das particularidadies relacdes que se basearam no
precedente, se o imediativerruling com efeitos prospectivos é suficiente para
garantir a justificada confianca, torna-se prudeenas sinalizar para a revogacao

futura, dando aos advogados tempo para prepaseussclientes no sentido de que
ndo mais poderdo se pautar no precedente (MARINNIO, p.343-344).

Portanto, a utilizacdo desta técnica depende dacsib social em que esta inserida a
provavel mudanca de entendimento, devendo o jufgam@lisar as consequéncias da
imediata revogacdo através deerrulingcom as do mero apontamento de incongruéncia do
precedente, através gmaling levando em consideracdo a previsibilidade e dianoga do
precedente.

A transformation por seu turno € a técnica pela qual o tribuni@ralo sentido do
precedente, sem revoga-lo, “hipotese em que a @duerealiza averruling nem muito
menos o distinguishing do caso sob julgamento garvear de aplicar o precedente, mas em
que faz a transformacgéo ou reconfiguragédo do pestedem revoga-lo” (MARINONI, 2010,
p.444).

A transformationocorre quando, apesar do pedido ndo estar cirgtnsw ratio
decidendido precedente, admite-se sua utilizagcdo por eetemge, no caso, se chegou ao
resultado correto, “transformando” o precedente adbuir relevancia aos fatos e
compatibilizando o resultado do caso em julgamerdn o precedente transformado
(MARINONI, 2010, p.443).

Ressalta-se, assim, quetransformationdeve ser aplicada quando ainda n&o estdo
configurados os requisitos ensejadoreswriung hipétese na qual o precedente deveria ser
regovado, sustentando-se, assintramsformationquando a causa ainda nao esta madura,
sendo necessario um maior debate juridico a filGalde decidir pela revogacdo ou ndo do

precedente. No entanto, “mediante a desconstruedprecedente e casos ja julgados, a
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transformationevidencia a superacao daio decidendido precedente no curso da historia”
(MARINONI, 2010, p.445).

Por fim, ooverriding é a limitacdo ou restricdo da incidéncia do prents] observada
em situacdes em que o tribunal limita o ambitondedéncia de um precedente em virtude de
uma regra de direito superveniente que impede uaagdo em sua totalidade,

assemelhando-se, portanto, a uma espécie de rémpaiial do precedente.

Assim, apesar da doutrina apontar pamverriding como uma espécie de revogacao
parcial, em verdade, este instituto assemelha-s& mMmuais aodistinguishingdo que ao
overruling pois ndo possui o condao de superar ou subsiitaitio decidendi mas apenas
limitar a sua aplicagdo. “Note-se que, ainda queverriding trate da mesma situacao
envolvida no precedente, embora a luz de novo dmemto, ele ndo anuncia a sua
revogacdo” (MARINONI, 2010, p.450).
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3- OS PRECEDENTES JUDICIAIS VINCULANTES NO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL.

3.1 — A crise no modelo brasileiro de justica e cedenvolvimento do Direito

jurisprudencial no Brasil.

Nunca na histéria republicana do pais, juizes erdbargadores alcancaram tanta
evidéncia como agora. Gracas as prerrogativas dwlasepela Constituicdo de 1988, o Poder
Judiciario passou a interferir na agenda politiee@odmica do pais, além de exercer enorme
protagonismo social, seja ao assegurar a protegédoteresses difusos, seja intervindo em
questdes relativas a justica social distributiva.

Como constata Luis Roberto Barroso e Patricia M20d 6, p.35), ocorreu, nas ultimas
décadas, uma judicializacdo da vida, sendo trégrasdes fatores responsaveis pelo
fendbmeno: a redemocratizacao, a constitucionalzabgangente e a amplitude do sistema de
controle de constitucionalidade. A par da judiz@addo, sobreveio uma tendéncia de ativismo
judicial*®, evidenciada, por exemplo, na aplicagdo diretaCdastituicdo a situagdes nao

tratadas na legislacéo ordinaria e na interfergadiaial em politicas publicas.

Com o avanco do protagonismo judiciario e o ap@lmpinido publica, promotores e
procuradores da Republica passaram a recorrervaggies clandestinas e escutas ilegais, com
0 objetivo de formular denuncias criminais contidgdntes do Executivo e do Legislativo
(FARIA, 2004, p.103), e magistrados passaram apse as sucessivas reformas impostas

pelo Executivo, como a previdenciaria e a trabtiffis

A ampliacéo dos direitos garantidos pela Consamigdao somente os de matriz liberal,
mas também, principalmente, a ampla gama de dirasibciais previstos e sua respectiva
complexidade, bem como a possibilidade de o Pad#cidrio revisar e controlar leis e atos
administrativos através do controle difuso de dtrgonalidade, acabaram por colocar o

Poder Judiciario “na berlinda” (SADEK, 2004, p.8igrnando-o docus de resolugédo de

15 para Luis Roberto Barroso a ideia de ativismocjatliestd associada a “uma participagcdo mais ampla
intensa do Judiciario na concretizacdo dos valerfiss constitucionais, com maior interferénciaaspaco de
atuacao dos outros dois Poderes” (BARROSO, 20106)p.

16 https://www.conjur.com.br/2017-set-12/juizes-p@wvenao-aplicar-reforma-trabalhista-foi-aprovada
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conflitos entre os Poderes e entre estes e o @ddd& promessas nao cumpridas da
democracia acabam por recair sobre os ombros der Badiciario” (SILVA, 2017, p.65-66).

Contudo, o Poder Judiciario demonstra-se ineficaarésecucdo dos objetos propostos
pelo constitucionalismo pés-moderno. Perante ai@pipublica, o Judiciario tem sido visto
como um moroso e inepto prestador de um servictiqadib No Executivo, os responsaveis
pelo Orcamento Geral da Unido o encaram como umatmpaaro, com baixa eficiéncia
gerencial e insensivel ao equilibrio das financgéalslipas® A par disto, ha muito tem se

proclamado a crise do Poder Judiciario, justificadiyersas reformas. (FARIA, 2004, p.103)

Neste interim, Boaventura Santos, Maria Marquei Redroso e Pedro Ferreira (1996,
p.27) aduzem que a crise no modelo de justicaasizrpela ineficiéncia com que este vem

desempenhando suas trés funcdes basicas: a instalnaepolitica e a simbalica.

Pela funcéo instrumental, entende-se que o Podéidiio é o meio préprio pelo qual
h& a pacificagdo dos conflitos da sociedade. Relgadb politica, exerce um papel decisivo
como mecanismo de controle social e politico, fdeecumprir direitos e obrigagbes
contratuais, reforcando as estruturas vigentesoderpe assegurando as balizas democraticas
e constitucionais. Por ultimo, a funcdo simbdliemsiste em disseminar um sentido de
equidade e justica na vida social, democratizarsdexaectativas dos atores na interpretacao
da ordem juridica e pacificando os conflitos (SANST&X al., 1996, p.28).

A ineficiéncia do Poder Judiciario ao lidar com egectativas supra referidas no
exercicio de suas funcdes decorre, em grande pariacompatibilidade estrutural entre sua

arquitetura e a realidade socioeconémica sobrelaem de atuar.

Em termos historicos, desde seus primoérdios jurgdlerdados do periodo colonial, o
Poder Judiciario, como instituicdo de feicBes iaf@iias, forjado pelo Estado portugués a
partir de raizes culturais da Contra- Reforma, sens prazos, instancias e recursos, sempre

foi organizado como um burocratizado sistema decqmionentos escritos. Em termos

17" Consoante pesquisa realizada pela InformEstadtizada na cidade de Sdo Paulo, 72% acham qustigalu
ndo age com rapidez. Entretanto, 73% entendem duédioiario estd mais acessivel a todos e 36%gaa@am

a Justica. Todavia, 15% dos entrevistados necemsitda prestagéo jurisdicional, mas deixaram deaeetn
juizo. Dentro desse grupo, a lentiddo da Justicagontada por 36% das pessoas como a razao @ipepa o
nao-ajuizamento da demanda (GUERREIRO, 2007, p.85).

18 Em 2010, as despesas totais da Justica Estdéeddral e Trabalhista, crescentes nos Gltimos gaos,
atingiam o respeitoso montante de R$ 41 bilhdegjuivalente a 1,12% do PIB ou a R$ 212,37 por aafet O
gasto por processo néo é exatamente baixo: Ril68a média geral. Na Justica do Trabalho, oprdega a
R$ 3,2 mil por caso novo (BRASIL, 2016).
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funcionais, o Poder Judiciario foi concebido patareer as func¢des instrumentais, politicas e
simbdlicas no ambito de uma sociedade postulad® se@mdo estavel, com niveis equitativos
de distribuicdo de renda e um sistema legal integper normas padronizadoras e univocas
(FARIA, 2004, p.104).

Os conflitos, neste sentido, seriam, basicamemgeimdividuais e surgiriam a partir de
interesses unitarios, mas encarados em perspetivaetralmente opostas pelas partes.
Desse modo, a intervencao judicial ocorreria apé®lacao de um direito substantivo e sua
iniciativa ficaria a cargo dos lesados. A litiganjpidicial versaria sobre eventos passados e 0s
processos judiciais seriam um procedimento em graade controlado pelas partes, a quem
caberia a responsabilidade de definir as princigaéstdes submetidas a juizo e o alcance do

julgamento restaria circunscrito somente a elasi(PA2004, p.104).

Contudo, a realidade nacional é incompativel cose esodelo de justica. Iniqua e
conflitiva, a sociedade brasileira se caracter@asfiuacdes de miséria que negam o principio
da igualdade formal perante a lei, impedem o acdeguarcelas significativas da populacao
aos tribunais e comprometem a efetividade dostdsrdundamentais. Seja pelo aumento do
desemprego aberto ou oculto; por uma violénciaimimalidade urbanas desafiadoras da
ordem democratica e oriundas dos setores sociglisieas da economia formal, para os quais
a transgressao cotidiana se converteu na Unicabjioisgle de sobrevivéncia; por uma
apropriacdo perversa dos recursos publicos, subdetieserdados de toda sorte a condi¢cbes
deploraveis de vida; ou por um sistema legal irextte;, fragmentario e incapaz de gerar
previsibilidade das expectativas (FARIA, 2004, p)10

Esta incompatibilidade juridica deve-se, muito eantgg ao modelo herdado @avil
Law, fundada no Estado LegislatiVpque refletia interesses juridicos significativateemais
homogéneos quando comparado a ordem social ptardios dias atuais. Na verdade, esses
interesses homogéneos, convenientes somente a antelapda sociedade, confundiam-se
com a vontade de toda a sociedade, incorporadalgielaendo, portanto, os Unicos que
importavam a regulacdo juridica estatal. “A ideddel genérica e abstrata, fundada no Estado

19 Termo utilizado para identificar o Estado em qaé.&i e o Principio da Legalidade eram as Gnicagfode
legitimacdo do Direito, na medida em que uma nojmédica era valida ndo por ser justa, mas sim,
exclusivamente, por haver sigostapor uma autoridade dotada de competéncia normigiaNHA JUNIOR,
2008, p.35).
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Legislativo, supunha uma sociedade homogénea, gimpor ‘homens livres e iguais’ e
dotados das mesmas necessidades” (MARINONI, 2048).p

N&o obstante a complexidade da ordem social irdgitamicamente no arbitrio da lei,
toda a completude da vida social, em verdade, m#&oessou ao Estado Legislativo, que, ao
revés, ocupava-se apenas com 0s anseios da bargisesindente. “E o legalismo se torna
necessariamente também formalismo, ja que, de agoraliante, sera direito s6 aquele
conjunto de fatos socioeconbmicos que o Estadoatérnuridicos gracas aos seus
complicados tecidos filtrantes” (GROSSI, 2010, g)10

Portanto, a reducdo da complexidade social constiton processo for¢cado, levado a
cabo pela normatizacédo juridica de alguns pouctss faociais. Tratavam-se de relacfes
fundadas, sobretudo, em aspectos patrimoniais #idees que prevaleciam no cenario social
da época. E como tais hipbteses faticas pouco wamia raramente apresentando
peculiaridades que fugissem a moldura abstrataida papel do juiz era facilmente limitado
ao enquadramento l6gico da hipotese fatica & nabstata (SANTOS et al., 1996, p.52).

Muitas situacdes da vida, assim, foram deliberadéengnoradas pelo legislador. A
elas, simplesmente ndo se reconhecia carga jurithea melhor, a tem, mas néo sera
reconhecida pelo poder detentor de san¢fes e ®agpertanto, por este relegada ao inferno
das ilicitudes ou, se for por bem, ao limbo ddesréncia” (GROSSI, 2010, p.107).

Considerando a suposta igualdade existente entrandigiduos, bem como a
preocupacéao do Direito voltada para interesses génems, tornou-se perfeitamente possivel
a obtencéo da certeza juridica nas relaces s@tiaigés da completude legislativa. E que,
em verdade, como visto, a lei se destinava a trdéaruma realidade absolutamente
circunscrita a determinada classe social, regulasdmesmos casos, aonde sempre estavam
envolvidos os mesmos cidadéos (burgueses) e isesré®mogéneos (patrimonio, contratos,
familia), de modo que as circunstancias faticaxpalivergiam, havendo pouco espaco para
peculiaridades concretas. Diante disso, o sentideic a interpretacao que lhe era dada eram

significativamente mais estaveis.

Contudo, tal paradigma, além de absolutamente gbnee da realidade socioeconémica
brasileira, ainda fora radicalmente reformulado @ascenséo do Estado Constitucional e da
propagacdo das ideias advindasvelifare state Ao contrario do que sucedeu no Estado

Legislativo, o legislador contemporaneo nédo forureducdo da complexidade social



43

destinando regulacdo homogénea aos interessedcggridurgidos em sociedade. As
legislacbes atuais, na esteira do que apregoanorsitDicdes promulgadas apds a Segunda
Guerra Mundial, ao revés, reconhecem a multipladde interesses juridicos que demandam
tutela estatal (GROSSI, 2010, p. 134).

A nova ordem constitucional reforgou o papel daclado na arena politica, definindo-

0 como uma instancia superior de resolucéo deitm#ntre o Legislativo e o Executivo, e
destes poderes com os particulares que se julgéendidos em seus direitos e garantias
consagradas na Constituicdo. O protagonismo pwlidw Judiciario esta inscrito em suas
atribuicbes e em seu modelo institucional. As atgbes ndo apenas foram aumentadas com a
incorporacdo de um extenso catalogo de direitoarangjas individuais e coletivos, como
alargaram-se os temas sobre os quais o Judicguando provocado, deve se pronunciar
(FARIA, 2004, p. 113).

O despertar de uma nacdo para 0s seus direitosmidps por décadas de
autoritarismo, a promulgacédo de uma Constituicdarg@lora de direitos, a consolidacao de
visbes consumeristas, ambientalistas, entre oujeaayam um excesso de demandas nunca
antes experimentado. Neste cenario, o Poder Judigidssou a ser exigido pelos cidadaos
gue buscam ansiosamente a outorga de direitosrautegados pelos anos de repressédo. De
oura banda, o Judiciario ndo estava preparadorpeeher a avalanche de demandas oriundas
da ideia do acesso irrestrito a jurisdicao.

O acesso a justica que antes representava umaesimatantia formal, dentro da
estrutura arcaica, complicada e carregada de decsni@rio, impossivel de ser
suportado pelo cidaddo comum, passou a represantdireito efetivo.

Houve um redirecionamento sistémico, e a Consfituida Republica passou a
viabilizar o acesso ao Judiciario, ndo mais restuits interesses individuais, mas
estendendo-se também aos interesses coletivos.EBAR, 2003, p.30).

Como tratam Dierle Nunes, Alexandre Bahia e Hunab@&tieodoro Junior, o Poder
Judiciario precisa lidar com trés espécies ddditdualmente:

(@) individual ou de varejo: sobre a qual o estwwoa dogmatica foram
tradicionalmente desenvolvidos, envolvendo alegacde lesbes e ameacas a
direitos isolados; (b) litigiosidade coletiva: eiwando direitos coletivos, difusos e
individuais homogéneos, nos quais se utilizam vprgcedimentos coletivos
representativos, normalmente patrocinados porinegitos extraordinarios (6rgao
de execucdo do Ministério Publico, Associagcbesesprtativas) mediante @$ass
Actions, Defendant Class Actions, Verbandska&ge;, e (c) em massa ou de alta
intensidade: embasadas prioritariamente em diréitdviduais homogéneos que
dao margem a propositura de acdes individuais itiejast ou seriais, que possuem
como base pretensdes isomoérficas, com especifesgjathas queapresentam
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questdes (juridicas e/ou faticas) comuns para eluggq da causa (NUNES;
BAHIA; THEODORO JUNIOR, 2011, p.19).

A incapacidade estrutural e a falta instrumentalite-dogmatico pelo Poder Judiciario
para lidar com as demandas coletivas e repetitndaszem a uma ineficiéncia na distribuicéo
da Justica. E por essa raz&do que se fala em unmséionea crise do Poder Judiciario que nio

consegue atender as expectativas sociais depasgabee sua atuacao (SILVA, 2007, p.66).

Ainda que se ressalte que as criticas as instasigddiciais existem desde a instalacao
das cortes no periodo colonial, nos ultimos temgogetanto, tornou-se dominante a ideia de
que essas instituicbes, além de incapazes de dEmpancrescente demanda por justica,
tornaram-se anacrénicas e, pior ainda, refrat@igsalquer modificacdo. Nas analises mais
severas, sustenta-se, inclusive que “as institaigigiciais ficaram perdidas no século XVIII
ou, na melhor das hipéteses, no XIX, enquanto to ks pais teria adentrado nos anos 2000”
(SADEK, 2004, p.84).

A extensdo do problema e os contornos do modejodiiea desejado pela sociedade
brasileira foram reconhecidos pelo Ministro Nelsobim (2004) em seu discurso de posse na
presidéncia do Supremo Tribunal Federal, que adspds:

A questao judiciaria passou a ser tema urgenteagaon O tema foi arrancado do
restrito circulo dos magistrados, promotores e gagos. Ndo mais se trata de

discutir e resolver o conflito entre esses atd¥é® mais se trata do espaco de cada
um nesse poder da republica. O tema chegou a raidaflania quer resultados.

Quer um sistema judiciario sem donos e feitoregr@Qm sistema que sirva a nagao
e ndo a seus membros. A nacdo quer e precisa distema judiciario que responda
a trés exigéncias: - acessibilidade a todos; -igilBidade de suas decisdes; - e
decisdes em tempo social e economicamente toleravel

Essa é a necessidade. Temos que atender a eggasc@s. O poder judiciario ndo
é fim em si mesmo. Nao é espaco para biografiasithis. Ndo é uma academia
para a afirmacio de teses abstratas. E, isto sinmsirumento da nagéo. Tem papel
a cumprir no desenvolvimento do pais. Tem que asrefro dos demais poderes.
Tem que prestar constas a nagéo. E tempo de trénsjgme de cobrancas.

Além dos problemas numéricos que assolam o judicidutra consequéncia do
constitucionalismo para a logica insertaGigil Law foi, conforme j& inicialmente delineado

em capitulo prévio, a mudanca do paradigma de @budag magistratura.

Se a mera subsuncéo ao texto legal se demonstigaigdsolucao dos conflitos sociais
e econdmicos decorrentes da maior complexidade eac#sso a justica inerentes ao
constitucionalismo, a concessao de liberdade gaakiraria concedida aos julgadores

atraves, principalmente, do controle difuso de ttutsonalidade e do fim da concepcéo do
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juiz bouche de la lgitem alcangado uma multiplicidade irracional deisfiies dispares sobre
casos absolutamente idénticos e proliferado unmsaty judicial nunca antes experimentado,
em gue, muitas das vezes, o julgamento se embagqaestdes pessoais do julgador acerca de
conceitos subjetivos como moral e politica, juséifios na maxima do “livre convencimento

motivado’°.

A massificacdo da demanda judiciaria converte o®mas judiciais em maquinas
fordistas de fazer transcricbes e expedir notifieag transformando juizes em gestores de
cartorios emperrados, ao passo que a extensa @naag jurisprudencial e o caos
interpretativo converte os recursos judiciais em sistema quase automatico e repleto de
tecnicalidades de discutivel utilidade, reduzindarstancias superiores ao papel de juntas
administrativas de confirmacéo de decisdes ja ianteente tomadas em casos idénttéos
(FARIA, 2004, p.114).

Diante do quadro apresentado, ao que tudo indipajovem apostando em sucessivas
reformas legislativas a fim de equacionar os prabkedescritos, focando, principalmente, no
protagonismo cada vez maior da jurisprudéncia evaraulacfes verticais dos julgados
emanados dos tribunais superiores. Nas palavraaldemiro Rodrigues de Ataide Jr. (2012,
p.363), essa nova perspectiva “se volta a solucicora maior seguranca juridica, coeréncia,
celeridade e isonomia as demandas de massa, @&s capstitivas, ou melhor, as causas cuja

relevancia ultrapassa os interesses subjetivopatéss”.

O marco mais conhecido acerca das modificacbeglasfpelo Poder Judiciario é a
promulgacdo da Emenda Constitucional n® 45/2004 atggm de ter promovido a denominada
reforma no Poder Judiciario e criado o Conselhddyat de Justica, inseriu, ainda, em nosso
ordenamento as polémicas simulas vinculantes adirgiu a repercussao geral nas questdes

submetidas a recurso extraordinario.

Todavia, é possivel considerar que tal processe jiiciou ha mais de vinte anos,
acrescentando, paulatinamente, o poder normativoeasdes judiciais emanadas pelos

Tribunais Superiores. Por exemplo, a Lei n® 8.0828 de maio de 1990, que permitiu ao

20 “Enguanto os juizes americanos devem respeito enétado racional de aplicacdo de precedentes, Ss080
ndo estdo submetidos, em rigor, a qualquer formeod&ole interno de poder. Podem, ou podiam, dedil
acordo com o seu “livre convencimento motivado’astindo até mesmo entendimentos sumulados dos
Tribunais Superiores. A espanto dos ingleses, datidiferentemente casos iguais, istahéy don't treat like
cases alike(REZENDE, RICCETTO, 2004, p.18)
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relator, no Supremo Tribunal Federal ou no Supdnidgrunal de Justica, negar seguimento a
pedido ou recurso que contrariar, nas questdesomiadntemente de direito, simula do
respectivo Tribunal, e a Emenda Constitucional312®03, que acrescentou o §2° ao art.102
da Constituicdo Federal e atribuiu efeito vincuda@t decisdo proferida pelo Supremo

Tribunal Federal em Agéo Declaratdria de Constitoaiidade.

No pretérito Codigo de Processo Civil, diversoasitivos aprovados ao longo dos
anos demonstram tal tendéncia, como é o exempl@ado885-A; art.481, paragrafo Unico;
art.557; art.475, 83° e art.518, 81° todos intradbs em reformas a Lei 5.869 de 11 de
janeiro de 1973.

Como se pode perceber, a gradativa énfase ao rcpeataligmatico das decisdes dos
Tribunais Superiores nos da a no¢ao da importatecie@ma, sobretudo quando pensamos na
aposta nos precedentes judiciais vinculantes costoumento que pode conferir efetividade
aos principios elencados no texto constituciormha o da seguranca juridica, da isonomia,

duracéo razoavel do processo e da motivacao daddsgudiciais.

3.2 Precedentes Judiciais no Novo Codigo de Procesaivil.

As sucessivas reformas legislativas com o desumlataf se ndo resolver, ao menos
mitigar a crise no sistema brasileiro de justigeateulminado na adoc¢éo gtare decisipelo
Novo CPC, anunciada por parcela da doutrina comaade solugdo para os problemas de
celeridade processual e seguranca juridica. B&2@dst, p.85) defende, por exemplo, que a
adocao dastare decisigpoderia contribuir para equacionar questdes d®rm@ no trato de
litigantes que se encontrem em situacdes idéntizag, conferir maior estabilidade decisoria
ao sistema, maior uniformidade jurisprudencial,anaeguranca juridica e que ainda poderia
conduzir ao “desafogamento” do Poder Judiciario pemmitir o julgamento mais agil de

demandas repetitivas, proporcionando maior celée@aefetividade ao processo civil.

A versao do Novo Codigo de Processo Civil aprovadaCamara dos Deputados
chegou a conter capitulo préprio, em seus artidts & 522, que pretendia regulamentar

expressamente a formacéao, aplicacdo e vinculacioeaedente judicial no Brasil, contudo,

21 Entre 1991 e 1996, 84% dos recursos extraordim@ragravos de instrumento julgados pelo Supremo
Tribunal Federal foram repeticdes de casos ja ahxscela corte (ARANTES; KERCHE, 1999, p.39).
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este capitulo foi retirado da redacédo final do n@aigo aprovada no Senado Federal,
através da promulgacdo da Lei. 13.105 de 16 deonde2015. Ndo obstante, mesmo nao
havendo na lei aprovada o conceito do que serecgaiente”, ha diversas mencdes expressas
a ele, o que, para parte da doutrina nacional, detreoa adocao do sistema de precedentes
vinculantes no molde daare decisipelo Novo Codigo de Processo Civil. Neste sentido:
Com o Novo Cadigo de Processo Civil, institui-se sistema amplo de precedentes
vinculantes, prevendo-se a possibilidade de praddeijulgados com tal eficacia
nédo apenas pelos tribunais superiores, mas igutdnpetos tribunais de segundo
grau. Nessa linha, p art.927 do novo Codigo deficamo entendimentos a serem
obrigatoriamente observados pelas demais instarfdias simulas vinculantes, (ii)
as decisGes proferidas pelo STF em sede de contcolecentrado da
constitucionalidade, (iii) os ac6rddos proferidos gilgamento com repercussao
geral ou em recurso extraordindrio ou especial tittpe (iv) os julgados dos
tribunais proferidos em incidente de resolucdo dmahda repetitiva e (v) em
incidente de assuncdo de competéncia, (vi) os @dox da sumula simples da
jurisprudéncia do STF e do STJ e (vi) as oriergacrmadas pelo plenario ou

pelos 6rgaos especiais das cortes de segundo BiaLLQO; BARROSO, 2016,
p.16).

O CNJ e os Tribunais Superiores, por seu turneegean tranquilamente convictos da
adesao dos precedentes judiciais vinculantes tensasprocessual brasileiro com o advento
do atual CPC. Em recente julgado do Supremo Tribkkederal (BRASIL,2016), o Ministro
Edson Fachin fundamenta expressamente o seu voteon@ dastare decisise seus
institutos. Em suas palavras:

O papel da Corte de Vértice do Supremo TribunakR#dmpde-lhe dar unidade ao
direito e estabilidade aos seus precedentes. G#wclgorroborada pelo Novo
Cédigo de Processo Civil, especialmente em segoa®26, que ratifica a adogdo —
por nosso sistema- da regra stare decisisque densifica a seguranga juridica e

promove a liberdade e a igualdade em uma orderdigarique se serve de uma
perspectiva légico-argumentativa da interpretacéo.

O Superior Tribunal de Justica, por seu turno, nanaiou a criacdo de unidade
administrativa para a consolidacdo do sistema éeepentes insculpido no Novo CPC,
denominado Nucleo de Gerenciamento de PrecedeéMiigep (BRASIL,2016). Inclusive, tal
criacao se deu em conformidade com o que disp@salido 235/16 do CNJ.

Ocorre que a atribuicéo de efeitos vinculanteguigados no Brasil esta sendo feita de
maneira bastante peculiar, sendo notavel que aadibgs precedentes judiciais no sistema
brasileiro tem se revelado acentuadamente divexgeatuela dos paises de tradicdo da
Common Law Ademais, parece haver, tanto na doutrina, quaat@ratica juridica, uma
confusdo conceitual no processo argumentativo adefender a aplicacdo de “sumulas”,

“siimulas vinculantes”, “jurisprudéncia”, “julgados™precedentes”.
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E o que se denota, por exemplo, da leitura do8&t¥ e VI da Lei. 13.105/G8 no
qual o legislador parece equiparar o precedentejeogprudéncia e simula. Igualmente, é o
posicionamento de parcela da doutrina especialigaliee o tema:
Chamado a resolver casos concretos, o 6rgdo jciosdl, para criar a norma
juridica individualizada, precisa criar, a partir ireito Legislado, a norma juridica
geral que fundamente a solucdo do caso concreta B@&ma juridica geral que
embasa o caso concreto gatio decidendifundamentacao juridica da deciséo, que,

se repetida em varios casos, da ensejo a unifogéozda jurisprudéncia, a edicdo de
enunciado de sumula etc (DIDIER JR, 2008).

Neste sentido, Lénio Streck e Georges Abboud (20te8em severas criticas aos
precedentes judiciais advindos do Novo CPC e siasteque a adocao destes divergem dos
precedentes oriundos @ammon Law

No afé de implantar tal “sistema”, suprimimos diei E aumentamos o poder do
Judiciario. Simples assim. A raiz disso tudo talesteja no que se entende por
precedente. Ao que estamos lendo por ai, estiodazasma simplista equiparacao
do genuino precedente dommon lawa jurisprudéncia vinculante pindoramense.
Ora, o fato de o artigo 927 do CPC elencar divepsogimentos que passaram a ser
vinculantes, ndo pode induzir a leitura equivocddaimaginar que a sumula, o

ac6rddo que julga o IRDR ou oriundo de recurso g@ap ou extraordinario
repetitivo) sdo equiparaveis a categoria do genpiiacedente dcommon law

A confusdo entorno da matéria é grande. Ao que toda, parcela da doutrina
processual brasileira iguala os precedentes prentss do Novo CPC aqueles oriundos da
stare decisi® e afirma uma aproximacéo e até paridade do nosselmprocessual com o da
Common Law Ha assertivas, inclusive, de que o préprio pgradi teérico do Direito
Processual brasileiro teria sido alterado, ao meguers um sistema hibrido entré€ammon
Law e aCivil Law (MOREIRA, 2014), como se o0 Unico fator importantecafigurar um
instituto como precedente judicial advindosiare decisigosse o seu poder de vincular casos
futuros e reduzindo a complexidade @ammon Lawa mera obrigatoriedade de se observar
decisbes pretéritas.

Tal equivoco ocorre, principalmente, pelo procetsoaciocinio do precedente judicial
oriundo de nossa tradicao civilista, que tendesratfio e generalizacdo no uso de julgados.

Neste processo, extrai-se do julgado a “norma’'garamumente denominada de tese- que se

22 CPC, 2015. Art. 489 (...) V- se limitar a invogarecedente ou enunciado de simula, sem identiieas
fundamentos determinantes nem demonstrar que o smasgulgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI-
deixar de seguir enunciado de sumula, jurispru@énci precedente invocado pela parte, sem demorsstrar
existéncia de distincdo no caso em julgamentosuparacédo do entendimento.

23 “0 precedente judicial no Brasil atinge niveiswilgculatividade semelhantes aos eclammon lawinglés, o
qual é mantido por instrumentos processuais quemaer tidos como globalmente eficazes para a g

da autoridade da jurisprudéncia dos tribunais soies” (BRASIL, 2017, p.14).
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verifica no caso, representando a complementacdei @scrita ou seu sentido ndo claro e
reproduzindo-a, apés, em futuras decisfes. “Emasantdo do tratamento do precedente, essa
parece ser a aproximacdo mais familiar aos jurlstasileiros, buscando nos julgados normas
gerais, afirmada no (s) caso (s) concreto (s)” (BAIMANTE,2012, p.471).

No Incidente de Resolucdo de Demandas Repefitivasr exemplo, o recurso é
encaminhado ao 6rgdo do respectivo tribunal paédisendo incidente e fixacdo da tese
juridica que deve ser obrigatoriamente respeitatisrortes inferiores, processo semelhante
ao dos Recursos Especial e Extraordinario Repagitimo qual a fixacdo de tese juridica
vinculante também ¢é direcionada ao tribunal conmpetpara julgamenta Tal processo ja
ocorria no pretérito Incidente de Uniformizacdo Heisprudéncia previsto no revogado
Caodigo de Processo Civil de 1973, com a diferenga eépte ndo detinha poder vinculante,

evidenciando o carater tradicional de formulacatedes no Direito Processual patrio.

Outro exemplo desse processo de fixacdo de teseslamtes é o julgamento do ja
citado RE 655.265/DF, quando o Supremo TribunakFaedao julgar o recurso, fixa a tese:
“é constitucional a regra que exige a comprovagatriénio de atividade juridica privativa de
bacharel em Direito no momento da inscricdo deéfaii que deve ser replicada pelas

instancias inferiores.

Os imbréglios ndo terminam com a incorreta equi@ados nossos precedentes
judiciais com aqueles advindos ddare decisis havendo divergéncia quanto a quais

provimentos judiciais teriam sido alcadosstatusde precedente e tornados vinculantes.

Parte da doutrina aduz que os precedentes estizaéds no rol do art.927 do CPC. E,
neste sentido, por exemplo, o enunciado de numé&® do FO6rum Permanente de
Processualistas Civis (FPPC): “(art.927, caput) desisdes e precedentes previstos nos
incisos do caput do art.927 sdo vinculantes ao&odrgurisdicionais a eles submetidos”.
Contudo, este ndo parece ser o melhor entendimemi@,vez que, aléem dmputdo art.927
do CPC indicar que os tribunais “observafédais provimentos, tal rol inclui diversos

provimentos — como é o caso dos enunciados dadasiedas orientacdes do plenario ou do

24 CPC,2015. Art.978. (...) Paragrafo Unico. O érgélegiado incumbido de julgar o incidente e derfixaese
juridica julgara igualmente a remessa necessar@ocesso de competéncia originaria de ondeigmau o
incidente.

25 CPC, 2015. Art.1040. (...) lll- os processos snspe em primeiro e segundo graus de jurisdicaonaatio o
curso para julgamento e aplicacdo da tese firmatbatpbunal superior.

26 CPC,2015. Art.927. Os juizes e tribunais obsenzara
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orgao especial a que o tribunal estiver vinculage, além de serem incompativeis com uma
aplicacdo sequer semelhantestare decisis ainda ndo se encontram respaldados pela

possibilidade de reclamacéo em caso de inobsee/anci

Tendo em vista que a forca vinculante dos nossesefentes judiciais, ao revés da
Common Lawincorrem de imposicao legal, a melhor doutriessalvadas as divergéncias
guanto astare decisisé aquela que elenca como precedente judiciallante o Acérdao
proferido em Incidente de Resolucdo de Demanda®tReps, Incidente de Assuncdo de
Competéncia, pelo Supremo Tribunal Federal em clentoncretado de constitucionalidade
e em Recurso Extraordinario Repetitivo, bem comio [@iperior Tribunal de Justica em
Recurso Especial Repetitivo, por serem estes asnpeotos cuja aplicacdo € assegurada por
reclamacado. Ressalta-se, ademais, que a redacad. @88 do Novo CPC nao deixa clara a
possibilidade de utilizacdo da reclamacdo em smanima dos recursos extraordinario e
especial repetitivos, uma vez que tal interpretagida aontrrio sensuwda leitura do inciso
Il de seu §5%.

Assim, constatado que a valorizacdo dos precedeguntsais no sistema juridico
processual patrio ocorreu de modo bastante pe@diacorrido nos paises @@mmon Law
se faz necessario, antes de se analisar criticaneentodelo de precedentes insculpidos no
Novo CPC, realizar uma despoluicdo semantica, dstreodo as divergéncias entre
institutos dispares como a jurisprudéncia, o precEde a sumula, bem como demonstrar as
divergéncias existentes entre os precedentes gigliciasileiros e aqueles oriundosstiare
decsis deixando claro que, em verdade, ha muita pounditside entre ambos que ndo o

efeito vinculante.

3.3 Precedente Judicial, jurisprudéncia e sumula.

Verifica-se que, sob o ponto de vista técnico,aémequivoca imprecisdo na pratica do
direito e até na doutrina daquilo que se concebrejyssprudéncia, precedente judicial e
sumula, bem como as suas respectivas classificaé8esn, torna-se necessario tracar os

respectivos conceitos.

27 Art.988 (...) 85° E inadmissivel a reclamagéa) (I- proposta para garantir a observancia de démrde
recurso extraordinario com repercussédo geral remda ou de acorddo proferido em julgamento dersesu
extraordinario ou especial repetitivos, quandoeggotadas as instancias ordinarias.
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Em sistemas juridicos de tradicdo @il Law, como 0 nosso, nos quais predomina a
legislacdo escrita, o termo jurisprudéncia — qupoBissémico- geralmente indica uma
pluralidade de decisfes relativas a varios casoesretws, acerca de um determinado assunto,
mas nado necessariamente sobre uma idéntica qyasidica. Esse modo de lidar com a
jurisprudéncia, cujo conhecimento €, via de refpmecido pela consulta rapida nos sitios
eletrbnicos dos préprios tribunais revela, em algmmhipoteses, a tendéncia do
posicionamento do tribunal sobre a interpretacdodekerminada matéria ou texto legal
(TUCCI, 2004, p.191).

A jurisprudéncia, portanto, é considerada como usésie de decisdes sobre
determinada matéria proferida por um tribunal efjgec servindo como orientagdo para o
magistrado no instante da interpretacdo e aplicdedonorma juridica no caso em concreto.
Marcelo Alves Dias de Souza (2007, p.41) aduz,aigde o termo “jurisprudéncia” € usado,
na pratica juridica, em pelo menos quatro acep¢demo sindnimo de filosofia ou ciéncia
do Direito; significando uma série de decisdesdaii uniformes sobre uma mesma questao
juridica; representando, de modo menos precisonjueto de decisdes judiciais de um pais

como um todo; referindo-se, impropriamente, a ue@sdo judicial ‘isolada’™.

Quando se alude ao precedente, refere-se, geralnmeentma decisédo relativa a uma
situagdo particular, enquanto, como acima vistejtacdo da jurisprudéncia encerra uma
pluralidade de decisdes relativas a varios e digerasos concretos.

Quando se fala em precedente se faz normalmert@nefa a uma decisdo relativa
a um caso particular, enquanto que quando se falgudsprudéncia se faz

normalmente referéncia a uma pluralidade, frequesitée bastante ampla relativa a
varios e diversos casos concretos (...) em regd@cisdo que se assume como
precedente € uma s0, de modo que fica facil ideatifjual decisao faz precedente.
Ao contrario nos sistemas nos quais se alude apjuidéncia, se faz referéncia

normalmente a muitas decisdes: as vezes sdo dézia® mesmo centenas
(TARUFFO, 2010, p.142-143).

A diferenca ndo é apenas semantica. Diferentendantetacdo da jurisprudéncia, na
qual se reportam trechos ou extratos mais ou mginééticos da motivacdo, o precedente
somente é compreendido pela interpretacdo da e@nsia antes resolvida. E assim do cotejo
da integralidade de pelo menos duas situacbesagatica ja julgada e a que esta sob
julgamento- que o julgador do caso em andlise elgted a relacdo de precedente aplicavel ou

nao a este, através da técnicalttinguishing
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Afirma Taruffo (2010, p.136), ainda que a jurisgndia pode desfrutar de acentuada
eficacia persuasiva se ficar demonstrado que oanjudgto sobre determinada matéria,
reiterado em varios acordaos, desponta uniformedengntado, ao passo que “apenas um

anico precedente é suficiente para fundamentarcesate do caso sucessivo”, além deste

possuir efeito vinculante, superior ao meramentsyasivo da jurisprudéncia.

Destaca-se, por fim, que nem toda jurisprudéncradendicdo de integrar sumula de
um tribunal, precisando, antes, preencher os grestas normativos estabelecidos nas regras

de organizacdo daquele tribunal para ser sumulada.

Podemos buscar o conceito do que seja “sumula’s@orturno, na propria raiz latina
do termo -summula diminutivo desummao ponto mais alto de algo, a primeira categaria,
ponto essencial. Também significa o sumario, gosie@e um assunto, ou ainda a “autoridade
maxima” em determinada matéria (NOGUEIRA, 2011,20)2 Dentro destes contornos,
pode-se entender que, no contexto juridico, sunsg@laam enunciados e ementas que buscam
revelar a orientacao jurisprudencial de um tribwodre determinado assunto.

No ambito juridico, a simula de jurisprudéncia mefse a teses juridicas
solidamente assentes em decisdes jurisprudencigiguhis se retira um enunciado,
que é o preceito doutrinario que extrapola os cesnsretos que lhe deram origem

e pode ser utilizado para orientar o julgamentouteos casos (SIFUENTES, 2005,
p.237-238).

Teoricamente inspirada pelo entdo Ministro do Supré&ribunal Federal, Victor Nunes
LeaP® e instituida através do Regimento Interno dedbartal em 1963, as simulas tinham
por funcéo originaria apenas ser um meétodo de llabdestinado a organizar e facilitar a

tarefa judicante ao permitir a consulta a julgaaiaeriores (SILVA, 2017, p.69).

Ao julgar os recursos ordinérios e extraordinasobre determinada matéria, o STF
acaba por criar e consolidar um entendimento solassunto, o que o levou a iniciativa de
coordenar ou sistematizar a sua jurisprudéncia aneglia elaboracdo de enunciados que
resumissem as teses consagradas a partir de degedacisbes sobre um mesmo assunto, a
fim de facilitar a tarefa dos operadores do Direigmilitando 0 acesso ao entendimento do

tribunal.

28 No julgamento do Recurso Extraordinario 54.19@ntio Ministro Victor Nunes Leal, bem expressa gue
sumula informa apenas que o tribunal tem determirsdendimento sobre uma matéria e ndo poderdstar v
como uma lei e, enquanto tal, pretender aplicagawcse fosse. (ALMEIDA, 2006, p.32-33)
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A partir das diversas legislagfes que reformara@ddigo de Processo Civil de 1973, a
sumula, ao invés de método de trabalho, passont&cer finalidade que antes ndo possuia e
para a qual ndo fora criada, qual seja, ser impadie recurst e, ademais, ser fundamento

suficiente para o provimento de recifso

No entanto, é com a promulgacao da EC 45/2004 guenala sofreu sua mais radical e
polémica reforma, que concedeu ao enunciado dalajmnoeduzida pelo Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucioadéico poder de vincular tanto os demais
orgaos do Poder Judiciario, quanto o proprio SThkheusive, a administracdo publica,
prevendo a Reclamagdo como meio a sancionar ordpsiosento judicial ou administrativo

de stimula vinculanté

Cabe ressaltar que os enunciados, tao utilizadgeatea juridica como se fossem a
propria sumula, sdo, na verdade, textos resultaaesmiformizacdo jurisprudencial inseridos
no corpo da sumula, o qual recebe uma numeracaud@n

As palavras sumula e enunciado, embora tenhanfisaos diferentes, acabaram
por serem usadas indistintamente, de modo ques(poula, atualmente entende-se

comumente o préprio enunciado, ou seja, 0 preggt®@rico tirado do resumo da
guestdo de direito julgada (SIFUENTES, 2005, p)238

Assim, a construcdo de sumulas remonta a uma g@réafidicional e consolidada no
sistema judiciario patrio, ndo derivando de um @aswreto como o precedente, mas de um
enunciado interpretativo, formulado em termos @gemiabstratos. Por consequéncia, o
enunciado sumulado nao faz referéncia aos fatogsfée na base da questéo juridica julgada
e, assim, ndo pode ser considerado como precedentgentido préprio, mas apenas um
pronunciamento judicial que traduz a eleicao eopgbes interpretativas referentes a normas

gerais e abstratas. “Sua principal finalidade tasina eliminacdo de incertezas e

2 CPC,1973. Art.518. (...) 81° O juiz ndo receberéecurso de apelagdo quando a sentenga estiver em
conformidade com simula do Superior Tribunal déiglusu do Supremo Tribunal Federal.

30 CPC, 1973. Art.544. (...) 84° No Supremo Tribufaderal e no Superior Tribunal de Justi¢a, o jukyatmdo
agravo obedecera ao disposto no respectivo regimetgrno, podendo o relator: (...) ll- conheceratpavo
para: (..) ¢) dar provimento ao recurso se o acoreiorrido estiver em confronto com simula owspmidéncia
dominante no tribunal.

31 CFRB, 1988. Art.103—-A. O Supremo Tribunal Fedederd, de oficio ou por provocagéo, mediante decis
de dois ter¢os dos seus membros, apos reiteradadele sobre matéria constitucional, aprovar sumué a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, &hito vinculante em relacdo aos demais 6rgaos atterP
Judiciario e a administracao publica direta e Etdir nas esferas federal, estadual e municipal, cmmo
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na fortahedscida em lei. 83Do ato administrativo ou deciséo
judicial que contrariar a sumula aplicavel ou qodevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Saoprem
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, aéutarato administrativo ou cassara a decisdo judicia
reclamada, e determinara que outra seja profeadeon sem a aplicacdo da sumula, conforme o caso.
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divergéncias no ambito da jurisprudéncia, procurana@ssegurar uniformidade na
interpretacdo e aplicacéo do direito” (TARUFFO, @04.138).

Mesmo a sumula vinculante ndo pode ser interpretaden se precedente o fosse. Nos
precedentes, a tese juridica extraida na sua deésaecessariamente relacionada aos
acontecimentos do caso, sendo que, quando naofmesssa relacdo, pode ocorrer a nao
aplicacdo do precedente. Ao passo que as sumutesllamtes procuram a adequada
delimitacdo de um enunciado juridico, neutralizaadaircunstancias do caso que gerou sua
edicdo, havendo pouca, ou nenhuma, preocupacandganlpr ao aplicar a sumula em analisar
a demanda ou demandas que motivaram a sua confecgfie difere e muito do estudo
realizado pelo magistrado €&@ommon Lawno momento da utilizacdo do precedente. Assim,
enquanto o poder vinculante da sumula decorre gasipdo legal, “a forca vinculante do
precedente esta intrinsecamente conectada as asajéridicas tratadas pela Corte que
decidiu e a sua relacdo com os fatos do caso” (NEJNFACERDA; MIRANDA ,2013,
p.186).

Ademais, mesmo que se tentasse tracar um paraléle @ edicdo de sumula e a
extracdo daatio decidendipelo precedente, ainda assim, ndo haveria cofi®lagtre os
institutos, uma vez que matio decidendié extraida do precedente através de complexo
processo interpretativo realizado tanto pelas pageanto pelos julgadores dos casos
posteriores, em uma miriade de debates entornatixien muito diferente do nosso processo
de producdo de enunciado de sumula, que ja ventoperacabado pelo tribunal que o

confeccionou.

Tal divergéncia ocorre, em muito em conta, pelo elmgéatrio de julgamento por
acérdaos. Neste modelo, cada julgador tem autonpare decidir e cada voto ndo precisa
considerar em nada os demais, de modo que a can@d@eotos pela inconstitucionalidade
ou constitucionalidade da norma ao final da vota€dimanquilamente verificavel, mas a
determinacdo da regra juridica ndo o €, dianteodailpilidade de mesmo em um julgamento
decidido por unanimidade, cada um dos onze misiggovotado por razdes completamente
diversas, ja que cada qual elabora seu proprio detdorma independente dos demais,
emergindo expressa dificuldade ou até impossiliédda identificacdo deatio decidendi
(BRASIL,2015, p.86)
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3.4 Aratio decidendi dos precedentes judiciais no Novo Codigo de ProsesCivil.

Uma perfunctéria leitura da Lei 13.105/15, printip@nte por tratar de forma pouco
técnica conceitos como precedentate decidendipode levar o leitor a, de fato, equiparar o
precedente d&€ommon Lawcom os provimentos judiciais com forcga vinculapitevistos na
referida lei. Contudo, uma leitura mais atenta peeridentificar diferencas substanciais entre
os dois institutos e a principal € a forma com a quatio decidendié extraida do precedente

e aplicada aos casos analogos.

Conforme ja salientado em capitulo pretéritaaio decidendiem solo brasileiro é
chamada de tese. E o que se extrai, por exempleitde dos artigos 927, §2° e §4° e 985 do
CPC%, dentre outros. Neste sentido, também é a doutrina

O CPC/2015 acolheu categorias muito semelhanteslagjdo direito comparado.
Determinou, assim, que o teor vinculante do pretedeorrespondera a tese
firmada no julgamento (art.988, Ill, IV e 84° cft.887, §2°). Previu, também, que a
tese ndo se confunde com os fundamentos da decsAloora reconheca a
importancia destes para determinar o teor e o edcdaquela. O exame sistematico
dos varios dispositivos que tratam do assunto perandefinicdo da tese como um
conceito assemelhado ao conceitaat® decidendidocommon lawou seja, como

uma descricdo do entendimento juridico firmado petate como premissa
necessaria a decisdo do caso (MELLO; BARROSO, 2016).

Na sistematica processual patria, a mesma Cortaninicda do julgamento do recurso
ou incidente que possui poder vinculante e, pastatd criacdo do precedente € a mesma que
0 interpreta e extrai aatio decidendi formando a chamada tese juridica oriunda do
precedente, consistente em um enunciado breveeguesenta o centro do significado de uma
regra legal tal qual interpretada por aquele julgatai®, em um processo de fechamento

argumentativo acerca da interpretacdo dada a detmtenmatéria em que, muitas das vezes,

32 CPC,2015. Art.927 (...) §2° A alteragdo de teslica adotada em enunciado de simula ou em julganue
casos repetitivos podera ser precedida de audgpdialicas e da participacdo de pessoas, orgaestmades
gue possam contribuir para a rediscussdo da tese.84° A modificacdo de enunciado de sumula, de
jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada eganjutnto de casos repetitivos observard a necessiiad
fundamentacdo adequada e especifica, consideramdorimcipios da seguranca juridica, da protecdo da
confianca e da isonomia.

CPC,2015. Art.985 Julgado o incidente, a tese igaidera aplicada: |- a todos 0s processos indhigdau
coletivos que versem sobre idéntica questdo detalieeque tramitem na area de jurisdicdo do resmect
tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juiadspeciais do respectivo Estado ou regido; B-casos
futuros que versem sobre idéntica questao de aliesfjue venham a tramitar no territério de commedédo
tribunal, salvo reviséo na forma do art.986.

33 CPC,2015. Art.978 (...) Paragrafo Unico. O érgadlegiado incumbido de julgar o incidente e de fiaaese
juridica julgara igualmente o recurso, a remessas®ria ou 0 processo de competéncia originarande se
originou o precedente.

CPC, 2015.Art.979 (...)82° Para possibilitar a fdieac@o dos processos abrangidos pela decisd@cittente, o
registro eletrdnico das teses juridicas constatdesmdastro contera, no minimo, os fundamentosrdetentes

da deciséo e os dispositivos normativos a elaicglados.
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h& pouca ou nenhuma atuacdo dos demais atore®cksgpo judicial. O processo de criacdo
das teses juridicas pelos tribunais superioregnassuito mais se assemelha com a criagédo
dos enunciados de sumula, com a diferenca quexsé&@idas de apenas um julgado, do que
com o processo de formulagdordtio decidenddaCommon Law?.

Apo6s o Superior Tribunal de Justica julgar o RezlRepresentativo de controvérsia

e delimitar aese abstrataa ser aplicada aos demais casos de demandadgivepeti

o Tribunal de origem tem duas possibilidades quatwquizo de retratacdo: Pode

seguir o entendimento, reconhecendo a autoridadatiadecidendido Recurso

Representativo de controvérsia, ou, entdo; poddizaeao distinguishing

diferenciando o caso em analise daquele Representit controvérsia (BRASIL,
2015, p.116).

Note-se que, ao tribunal inferior, resta o traballeoidentificar ou ndo a semelhanca
entre os casos. Nado ha possibilidade de inter@etagmpliacdo ou reducdo datio
decidendi Ao proferir 0 julgamento de precedente, a coampetente ja o formula com o
desiderato de vincular as demais instancias. OCedegte ja nasce como se assim o fosse,
enquanto “o precedente genuino cammon lawnunca nasce desde-sempre precedente”
(ABBOUD; STRECK, 2016). O precedente €@ommon Lawinicia 0 debate acerca da
matéria, sendo completado através da atuacdo aesdsés atores do processo, como 0S
advogados das partes, juizes singulares e deniaimdis, ao passo que o precedente
brasileiro faz o caminho contrario, sendo o fech@&melo processo interpretativo acerca da
matéria. O entendimento daquele tribunal tornasgm, o entendimento do Poder Judiciario
acerca da matéria e a unica interpretacao posssal abarcada pelo Direito.

No momento em que 0s juizes e tribunais interprepama resolver os casos,
colaboram para o0 acimulo e a discussdo de razdésreondo significado do texto
legal, mas, depois da decisdo interpretativa etalzopara atribuir sentido ao direito,

estdo obrigados perante o precedente. (MARINONITIBMIERO; ARENHART,
2015, p.105)

De acordo com Dierle Nunes (2011, p.52), o queese lbuscado no Brasil € uma
espécie de padronizacdo decisoria, com a replicded@tecisdes modelo em varios casos que
sejam similares. Em obra conjunta, Rafael Dillyiae Dierle Nunes (2013, p. 373) afirmam
que a utilizacdo de precedentes, tal como concefidalmente, vem promovendo um
verdadeiro fechamento argumentativo, como se ast@pge assentadas nos tribunais

estivessem definitivamente encerradas.

34 Camara (2015, p.437) esclarece: “ nos sistemétigas vinculados a tradicdo demmon laywquem diz que
uma deciséo judicial é precedente € o juiz do sagainte. ”
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O referido fechamento argumentativo € em partegadth quando se trata de
precedentes oriundos dos recursos especial e editrano repetitivos, isto porque estes
imprescindem da existéncia de multiplos recursdsesa mesma matéria — mesmo que o
conceito de “multiplo” ndo seja adequadamente deldo na lei-, 0 que presume uma
multiplicidade de decisbes com opinifes e tesawalifes elaboradas pelas partes, juizes e
tribunais. Nao se olvidando, contudo, de que tdgajmnentos, muitas das vezes, acabam por

ignorar especificidades existentes entre o casalé&hd e os demais.

No entanto, € no julgamento do Incidente de Denmmiftpetitivas e no Incidente de
Assuncdo de Competéncia que o Obice argumentatiyyatedente brasileiro encontra o seu
apice, uma vez que, nos casos abarcados pelogntes] estes poderdo ser julgados pelos
tribunais sem que haja qualquer participacado dixegusingulares ou de outros advogados

acerca da interpretacdo dada a matéria, extirpasdim processo argumentativo.

Na stare decisismuito ao revés, um precedente nunca nasce peoném é uma lei e
nem tampouco a Corte Superior gae€, verecundiamimpde determinado posicionamento
aos tribunais inferiores de forma ditatorial. Aaidade e o poder do precedente, muito pelo
contrario, decorre de sua coeréncia e da sua g@eipelos demais operadores do Direito, em
um processo interpretativo democratico.

Se ele tiver coeréncia, integridade e racionalidadieientes para torna-lo ponto de
partida para discusséo de teses juridicas proppstas partes, e, a0 mesmo tempo,
ele se tornar padrdo decisério para os tribunaideenais instancias do

Judiciario,entdo é que ele podera com o tempo vir a se topracedente
(ABBOUD; STRECK, 2016).

O advogado € o primeiro a interpretarratio decidendiao utilizar determinado
precedente da Corte Superior como base para aaddé&esua tese juridica invocada no
processo, identificando ratio decidendido leading casee assimilando-a ao caso analisado,
esforco hermenéutico que tentara ser superadgpéia adversa que, por Obvio, utilizara de

argumentacao diversa, a fim de afastar a incid&fagaelaatio decidendino caso analisado.

Por isso que é traco marcante do sistema procesgl@s que as partes ndo busquem
apenas provar os fatos alegados, mas é-lhes padiagacdo de evocar e provar o direito,
com as autoridades legais, jurisprudenciais e pustas que embasam a pretenséo,
demonstrando que, seguida a linha argumentatiyade, o conflito fatico pode ser resolvido

a partir do direito demonstrado. O Juiz, por sendunado apenas determinara os fatos, mas
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afirmara qual a resolucao juridica trazida pelasepaguarda pertinéncia para a resolucao da
lide (NUNES, 2011, p.67).

Mesmo os paises de tradicdo anglo-saxd, que rememha eficacia vinculante dos
precedentes ha séculos e, consequentemente, prattaianamente o exercicio de perquirir
a ratio decidendi dos precedentes emanados por seus respectivasaish possuem
dificuldades na identificacdo desta, desenvolveseldiversas teorias para se identificar qual
seria a norma juridica que conduziu aquele julgameBxtrair aratio decidendido
precedente ndo é tarefa banal e exige intensoscesfinterpretativos e debates entre as
partes e o tribunal. Aatio decidendindo esta estampada no precedente de forma litesal,
contida nos argumentos que conduziram o julgamagteele desfecho. Nao se confunde,

portanto, com a solucao juridica dada ao caso etmcr

Este processo de criacdo e lapidacaoatia decidendié o que confere dinamicidade,
democracia e flexibilidade stare decisispermitindo uma melhora qualitativa dos julgados e
impedindo 0 engessamento da jurisprudéncia e aentmiacao de poder. Se, por um lado, a
Corte Superior € a Unica dotada de poder para orimading case todos os demais
operadores do direito possuem poder para criarli@ngreduzir aatio decidendi que, €,

conforme visto, o elemento vinculante do precedente

O precedente natare decisi®2 formado, ndo por um julgamento historico, mda pe
histéria de um determinado julgamento, ao que ssgagn 0os fundamentos do caso em curso.
Em um dado momento, reconhece-se que, historicameeterminada questdo recebeu uma
solucéo, a qual deve ser aplicada ao caso em eueso aptidao de orientar comportamentos
futuros. O precedente, assim, é revestido por wapa democratica e histérica, que o torna

resistente, melhor.

O certo, no Brasil, seria nem se falar etio decidendi uma vez que o perfunctorio
processo de formulacao de teses pelos Tribunaieri®ugs limita-se a simplesmente invocar
a solugcédo dada ao caso concreto, em um processgadéo fast food” de precedentes. O
julgamento de determinados recursos e incidentestiogi propriamente o precedente, ndo ha
0 reconhecimento de um entendimento historicamfenteado, mas apenas o entendimento
formado na apreciagao historica do respectivo secau incidente.

No common lawo que confere essa dimensédo de precedente @alemstribunal

superior € sua aceitacdo primeiro pelas partesmeseguida, pelas instancias
inferiores do Judiciario. Dai ele ser dotado de umma democratica que o
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precedent@ brasileirando possui, uma vez que 0s provimentos vinculaaesPC

ja nascem — e isso € uma jaboticaba- dotados dé&o efenculante,
independentemente da qualidade e da consisténci@rddusdo de suas decisdes
(ABBOUD; STRECK, 2016).

Um exemplo do processo de formulacdo de decisddisigis através da logica de
precedentes insculpida no Novo CPC é o ja citadd®®&E265/DF, no qual o voto vencedor
ndo tece uma linha argumentativa sequer sobre @earasanalise, ndo faz mencao as teses
invocadas pelas partes, ndo dialoga com outroagokyou métodos argumentativos, sequer,
inclusive, ha diadlogo entre os votos dissonant@eiefim, julga baseando-se na solucao dada
a julgado pretérito proferido pelo proprio tribunaimplesmente invocando-o em um
processo subsuntivo que em nada se assemalta@eadecisiou aCommon LawAo final,
fixa a tese juridica que devera, da mesma formaaplicada aos demais 6rgédos do Poder

Judiciario, sob pena de reclamacao.

Ao que tudo indica, este sera o processo de julgimméos precedentes judiciais
brasileiros. Esta diferenca fundamental na leitdi@s precedentes judiciais decorre,
principalmente, de trés fatores: a complexidaderdcesso de extracdo datio decidendia
l6gica de raciocinio dedutiva do julgamentoGigil Law e da inadequada correlacéo entre a

stare decisi® julgamento de causas de massa ou repetitivas.

3.5- Common Law a brasileira.

Antes, pois, de se falar em “commonlawlizacdo” deso sistema romano-germanico €
preciso observar que a valorizacdo do carater lntai a determinados provimentos
judiciais, ao menos na forma como ocorreu e aincl@re em nosso sistema juridico,
representa mais um distanciamento do que uma apag&b dCommon LawNosso grau de
compreensao do significado do que seja um precegemece prejudicado pelo fato de nao
compreendermos efetivamente como se racionalizarestod em sistemas juridicos da

Common Law

Apesar da classica diferenciacao etindl Law e Common Lavbaseada na supremacia
da lei naquela e das decisdes judiciais nesta assente na moderna Teoria do Direito que,
diante das aproximacdes sofridas no decorrer dndast a grande diferenca entre as duas
familias reside, em verdade, no raciocinio juridist_LVA, 2017, p. 77). N&Common Law,

ha uma forma de ver o Direito a partir da caswdstito caso concreto, em um raciocinio
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indutivo “case to case(BUSTAMANTE, 2012, p.11), ao passo que, @avil Law, ha um
raciocinio dedutivo, silogistico, que parte da emsalizacdo das regras juridicas de
comportamento (ROSENFELD, 2009, p.190).

Tal diferenca, como ja delimitado em capitulo pidpreside, substancialmente, no
processo histérico de formagdo de cada uma destaidiafs. NaCivil Law, os elementos
comuns da romanizacdo do Direito europeu aparecawafim da ldade Média e até hoje
influenciam seu sistema juridico. Dentre tais eleto® podemos destacar “o papel da regra
de direito, abstrata e geral, retirada pela ciépoiaica do conjunto dos casos concretos; a
ideia de que o direito deve ser racionalizado aedaccom a concepc¢édo do que 0s homens
pensam de Justica e, principalmente, um model@aaeainio juridico que busca resolver as
controvérsias surgidas de casos particulares & jpiat regras gerais, sejam fixadas pelo
legislador ou pela dogmatica juridica” ( SILVA, 207.73apudGLISSEN, 1995,p.204).

Tanto por isso, que nesta familia, profundamerftaenciada em seu desenvolvimento
pelos ideais do jusnaturalismo, sempre se pensoaxisééncia de um direito universal,
preexistente. Acreditava-se, portanto, na posgdie de se extrair do caso em concreto uma
regra juridica geral e universalizavel capaz deigohar todos os casos a ela submetidos,
bastando, para tanto, um simples processo subsueriive a regra e o caso analisado.

Na tradi¢cdo da Europa continental o direito €, emla medida, produto académico,
ostentando por isso hum grau correspondente, adiohh pensamento académico e
sua tendéncia a analise sistematica e a raciodalidaom firme fundamento na

tradicdo do direito e por meio do pensamento ratjdusca-se chegar a principios

gerais que sirvam de diretrizes e sistematizarasas juridicas em conformidade
com esses principios (ROSS, 2003, p.116).

Ja naCommon Lawo Direito era desenvolvido e praticado pedoeimon lawyersque
seriam os litigantes praticos, sem serem formadosi@versidades na disciplina do Direito
Romano, como ocorreu na Europa continental. O secamgumentativo dos praticos consistia
em demonstrar que os tribunais ja teriam julgadmsaimilares em determinado sentido, o

que facilitaria, assim, o éxito na causa (SILVA120p.75).

Nesta familia, assim, o Direito sempre foi proddtm realidade social em que é
aplicado e, portanto, sempre se buscou guaridaesismes e na tradicdo para solucao dos
casos, em um processo de raciocinio indutivo, ecopiexperimental e pratico no qual o

julgado néo € o fim, mas o comeco da formulaca®ideito. “Na Inglaterra, por outro lado,
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foi o jurista pratico- o juiz- quem exerceu infle@n preponderante no desenvolvimento do

direito, o qual, assim, evoluiu nas linhas de unoahe experimental” (ROSS, 2003, p.116).

Por isso, que é indevida a assertiva de que h&ogéncia com &ommon Lavatravés
da adocdo de precedentes judiciais. A maneira asentgbalhamos com precedentes € a
mesma com que trabalhamos com todos os demaissidigp® normativos, sejam leis,
sumulas- vinculantes ou ndo- ou jurisprudénciaodavse o respectivo texto (tese, lei,
jurisprudéncia, sumula), sem qualquer correlacdm @ caso concreto, simplesmente
subsumindo a hipétese em julgamento ao texto pjéavetaborado, seja pelo legislador, seja

pelo judiciario.

N&o ha argumentacio relativa aos aspectos do oasteto em juizo. E corriqueiro na
pratica juridica que um membro de um tribunal datae eventual recurso ou o juiz singular
ao fundamentar seu julgado, limita-se a fundamestardecisdo na orientacao x do Tribunal
y, citando um julgado qualquer, sem qualquer d@legtre os mesmos, nem identificar as
similitudes entre fatos e fundamentos determinantssm haver, assim, qualquer
argumentacdo dos aspectos essenciais do sasojudice “Apenas formamos julgados
(decisbes isoladas e mal dimensionadas) e a elbsiatos forca de padrdo decisorio para

resolver um problema quantitativo em nosso sistgiBINES, 2011, p.72).

N&o ha “commonlawlizagdo”. Nao trabalhamos comiacéo do Direito com casos
concretos ou com base em um raciocinio empiricoeads, continuamos na velha l6gica da
Civil Law de extracdo de uma regra de direito universalizédveem correlacdo com o caso
analisado a ser utilizado nos demais. A Unica elifgat € que criamos uma espécie de sumula
vinculante que nado precisa gaorumespecifico e que é extraida de apenas um julgadbo,
pena de Reclamacgé&o. Nada de novo.

Trabalhamos o precedente como se fossem leisaamitios como se fossem regras
gerais e abstratas. Desta forma, o Novo Cddigo rdeeBso Civil ndo aproximou nossa
tradicdo juridica &ommon Lawna medida em que suas principais caracteristarasn
descartadas pela nossa pratica juridica, isto praica argumentativa no momento da
formacéo do precedente, com vinculo na decisa@slo, @aonde, este ndo é visto como mero

pretexto.
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4- ANALISE CRITICA DOS PRECEDENTES JUDICIAIS NO NOV O CcODIGO DE
PROCESSO CIVIL.

4.1- Os precedentes judiciais insculpidos no Novad@igo de Processo Civil como

instrumento garantidor da seguranca juridica.

A seguranca juridica e a previsibilidade das ex@teets sdo umas das principais
caracteristicas de um sistema juridico em um Edbeoocratico de Direito. Humberto Avila
(2012, p.190) ensina que a seguranca juridica @rimipio em que se estabelece um estado
de cognoscibilidade, confiabilidade e calculabdidlacom o qual as autoridades estatais

devem se pautar na producéo e aplicacao das narridisas.

A cognoscibilidade € entendida como aquela em guecidaddos compreendem
adequadamente o conteudo das normas, o teor daslstigaminacdes e orientam, portanto,
suas condutas conforme as normas produzidas, semssgo incorra em enganacdes ou
frustracdes (AVILA,2012, p.229). A confiabilidadeabrre da confian¢a dada ao Estado pelo
particular de que suas legitimas expectativas egonsfrustradas por atos e comportamentos
contraditérios (AVILA, 2012, p.349), devendo, pat@nto, o Direito permanecer, nio
imutavel, mas estavel. Por fim, a calculabilidad®re quando o ordenamento juridico
permite ao cidaddo, no presente, antecipar comabditade as mudancgas normativas,
restando a decisdo do poder publica adstrita adt@rdbs alternativas antecipaveis e as
consequéncias razoavelmente previstas através décagiio mediante estruturas de
argumentacéo (AVILA, 2012, p.596).

Desde os primérdios do Estado Liberal, o princigezal da seguranca juridica se
colocou como elemento constitutivo do Estado deifi®, exigivel a qualquer ato de poder,
seja do Legislativo, do Executivo ou do Judiciapojs necessitava-se da seguranca para
proteger o sistema da liberdade codificada do tdirprivado burgués e da economia de
mercado. Mas, a crescente complexidade e o desemeoito das relacdes sociais e juridicas

35 Nesta época, o Estado de Direito era um concigitcamente liberal, e constituia uma das garardas
constituicbes liberais burguesas. Dai falar-se estad® Liberal de Direito, o qual tinha como objetiv
fundamental assegurar o principio da legalidadgyrs#o o qual toda atividade estatal havia de smetdr-se a
lei (HORTA, 2011, p.94).
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permitem observar a ampliacdo do foco de observdaeaseguranca juridica, a considerar
também como elementos centrais a efetividade dstaiirfundamentais e a protecdo das
expectativas de confianca legitima (MAGALHAES, 2003).

A seguranca juridica, desta forma, constitui ratuisprescindivel para a garantia da
estabilidade das relagcbes juridicas, motivo pelal qpode ser entendida como norma-
principio, composta de meios para se atingir o ltedo que se pretende alcancar. A
seguranca juridica como principio € mencionadarn®g XXXVI da Constituicdo Federil
Pode-se, todavia, entende-la também como subponcge analisada sua relagdo com
principios mais abrangentes, tendo a funcéo deidefy que consiste o estado pretendido por
estes principios mais amplos e contribuir com a@izacio destes de forma correta. E o
que ocorre, por exemplo, com o principio do Est&ammocratico Direito, no qual o
subprincipio da seguranca juridica atua como dkimde um Direito inteligivel, estavel,
previsivel e democratico (AVILA, 2012, p.637-638).

Entre os valores que o Estado de Direito assegerdhum é mais importante que a
certeza juridica, exceto talvez pelos principiog gu acompanham, a saber: a

seguranca de expectativas juridicas e a garantieiddmldo contra interferéncias
arbitrarias por parte do governo e de seus agévitesCORMICK, 2008, p.22).

Por esse motivo, Habermas (2003, p.243) considexaireito € tanto a consisténcia
no decidir, quando casos semelhantes sao decideloseesmo modo, quanto a aceitabilidade
racional, quando decisbes séo racionalmente funuanhes. A estabilidade do ordenamento
juridico, entendido como estado de confiabilidaglepndicdo para a garantia da liberdade e
do funcionamento institucional (AVILA, 2012, p.352)m sistema juridico é seguro, assim,
quando alcanca estabilidade e continuidade da opaigdica, e assim ha para o cidaddo uma
previsibilidade das consequéncias juridicas de cuagutas. Na expressédo de Ramirez (2000,
p.38), a previsibilidade juridica para o cidadaafgéa manifestacéo eloquente da importancia

do passado, para, a partir do presente, prevaumfu

Eis a razdo porque a seguranca juridica € tao tamerpara a constituicdo do Estado
Democrético de Direito: além dela pautar a condotacidadaos ente si, ira garantir a defesa

dos individuos contra o proprio Estado. Neil Maa@Gick (2008, p.22), pontua a “razoavel

% CFRB,1988. Art.5° Todos sdo iguais perante askem distingdo de qualquer natureza, garantindase a
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Faidgadabilidade do direito a vida, a liberdadeigaaldade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguint@¢sXXXVI- a lei ndo prejudicara o direito adquiddo ato
juridico perfeito e a coisa julgada;
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seguranca” que a estabilidade do sistema judici@naduz entre as pessoas entre si e entre
estas e o Estado.
No que tange ao Estado de Direito, as pessoas pmigantecipadamente, razoavel
certeza a respeito das regras e padrdes segugdaiasua conduta sera julgada (...)
acerca das condutas das demais pessoas e, emlparcerca daquelas que detém
posicbes de governo nos termos do Direito. Elasemoddesafiar acdes
governamentais que afetem seus interesses exitpasies juridicas claras para a

acao oficial, ou pleiteando a nulidade de atosqadbs em desacordo com o Direito
(MAcCORMICK, 2008, p.22).

Neste interim, com a revolucdo liberal, em clareordh aos arbitrios do Estado
Absolutista, tanto nas tradi¢fes juridicas@lail Law quanto daCommon Law buscou-se
atingir a consecucdo da almejada seguranca juriblicaentanto, por motivos histéricos e

culturais, cada qual buscou a satisfacéo de tatigbjde forma diferente.

Na Civil Law, para tanto, a Revolu¢do Francesa criou o modeld&stado Legal,
fundado no arbitrio da lei, limitando a atividadelicante & mera subsuncdo dos fatos
julgados a normas legais preexistentes. Como, édrale um processo de reducdo da
complexidade social, se acreditava na completuddeidando se criou uma tradicdo de
observancia na atividade judicante das decisOesigiglpretéritas, até porque estas, em tese,
simplesmente estariam reproduzindo o conteldo fjautéca e suficiente a garantir a
seguranca juridi¢a

Se nocivil law imaginou-se que a seguranca juridica e a preNikibde
poderiam ser alcancadas por meio da lei e da du#aesplicacdo pelos
juizes, nacommon lawpor nunca ter existido davida de que 0s juizeepo
proferir decisfes diferentes, enxergou-se na fargailante dos precedentes

0 instrumento capaz de garantir a seguranca de goeiedade precisa para
se desenvolver (MARINONI, 2010, p.49).

A Civil Law ndo apenas imaginou, utopicamente, que 0 juiz aapatuaria sob a
vontade da lei, como ainda sup6s que, em virtudeed®za juridica que dai decorreria, o
cidadao teria segurancga e previsibilidade no td#e relacbes sociais, ao passo que, nos
paises em que ndo houve a imposicdo do arbitriteidaceitou-se naturalmente que a
seguranca e a previsibilidade teriam que ser basoagh outro lugar, ou seja, nos precedentes
judiciais (MARINONI, 2009, p.1).

87 % Segundo uma tradicdo que remete a RevolucdocEsan aos juizes é proibido pronuncigral voie de

disposition générale er réglementairéart. 5° do Codigo Napolebnico) e, correspectivame motivar as

sentencas sobre a base Unica de precedentes ipidjuo® por aquela via, tenham terminado por assami
carater de unarrét de réglamentisto €, de uma verdadeira e propria lei” (PICARZN08, p.145).
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Contudo, a aposta daivil Law no mito da completude da lei e na hermenéutica
meramente exegética de aplicacdo da norma legipad@daalcancar a seguranca juridica de
seu sistemd, mostrou-se ineficaz e insensivel & complexidam@ak advinda dos séculos
vindouros. Como se sabe, principalmente a partkildsofia Hermenéutica de Heidegger e a
Hermenéutica Filoséfica de Gadamer, a compreensaigd no mundo, de um objeto, ndo se
d& no modo como propugnou a filosofia modernayésraa intervencdo de um sujeito que
desnuda as verdades incrustadas enigmaticamentdjetm, mas é, sim, o momento de
explicitacdo do compreender, daquilo que o sujeitmpreende do sentido do todo. E
impossivel ler algo sem se projetar no texto, pot®mpreenséo de algo no mundo leva em
conta a prOpria estrutura do ser (SILVA, 2017, p.64A interpretacdo se funda
existencialmente na compreensao e nao vice-versapitetar ndo € tomar conhecimento do
que se compreendeu, mas elaborar as possibilidgdegtadas na compreensao”
(HEIDEGGER, 2006, p.209).

Consequéncia desta postura € o fato de a Integfete a Hermenéutica serem
vistas como o proprio modo de existir do ser, earditerente disso. E algo que esta
na experiéncia de mundo do ser, e que compdemgmsea experiéncia de mundo,

ndo uma categoria aleatéria criada pela teoria jaszrever as coisas ou criar
hipoteses cientificas (BITTAR; BOUCAULT 2005, p.383

Através deste paradigma filosofico, houve grandé@aina Teoria da Interpretacdo no
positivismo pos-exegético, com a diferenciagdoeetdxto e norma, momento em que a
interpretacdo assume lugar de destaque no campeata do Direito, evidenciando que a
atividade de julgar é indissociavel da atividadenderpretar, afinal, “ interpretar é decidir”
(ZANETI JR; PEREIRA, 2016, p.8). Esta premissa rficdiabsolutamente a relacao entre lei
e interpretacdo, pois a legislagdo se torna apengsonto de partida da atividade
interpretativa, sendo a norma o resultado e nacesspposto da interpretacao, pois todo e
qualquer texto — normativo ou ndo- possui um ndeslindeterminacéo irredutivel ao zero
(HART,2009. p.124), sendo impossivel se atribuir significado que perdure em uma
sociedade complexa cujos habitos, costumes e gsaticdam no tempo e no espaco.

Normas nao séo textos nem o conjunto deles, masmiglos construidos a partir da
interpretacao sistematica de textos normativos.sPaifirmar que os dispositivos se
constituem objeto de interpretacao; e as normasenoresultado. O importante é
gue ndo existe correspondéncia entre norma e disposo sentido de que sempre

que houver um dispositivo havera umarma, ou sempre que houver unm@ama
devera haver um dispositivo que Ihe sirva de se@YILA, 2014, p.50).

38 “Também chamado de Paleojuspositivismo, é a pranfase do juspositivismo (primitivo, primevo ou
exegeético), representado na Franca pela EscolaelieEe e na Alemanha pela Jurisprudéncia dos GosicAi
essa primeira versio de positivismo se seguiu itiyiesio normativista ou kelsiano” (STRATZ, 201730)
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A partir de tal paradigma, fica evidente que a msubsuncdo ao texto legal
imprescinde da errbnea concepc¢do de que a norida j@310 texto legal em si, mitigando as
amarras legislativas da atividade judicante. A maancesséo de liberdade ao julgador na
Civil Law teve ainda a importante ajuda do constitucionaisadvindo apés a Segunda
Guerra Mundial, principalmente nos paises que adota controle difuso de
constitucionalidade, como é o caso do Brasil. Nestdelo, o juiz deixa de ter a Lei ordinaria
como principal foco da atividade judicante e paseafreves, a filtra-la e interpreta-la em
consonancia com 0s principios e regras estampad@&sxto constitucional. O julgador, desta
forma, deixa de ser escravo da Lei e passa a galador desta, a fim de interpreta-la e,
inclusive, negar Ihe incidéncia ao caso, se percgbe sua aplicagdo subsuntiva ird ferir os

preceitos constitucionais vigentes.

Sem o rigor hermenéutico exegético e sem uma euleirespeito as decisdes judiciais,
frutos de sua tradicao civilista, o juiz brasilepassou a ter uma liberdade no julgamento
nunca antes experimentada, confundindo-se estan@tos casos, com arbitrariedade. Sem
balizas limitadoras do processo hermenéutico e agmnoliferacdo do “ julgo conforme a
minha consciéncia” (ABBOUD; STRECK, 2016), os magdos passaram a julgar
literalmente de acordo com a sua convicgao e caasbam valores absolutamente subjetivos
como moral e politica, proliferando uma miriade dkrisdes divergentes sobre causas
absolutamente idénticas, a depender da subjet&idadulgadot®, fendmeno que a doutrina
nacional ja aborda e denomina de “jurisprudéndiilca”: “se a parte tiver a sorte de a causa
ser distribuida a determinado juiz, que tenha elmeento favoravel da matéria juridica
envolvida, obtém a tutela jurisdicional; caso caritr, a decisdo nao |lhe reconhece o direito
pleiteado” (CAMBI, 2011, p.110).

Neste sentido, em recente julgado do Superior Mdbule Justicd, o Ministro

Humberto Gomes de Barros assim se pronunciou:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Bimdiar ministro do Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minhiadjcdo. O pensamento
daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal i@pmymo orientacdo. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a dodgiBarbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciénBieecisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual, para ceste Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Minisa@scisco Pecanhilartins e

39 para aumentar suas chances de reverter umaragéede primeira instancia apelando ao Tribunal de
Justica de S&o Paulo, uma pessoa acusada de cometeme precisa, além de uma boa defesa, se natdbo
de sorte”. (Folha de Sdo Paulo. 26/10/2015)

40 AgReg em ERESP 279-889- AL.
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Humberto Gomes de Barros decidem assim, porqueapeassim. E o STJ decide
assim, porque a maioria de seus integrantes p@ma esses ministros. Esse € o
pensamento do Superior Tribunal de Justica e aridautue se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém go$icdes. Nao somos
aprendizes de ninguém. Quando viemos para esteurBlib corajosamente
assumimos a declaracdo de que temos notavel saddicg- uma imposicdo da
Constituicdo Federal.

Surge, entdo o problema: dentro deste contextdsgua o alcance do poder de deciséo
de um magistrado? Quais sdo os seus limites ensspitidades na decisio judicial? E certo
que “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar derfalguma coisa sendo em virtude de
lei’4!, mas se ao juiz cabe dizer como e em que medgdaleissera aplicada, a realidade é
gue “as pessoas frequentemente se veem na emirmtEnganhar ou perder muito mais em
decorréncia de um aceno de cabeca do juiz do qalgugr norma geral que provenha do
Legislativo” (DWORKIN, 2002, p.03).

Essa crise hermenéutica acarreta um abalo na aetteRireito, na sua previsibilidade
e na seguranca juridica, desaguando ao final nnsudigiéncia na prestacao jurisdicional, na
qualidade e no tempo de sua oferta, com severlex@sfno desenvolvimento econémico e

social do Pais.

Portanto, a fim de, se ndo solucionar, ao menoganib caos interpretativo reinante
nos tribunais brasileiros, o legislador e parceladutrina apostam na adoc¢éo de maior poder
vinculante as teses proferidas pelos Tribunais Bues. Contudo, tal teoria, além de
duvidosa eficiéncia, provavelmente, redundara mamapqualitativa das decisdes judiciais,

representando, em verdade, um retrocesso na Teobaeito.

4.1.2 O Novo CPC e o renascimento da escola daes&eg

Diante da verdadeira loteria jurisprudencial questabeleceu nos tribunais nacionais e
da total auséncia de uma tradi¢cdo de respeito r@roda nas decisdes judiciais, o legislador
brasileiro, a fim de garantir a seguranca juridagasta na concessdo de poder vinculante as
teses formuladas pelos tribunais em recursos aldantés especificos, que deverdo ser
obrigatoriamente seguidas pelas demais instarew#ispena de reclamacao. Ocorre que esta
teoria cai na mesma falha que o positivismo exegé&taiu: aposta na suficiéncia de um texto

e no Gbice ao processo interpretativo como métedgadantir a seguranca juridica.

41 Art.5°, Il da CRFB/88.
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Na medida em que se concebe que os textos normat&o carregam consigo um
significado univoco, o ideal de seguranca e preNidade resta prejudicado, pois diferentes
juizes poderiam atribuir diferentes sentidos amtotenormativos. Portanto, para parcela da
doutrina, a solucéo seria relegar aos tribunaisrsues a escolha da interpretacdo a ser dada
a determinada norma, devendo, apés, ser seguida pleimais instancias. “Os juizes e
tribunais interpretam para decidir, mas nao exigiam interpretar; a funcéo de atribuicdo de
sentido ao direito de interpretacdo €é reservadaCasges Supremas” (MARINONI;
MITIDIERO; ARENHART, 2015, p.105).

A doutrina brasileira dos precedentes prop6e, ptortaima divisdo de tarefas no Poder
Judiciario: Aos Tribunais Superiores, restaria as@d de outorgar sentido aos textos
normativos, orientando a aplicacdo do Direito maiaa formulacdo de teses que ja
conteriam uma espécie de pré-interpretacdo dosstexirmativos; e as demais instancias,

restaria a aplicacdo destas teses aos casos wisdaivaves de subsuncado e analogia.

A atuacéo da Corte Suprema se dirige ao futuralcsema corte de interpretagéo do
direito e ndo uma corte de controle das decis6g¢dgndo a interpretacdo da Corte
Suprema valor em si mesma, sendo o mével querfegisua existéncia e outorga
sua fungéo, um eventual dissenso em sua obsery@orcsgus membros e por outros
orgéos jurisdicionais é encarado como um fato gran® falta de respeito e como
um ato de rebeldia ante sua autoridade, que devevitado e, sendo 0 caos,
prontamente eliminado pelo sistema juridico e pataprépria atuacdo(..) A cultura
juridica subjacente a este modelo encara com fidaga o fato que a Ultima

palavra acerca do significado do direito seja @mld#i a Corte Suprema
(MITIDIERO, 2016, p. 99- 111).

Assim, resta claro que ha uma cisdo intencionakerg propositos dos julgadores que
ocupam as Cortes Superiores em relacado aquelessti® nas instancias inferiores: aquele
cria material normativo, fixando uma dentre as ass interpretacdes possiveis do material
juridico béasico confeccionado pelo Legislativo; demais, simplesmente adotam o
precedente, entendido como o ponto final de algoomrovérsia interpretativa, sendo sua

atividade hermenéutica limitada a casos aindanad@adios em precedentes.

Neste interim, vale trazer a importante critic&s@erges Abboud (2016, p.537):

E louvavel a iniciativa do autor em dedicar a okxalusivamente para explorar a
fungdo das Cortes Superiores. Ocorre que, com a&alesénia, a obra contém
equivocos de nomenclatura, filoséficos e hermeoésitique nos impedem de
concordar com as conclusdes apresentadas pelo Bagicamente, o autor incorre
nos dois principais equivocos que tém sustentadecastes reformas legislativas:
(i) a obra estd pautada num resgate de um realigritico primitivo, como se o
direito pudesse ser restrito aquilo que decidemrdminais Superiores, no caso do
Brasil, STF e o STJ; (ii) o foco do problema doididdio é todo deslocado para as
Cortes Superiores e sua padronizagao decisoOriass@meocupatom uma teoriaa
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decisdo judicial que anteceda o recrudescimento plmderes dos Tribunais
Superiores. A tese foca-se em apenas um dos \&rticguperior, ignora a questao
do ativismo e da discricionariedade, questdes dafenlace é fundamental para se
trabalhar com reformas legislativas ou propostagroi@rias que contribuam para
aumentar o poder dos Tribunais Superiores.

Com essa postura teorica, a doutrina objetiva tucstinalizar 6rgdos dotados de
autoridade com a funcdo de criar normas e, com, iseado acabar com o0 carater
indeterminado do Direito, reduzi-lo, a fim de sdevtseguranca juridica, cognoscibilidade e
previsibilidade. Com isso, seria possivel obtepostas antes das perguntas, decisdes que
antecedem as proprias acdes. Mas, a questdo piiacjpi debatida € que o precedente nao
vincula e obriga pela qualidade das suas razdes sua aceitacao pelo corpo juridico como
um todo, como é 0 caso dtare decisismas porque é necessario que alguém dé a ultima

palavra, estancando os problemas interpretativos.

Portanto, seguindo-se esta logica, pouco importadaa decisdo formadora do
precedente € correta ou bem fundamentada, bastsdterdada por uma Corte dotada de
autoridade para tanto. O positivismo € combatidm, sem razdo, exatamente por desprezar
aspectos substanciais do ordenamento juridico &or fde elementos formalisticos, e, no
mesmo sentido, o reconhecimento da autoridade deraoedente apenas em razdo da sua
origem é potencialmente capaz de gerar os mesmoalges pela aplicacdo do Direito em
viés positivista (VIANA, 2016, p. 137).

A adocdo de um modelo que parta do pleno reconleattrdo poder vinculante de uma
decisdo pelo simples fato de ter sido prolatadaumoa das Cortes Superiores se baseia,
curiosamente, num critério positivista, cujo argatoecentral é a hierarquia de um dado
tribunal. Nota-se, portanto, que retrocedemos &avélscola da Exegese do século XIX,
apenas trocamos a lei pelo precedente judicialji®ha ai € um renascimento (se € que ente
nos houve uma morte) dos postulados da escolaedgess, da crenca, oitocentista na clareza
do texto e mais, no poder racionalizador do mesfBA&HIA, 2012, p.364). O STF passaria,
assim, a ter a atribuicdo de uma verdadeira Cat€absacad ao extirpar do ordenamento
juridico, por meio de Reclamacéao, as decisfes iggerdem ou que apliquem indevidamente

as teses juridicas formuladas pelos Tribunais Supsr

42 Este tribunal fora instituido em 1790, na Framgam o nitido objetivo de limitar o poder judiciakdiante a
cassacdo das decisdes que destoassem do Direitto gelo Parlamento. E possivel dizer que a Cate d
Cassacdo fora instituida como uma valvula de esuaqtea a aplicacdo incorreta da Lei e a ndo aptas&o do
caso a interpretacdo autorizada do Legislativo (MW®NI, 2010, p.93).
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Em um Estado Democratico de Direito, aonde existerdrole reciproco dos poderes
da Unido, a Lei, provimento normativo emanado ddePd_egislativo, € controlada pelo
Poder Judiciario através do controle de constinatidade e as decisdes proferidas por este
deveriam, em tese, ser controladas pela atividagesldtiva, em um processo reciproco.
Contudo, com a ascensao dos precedentes judiciassidiros, o juiz pode julgacontra
legem mas né&o pode fazé-lo em relacdo ao precedermised@dente, assim, torna-se o cume
interpretativo, a propria encarnacdo da norma delifa na tese extraida. E se esse
precedente for uma decisédo equivocada ou ate iticenenal? A quem recorrer? A titulo de
exemplo, podemos citar o julgamento do Habeas Goif6.292, julgado pelo Plenéario do
Supremo Tribunal Federal no dia 17 de fevereir@@E5, no qual o tribunal decidiu, por seis
votos a cinco, que a pena de prisdo pode ser extcdiepois da decisdo de segundo grau,
independentemente de haver recursos pendentesaidbéagfo, em clara afronta ao art.5°,LVII
da CRFB/88, que aduz, expressamente: “ninguémcseiderado culpado até o transito em
julgado de sentenca penal condenatoria”. Esterjudgéo, na l6gica do Novo CPC, poderia
ser um precedente judicial e vincular todas as demstancias. Nao importa se o julgamento

€ ruim ou inconstitucional, importa que foi profleripor uma autoridade competente.

Esta sistematizacdo do precedente tende a achatgumentacdo sobre os casos que
envolvam questdes juridicas ja decididas em pretesleobrigatorios, a ampliagdo dos
precedentes pode inviabilizar, por completo, a gd® de determinada tese pois, pouco a
pouco, os casos deixariam de ser discutidos peistéagia de decisbes conflitantes
(VIANA,2016, p.135).

A situacéo ganha ainda maior perplexidade se psosana quantidade de mecanismos
gue vém sendo propagados para limitar o acessecdesos aos Tribunais Superiores. Neste
sentido, por exemplo, € a PEC 209/2012 que, enessintcria uma nova barreira a
interposicéo dos recursos enderecados ao Supeiiiom@l de Justica, mediante alteracdo do
texto constitucional que passaria a exigir a demnag&o da relevancia das questdes de direito
federal infraconstitucional discutidas no caso caoetuisito de admissibilidade dos Recursos
Especiais. Um precedente formado, assim, tende rmapecer inalterado, mesmo que
equivocado, injusto ou em descompasso com a rdalidacial. Tudo em nome de uma
seguranca juridica desafiadora da complexidadealsecda filosofia e Teoria do Direito
modernas, a que, ao que tudo indica, permanecdir@mesy perdidos nos mitos @avil Law

oitocentista.
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Essa é a solucdo: a atribuicdo de sentido as nojumiaicas restaria adstrita aos
Tribunais Superiores e, apdés a confec¢do da tesengprimiria o significado da Lei, os
demais juizes e tribunais estariam impedidos d@ablaas interpretacdes ao texto. O paradoxo
€ que a doutrina defende a adocdo dos precedeotgeepndo cabe mais ao Judiciario
simplesmente aplicar a Lei, contudo, ap6s a forgdulada tese, cai de volta no mesmo
principio que tentava superar, aduzindo que cabguémes singulares simplesmente aplicar a
tese. Trocamos a Lei pelo precedente, pois, panalgotivo, este seria menos indeterminado
ou melhor do que a Lei, como se algum texto pudsssereduzido a um grau zero de
possibilidades hermenéuticas. Logo, poderemos mispeo Parlamento e até mesmo o0s
Juizes, aos poucos, poderdo ser reduzidos em mslickerafazeres: eles estardo desonerados

de fazer juizos de validade sobre o direito, rasdaaplicacdo subsuntiva.

Sem uma estrutura silogistica, a universalidadegeadade de tratamento em face de
um caso concreto deixam de ser atingiveis. 8#i@a decidendié uma norma do tipo regra,
entdo sugue-se que a operacao basica necessarisupaaplicacdo em um caso futuro serd a
subsuncdo. E através da subsuncdo dos fatos docoasceto a uma norma universal
previamente existente que sdo aplicados os preesdgmiciais brasileiros. Como explica
Bustamante, citando MacCormick (2012, p.468-47H),pelo menos quatro espécies de
problemas que podem gerar dificuldades nesse proeatb:

(a) problemas de relevancia- existem duvidas sqgbe¢ € a norma aplicavel ao
caso; (b) problemas de interpretagdo- ha duvidasesoomo se deve entender a
norma aplicavel ao caso; (c) problemas de prova-dadgidas sobre se um
determinado fato realmente aconteceu; (d) probledeagjualificacdo- tém lugar

qguando existem duvidas sobre se um fato que nadissete pode ou ndo ser
reduzido ao suposto de fato da norma juridica.

Nada de diferente do velho mito daivii Law de producdo de normas abstratas
desconexas dos casos concretos. O que toda difilpgs positivista tentou demonstrar era
que € impossivel separar a interpretacdo do julgganeomo € impossivel identificar a
norma com o texto. Norma € a regra interpretadeaso em concretd N&o basta criar mais
textos a fim de tentar dar mais determinacao aseamteriores, ja tentamos isso. Possuimos
um catalogo sem fim de textos normativos que ngnogeguiram obstar, ou sequer mitigar,

a indeterminacgdo. Possuimos uma Constituicdo exteamalitica, uma miriade de cédigos e

43¢ J4 tive a oportunidade de demonstrar que haintaeconexdo entre fatos e regras que faz com sjuegaas
adstritas de um precedente judicial estejam indiagelmente ligadas aos fatos que Ihe deram orig#tando
novamente a passagem de Wrdblewski ja transcrimaacos fatos no discurso juridico ndo podem ser
compreendidos fora de suas conexdes com as reiaéblewski 1988:29-30]". (BUSTAMANTE, 2012,
p.468).
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subcddigos especificos, sistemas e microssistesaas)las, enunciados e, agora, persistindo
Nno mMesmo erro, criamos uma nova espécie de textoatioo que, desta vez -ai sim- ira
resolver o problema na indeterminacdo da Lei. Einga denunciava a pratica de insistir no
mesmo ato e presumir resultados diferentes.
Efetivamente, ndo se deve transportar, da lei @arsiimulas, o velho problema da
vagueza e da ambiguidade das palavras. Isso nda ajm nada. Alias, apenas
mostra como parcela significativa da doutrina pewwse refrataria as conquistas
filosoficas que o século XX nos legou. Ndo deveaaer essa preocupacdo com a
degradacdo semantica. Isso é coisa do positiviaridigo. Esclarecendo melhor: os

juristas continuam a tentar encontrar no propridotaima esséncia que permita
dizer qual seu real significado (STRECK; ABBOUD120p.75).

Ao se fixar uma regra geral produzida a margemrdeipio da vinculacdo ao debate
ou Mootness Principt¥, dificulta-se a correta e adequada identificacZplicacio daatio
decidendino julgamento de outros processos e, consequenteme individualizacdo do
Direito e a justica no caso em concreto, além uhétdir a correta aplicacdo da técnica do
distinguishinge dooverruling

Invocamos o Direito comparado, mas parecemos absodmte alheios do que ocorre
no mundo. “Pode-se afirmar que enquanto a nossdériela € o0 enrijecimento dos
precedentes através de sumula vinculante e impadie recursos, 0os norte-americanos e
ingleses caminham no sentido de mitigar a eficéiciaulante dos precedentes, em busca de
equilibrio” (DANTAS, 2013, p.130-131).

Embora seja evidente que o Direito ndo pode ser dégpido de racionalidade, no
sentido de que seja um exercicio de adivinhacamuau“jurisprudéncia lotérica”, ndo parece
que a melhor solugéo seja identificd-lo naquilo gedribunais superiores dizem que ele €,
mormente se a forca vinculante das suas decisdés, gue justificadas, ndo depender da sua
qualidade, mas, sim, da autoridade e da buscaegoranca juridica a qualquer custo, como
se os fins justificassem os meios. Esse nao pasroe melhor caminho a ser trilhado em um
Estado Democratico de Direito, em que a luta comsteeside justamente em evitar que o

Direito e a propria Lei sejam objeto de uma cordiecgristocratica.

44 O denominadanootness principleletermina a vinculacdo do juiz ao debate, o magistdeve julgar com
base nos fundamentos constantes do didlogo pratessadequar de modo claro e especifico as normas
utilizadas na sua resolucdo. Trata-se de regrlémedo do contraditério, que assegura o didlagpgljeitos
processuais e a limitacdo da decisdo aos fundamdabatidos no curso do processo (CARDOSO,2015) p.8
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4.1.2 O dever de coeréncia e integridade insculpadart.926 como resposta para a seguranca

juridica.

No atual estagio de desenvolvimento do ordenanjarittico brasileiro, ndo ha que se
falar em um ser nao corporificado dotado de voni@eie direito, costumes etc.), em um
Estado antropomoérfico, pois o Direito € artificiatodas as leis, escritas ou ndo, precisam da
interpretacdo do homem. A coeréncia do ordenamerithco em um Estado Democrético de
Direito ndo é dada aprioristicamente — seja peldictrios, seja pelo legislador-, mas
decorréncia posterior do exercicio interpretatimerénte a atividade judicante, controlado
intersubjetivamente de maneira endoprocessualrapggtessual, pela doutrina, pelas partes
envolvidas e pela jurisprudéncia de um determingdis, em um determinado momento

historico (ZANETI JR; PEREIRA, 2016, p. 376).

Tanto por isso, que ora se discute a aplicacdopdesedentes judiciais formulados
através de teses para a consecucdo da seguraidgzajuldo se discute, contudo, a urgente
necessidade de limitagdo da atividade judicanteo efreio da jurisprudéncia irracional,
desafiadora de uma ordem juridica minimamente oteratravés do necessario respeito as
decisfes judiciais pretéritas e no dever de irdage e coeréncia da jurisprudéncia, nos
termos do art. 926 do Novo CPC.

A lei, pura e simplesmente, ndo mais garante autoamaente tratamento isondmico
aos jurisdicionados, porque passa necessariameluéefiitro” dos Tribunais para
que estes, a luz da doutrina e de outros elemedéasjam casos concretos, por
meio de processos interpretativos cada vez maiplesws e que tém, de fato, o
potencial de levar a decisfes diferentes e desaca®entre si (WAMBIER, 2014,
p.426).

Contudo, retirar dos juizes a possibilidade derpné&tar a lei, ou o precedente, é
caminho que nado deve ser trilhado. Mas, assumiaqividade interpretativa do Judiciario
controlavel se, aos juizes e tribunais, for atdaua devida responsabilidade quanto aos
resultados da interpretacédo, vinculando-o aosdsniinpostos pela coeréncia e integridade da
jurisprudéncia, € o que se demonstra mais razo®eil.a defesa ndo do esgotamento
argumentativo sobre as matérias postas ao Judicidras de uma interpretacdo realista

moderada e responsavel.

Neste sentido, como critica ao conceito positiyigtee entende o Direito como simples
modelo de regras e sua aplicacdo por mera subsulesdas aos casos concretos, Dworkin

propde outra teoria de interpretacao judicial. Kead'Levando os Direitos a Sério”, o autor
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delineia sua teoria do “Direito como integridade’he intuito de ilustrar, e assim tornar mais
clara sua teoria, Dworkin cria uma analogia comammo da literatura, a que chama de
“Romance em Cadeia”:
Em tal projeto, um grupo de romancistas escreveromance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos qcebeal, para escrever entdo um

novo capitulo, que é entdo acrescentado ao qubace repassado ao romancista
seguinte, e assim por diante (DWORKIN, 2002, p.275)

Segundo a metafora do “ Romance em Cadeia”, tabcomomancista, 0 magistrado
tem um dever de coeréncia em relacdo ao que seeasores escreveram e construiram. E
um compromisso em relacdo a seguranca juridicaseéagao a integridade e coeréncia do
ordenamento juridico. A jurisprudéncia, assim, desstar em consonancia com 0S
precedentes j4 existentes, de maneira a mantemjonto harmoénico e equilibrado. No
entanto- esta € a diferenca- deve ser, tambémtmat@ente criativa, ao trazer algo novo a

este conjunto, em resposta as novas demandaskdade social em que atua.

Nota-se, assim, que nem Dworkin, nef@@nmon Lawnunca tiveram a intencéo de,
com a adocao de precedentes judiciais, obstavidade interpretativa do Juiz na analise dos
casos postos em litigio ou de transformar o prededan um texto chamado de tese, extraido
pelo préprio tribunal que realizou o julgamento. rkeés, o precedente deve ser interpretado
por todos os atores do processo, como no casordanae. O conteddo transcendente do
precedente ndo é extraido e interpretado por uoodribunal, como se, assim, fosse possivel

acabar com a indeterminacéo do Direito.

O direito como integridade nega que as manifestagfie direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o plssau programas instrumentais
do pragmatismo juridico, voltado para o futuro.idtess em que as afirmacdes
juridicas séo opinifes interpretativas que, poe @sstivo, combinam elementos que
se voltam tanto para o passado quanto para o futtespretam a pratica juridica
contemporanea como uma politica em processo dend®seEnento. Assim, do
direito como integridade rejeita, por consideraitiln a questdo de se os juizes
descobrem ou inventam o direito; sugere que stndetros o raciocinio juridico
tendo em vista que os juizes fazem as duas coisasteima delas (DWORKIN,
2002, p..271).

Essa postura do juiz em face do precedente é aaganitida na analogia de Dworkin
sobre o “Juiz Hércules”, um juiz hipotético queresenta a atividade judicante na visdo do
autor:

Mas, uma vez que Hércules sera levado a aceitagsa tlos direitos, sua
interpretacao das decisfes judiciais sera diferdateua interpretacdo das leis em

um aspecto importante. Quando interpreta as lksateibui a linguagem juridica,
como vimos, argumentos de principio ou de politipee fornecem a melhor
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justificac@o dessa linguagem a luz das respondaliis do poder legislativo. Sua
argumentacao continua sendo um argumento de pondife usa a politica para
determinar que direitos ja foram criados pelo Uatji®o. Mas, quando interpreta as
decisdes judiciais, atribuira a linguagem relevagenas argumentos de principio,
pois a tese dos direitos sustenta que somenteatgismentos correspondem a
responsabilidade do tribunal em que foram promuagd®WORKIN, 2002, p.182).

Analisando os precedentes, Hércules devera, agsmijficar o que chama de “forca
gravitacional” destes precedentes nas decis6es@pte Esta repousa, conforme o autor, na
equidade, pois casos semelhantes devem sempreatsetos do mesmo modo. O que ira
definir a forga gravitacional de um precedente savd argumentos de principio que o
justificam. Assim, este juiz acabara por constunra verdadeira cadeia de principios que
fundamentam o Direito, que devem ser suficientea psstificar de maneira coerente porque

determinadas decisfes foram assim tomadas (DWORXIOR, p.173).

Nao é dificil perceber que essa coeréncia propoataplicacdo do “Direito como
Integridade” s6 é possivel dentro de um sistem@sj@eito aos precedentes, onde a sequéncia
de decisfes juridicas do corpo de magistrados wrigpjudéncia- de determinado pais se

apresente como um conjunto harménico.

Tal concepcdo acerca da atividade judicante, tesse) independe da familia ou
tradicao juridica em que se encontra o juiz. Erdgemgie ndo existe o dever de coeréncia e
respeito as decisdes judiciais pretéritas @@il Law € retornar a uma concepcgao
paleojuspositivista desta familia. Respeito aosqufentes ndo se trata de uma caracteristica
exclusiva d&dCommon Lawao revés, € uma conclusao légica de uma juri§piid integra e
coerente em um Estado Democratico de Direito a@ndeto da completude da lei ja fora

superado- desde o século XX, diga-se de passagem.

Com uma realidade juridica alheia aos estudos modeda Filosofia e Teoria do
Direito, continuamos perdidos nos mitos da exeglesséculo XIX e defendemos absurdos
como a aplicacdo subsuntiva de precedentes tramsfims em textos normativos por meio de
teses e a necessidade da prolacédo de uma lei ggeeob juiz a ser coerente e responsavel
com suas interpretacdes, como se isso nao resulfassma deducéo logica de sua atuacéo
democrética, como se, na auséncia de tal lei, fossaitida a interpretacdo arbitraria ou o
solipsismo judicid®.

45 Streck identifica na doutrina, mais precisamemtev@rios processualistas, civilistas, constituciistas, do
mesmo modo, uma tendéncia a estabelecer que dguézjulgar, em determinado momento, segundo aquio
ele sente, de acordo com sua consciéncia, aqulonglhor Ihe aprouver. E esta justamente a cdgcdtreck, a
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O processo hermenéutico, muito ao reves, ndo aatatribuicbes arbitrarias ou
segundo a vontade e conhecimento do intérpretas Adiste € ponto fundamental da luta pela
superacdo do  positivismo-normativista: 0  constitmalismo-  compreendido
paradigmaticamente- coloca freios a discricionadedpropria do positivismo-normativista.
Mais do que isto, trata-se de uma questao de deciadSTRECK, 2010, p. 420). Como bem
alerta Marcelo Cattoni (2004, p.51), “o Direito sokEstado Democratico de Direito ndo é
indiferente as razdes pelas quais um juiz ou uooirtal toma suas decisdes. O Direito, sob o
paradigma do Estado Democratico de Direito, colefeexdo acerca dos paradigmas que

informam e conformam a proépria jurisdicdo constdoal”.

Contudo, o respeito a decisao judicial etare decisisndo pode ser simplesmente
implantado da noite para o dia através da mera ygagido de uma lei. A compreenséao é
simples, o poder vinculante do precedente juditiaica podera ser imposto por via legal,
porque aratio decidendi que é o elemento vinculante, ndo pode ser imp8s&ta for, ndo
seraratio decidendie nem terd qualquer correlagdo costae decisis Ao reveés, o Direito
passa a ter integridade a tornar-se um sistema&rteequando todos os atores do processo
compreendem a hermenéutica juridica atual e trabajtara a manutencéao do sistema e para

sua reformulacao através do dialogo democratico.

Promulga-se uma lei que possui a missdo de implgrda si 0 respeito as decisées
judiciais “na marra”, mas, no afa de vincular agancias inferiores, nem sequer tocamos no
fato de que nem as préprias Cortes Superiores it@spes seus precedentes, motivando a
loteria recursal em que vivemos. Nao seria nedess#@na lei dando forca vinculante ao
precedente se simplesmente fosse cumprido o disposartigo 926 do Novo CPC. Juizes
que julgam conforme suas proprias convicgdes iastigdecisdes conflitantes e
jurisdicionados aventureiros. Estes mesmo juizés gompor as camaras e sessdes dos
tribunais, que também néo se sentem vinculadosaneles mesmos, 0 que instiga a loteria
recursal e a avalanche de recursos protelaténodeBcia-se, portanto, que os problemas dos

tribunais comegam na atuacao deles mesmos.

Ademais, muito se fala na necessidade de se auntenégpeito as decisdes judiciais,

mas esquece-se completamente do ensino juridico mé&lodo de raciocinio em que 0s

necessidade de se ter naquilo que o juiz acredadata da decisao judicial, 0 que chama de solipsigidicial
(STRECK, 2010).



77

nossos profissionais sdo formados. Se o objetivab@lhar com a I6gica ddare decisisse
faz necessario, primordialmente, trabalhar um engire assim o faca.

Enquanto pouco se comenta quando se toca no temf.olLangdell, da prestigiada
escola de Direito de Harvard, trouxe ao ensino aeito aplicado nos Estados Unidos uma
grande revolugdo ao comecar a aplicar um novo raéledensino denominad@ase-system
cuja ideia fundamental consiste em formular osgfpins juridicos através da analise de
casos concretos, contrariando o até entdo utilizadtodo dobook-systene do lecture-
system classico sistema de ensino consistente na mesgéoz da licdo dogmatica
sistematicamente apresentada nos manuais de Direito

O método de casos € uma criacdo inteiramente aliglos americanos nos
dominios do Direito (...) €, na realidade, paricmlente digno de nota que essa
nova criagdo no ensino do direito comum tenhagmdb pensamento de um (nico
homem. Christopher Collumbus Langdell, o qual, cofandador do método,
tornou-se o reformador da escola de direito de &fdre dai das escolas de direito
das universidades americanas em geral. (...) méiedoasos €, assim, de certo
modo, nada mais do que os principios de educagfd &xigidos pela propria
natureza do direito comum (...) a analise critica@aso legal foi estabelecida como a

aplicacdo do método indutivo, Unico completameni@ptado a natureza do direito
anglo-americano (CONANT, 1968, p. 79).

No Brasil, apesar de modificacbes especificas, @ dss lei viva como ferramenta
pedagogica ainda ndo € uma pratica majoritariaraetas academias, predomina-se aqui o
estudo dedutivo, primando-se pela analise e meagdw® da lei positivada, de cddigos e
manuais. E o sistema de lei-codigo, da lei ordindd Legislativo como fonte de autoridade
priméria do Direito. Apesar de haver o uso de casosretos, em sua maioria hipotéticos,
estes sao analisados do ponto de vista da merargdtosdo caso ao texto legal preexistente.
N&o trabalhamos, ainda, com o raciocinio indutimaprescindivel a correta percepcao da

stare decisis

A magistratura segue semelhante desprezo aos prgesdudiciais. Em sua maioria,
alheios a responsabilidade democratica de suaspéofie instigados por metas numericas e
quantitativas insculpidas pelo Conselho Nacional Jisstica, os juizes brasileiros se
preocupam muito mais com a reproducdo automaticauitas das vezes, irracional de

sentencas “modelo” para o atingimento de metasrasirativas e promoc¢des do que com a
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correta fundamentacdo das decisdes e a integriglatteréncia do sistema juridico a que
pertencerff.

Neste contexto, com um ensino juridico ainda estraao método indutivo de analise
dos julgados e uma magistratura refrataria ao déwvénndamentacao e com forte afinidade a
replicagdo irracional de decisdes, ndo é muiteitlifhaginar as consequéncias para o Direito
Processual brasileiro da ado¢c&o dos precedentasajadnos moldes insculpidos no Novo

Caodigo de Processo Civil.

N&o esta aqui a se defender a inconstitucionalidadmaplicabilidade do respeito ao
precedente judicial ou da regras e principiosstiae decisisna Civil Law, muito pelo
contrério, os precedentes judiciais sdo uma netassievidente. No entanto, esta mudanca
deve se dar, primordialmente, pela doutrina — égala demonstracdo do uso adequado da
stare decisis-pela academia — instigando o ensino indutivoreétodo docase-systenem
suas cadeiras- e, principalmente, pela jurisprudémegndamentando profundamente as suas
decisdes e mantendo-se integra e coerente-, r&@sula promulgacdo de uma lei que impde

um sistema de precedentes as avessas.

4.2 — Astaredecisis e o julgamento de demandas repetitivas.

Para Antonio Carlos Marcato, “ha muito se debat¥esas causas da crise da justica,
sendo praticamente consensual a conclusédo dermjue seus fatores determinantes, merecem

destaque o custo e a duracéo do processo” (MARCARUQB, p.3).

De fato, a duracdo do processo é tema de extrdmaneia para o jurisdicionado. O
custo do processo para as partes, além daquelesseafados no desembolso para o
patrocinio da causa- como honorarios de advoga@ogos, assistentes técnicos, gastos com
oitiva de testemunhas, oferta de recursos e af@-igtrinsecamente ligado a no¢cédo de tempo
do processo. Embora se reconheca que o0 custo egjasium componente relevante do
problema, ele é brutalmente exasperado pela dudgfoocesso e sua defasagem em razao
do tempo social. Dai a preocupacdo cada vez mailar as medidas de urgéncia,
caracteristica dos dias atuais.

46 Esta posicao € tanto uma realidade que, duraimgerétacdo do Projeto de Lei do Novo CPC, assoemcl@
magistrados interpuseram pedido de veto exatanaarstertigos que exigem fundamentacéo do juiz. Yfer e
https://lwww.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedeste-artigo-cpc-exige-fundamentacao.
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Nas palavras de Marinoni (2010, p.243-244):

Se o tempo é a dimenséo fundamental na vida humanaocesso desempenha ele
idéntico papel, ndo somente porque, como ja diaiméutti, processo €é vida, mas

também porquanto, tende o processo a atingir semfiral com a maxima presteza,

a demora na sua conclusdo é sempre detrimentatigaimente as partes mais

pobres ou fracas, que constituem a imensa maiari@dgsa populacdo, para as quais
a demora em receber a restituicdo de suas pegeenasmias pode representar

angustias psicolégicas e econémicas, problemadida®si e, em ndo poucas vezes,
fome e miséria.

Tal concepcdo nao escapou aos olhos do legislader gtravés da Emenda
Constitucional 45/2004, inseriu, expressamentejrxipio da razoavel duracdo do processo
dentro das garantias fundamentais asseguradas a iedividuo, insculpido no inciso
LXXVIII do art.5° da Constituicdo Federal de 1988

Contudo, a realidade esta longe da consecucao geanno razoavel para a duracdo do
processo. Na execucao dos processos de primeuwp@tampo meédio atinge oito anos e onze
meses na Justica Estadual e de sete anos e noes meesjustica Federal. Na Justica do
Trabalho, apesar de menor, a taxa atinge quat®enaze meses. Ja a fase de conhecimento
€ um pouco mais ceélere nesses trés ramos da Justngarés anos e dois meses; dois anos e

seis meses e um ano e dois meses, respectivaBBRASIL, 2016, p.380).

O longo lapso temporal necesséario ao andament@gsoal dos feitos que tramitam no
Poder Judiciario é a reclamacdo de quase metadeidbmfios que procuram a Ouvidoria do
Conselho Nacional de Justica. Segundo o0 mais recelattorio do 6rgao que atua como canal
de comunicacdo, o tema “ morosidade processuafesepta 48,78% das manifestacdes
recebidas (BRASIL, 2017, p.3), sendo que, destd, 188% sé&o reclamacoes. “A morosidade
€ um problema que aflige todos os segmentos dalggdmy o que faz que muitas pessoas
recorram a Ouvidoria do CNJ na tentativa de resavy@oblema” (MARTINS, 2014).

Neste sentido, sdo muitas as reformas processuisisam a celeridade processual, e
o Novo Cdodigo de Processo Civil ndo poderia segréifte. Na Exposicdo de Motivos do
Anteprojeto do Novo CPC, o objetivo de obter umcpsso civil mais célere por meio de
institutos associados ao precedente judicial fpressamente assumido:
Criou-se o incidente de julgamento conjunto de delaa repetitivas, a que adiante

se fara referéncia. Por enquanto, é oportuno tassple levam a um processo mais
célere as medidas cujo objetivo seja o julgamemtojunto de demandas que

47T CRFB, 1988. Art.5° (...) LXXVIII- a todos, no antbijudicial e administrativo, sdo assegurados ezl
duracéo do processo e 0s meios que garantam aladiede sua tramitacao.
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gravitam em torno da mesma questdo de direito,dpég dngulos: a) o relativo
aqueles processos, em si mesmos consideradoseezedecididos conjuntamente;
b) no que concerne a atenuacdo do excesso dedmtggbalho do Poder Judiciario-
ja que o tempo usado para decidir aqueles processtera ser mais eficazmente
aproveitado em todos os outros, cujo tramite ser@entemente menores os ditos
“tempos mortos” (periodos em que nada aconteceouesso).

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionato® diferentes e incompativeis,
nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridiésa, a que jurisdicionados que
estejam em situacbes idénticas, tenham de subseeter-regras de conduta
diferentes, ditadas por decisdes judiciais emana#adribunais diversos. Esse
fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidadepor vezes, verdadeira
perplexidade na sociedade.

Prestigiou-se, seguindo-se dire¢éo ja abertamegigda pelo ordenamento juridico
brasileiro, expressado na criacdo da Sumula Vintellalo Supremo Tribunal
Federal (STF) e do regime de julgamento conjuntoreeursos especiais e
extraordinarios repetitivos (que foi mantido e #&pepbado) tendéncia a criar
estimulos para que a jurisprudéncia se uniformiaziiz do que venham a decidir
tribunais superiores e até de segundo grau, daslee (BRASIL, 2010, p.13).

Portanto, denota-se que houve o compromisso pde phr legislador de, se néo
garantir, ao menos aperfeicoar a razoavel duragd@rdcesso atraveés da utilizacdo dos
precedentes judiciais. Ressalta-se, inclusive,agpeeocupacdo com a celeridade aparece em
primeiro lugar, quando se fala na utilizacdo de mecedentes, ao passo que a seguranca

juridica e a isonomia aparecem apenas de formeecallaa justificar a adocao de tal instituto.

As noticias que foram divulgadas durante a tra@dago Projeto do Novo CPC no
Congresso Nacional reforcam esta afirmacao. Aotidel exemplo, vale citar noticia publicada
no sitio eletrébnico da Camara dos Deputados, amisavacado do referido projeto naquela

casa legislativa:

A principal novidade do novo Cédigo de ProcessalGRL 8046/10), aprovado
pelo Plenario nesta quarta-feira, € a criacdo da femamenta para dar a mesma
decisdo a milhares de ac¢bes iguais que enchemadslgimras do Judiciario. A
promessa € dar uma solucéo judicial mais rapidgdasasobre planos econdmicos,
Previdéncia ou questionamento de contratos com ewaprde telefonia, agua e
esgoto, os chamados contratos de adesdo. Por mditidente de resolugédo de
demandas repetitivas, as acdes iguais seréo cdageaba primeira instancia até que
o Tribunal de Justica ou Tribunal Regional Fedetatida a questdo e mande
aplicar, a todos os casos, a mesma deciséo (ingi@ente pode economizar tempo
para os cidadaos e gerar jurisprudéncia para ossnoasos (...) Para o deputado
Miro Teixeira (Pros- RJ), a nova ferramenta podeudgar o caminho que um
cidadéo percorre até conseguir uma decisao firRAEL, 2014).

Assim, existe uma explicita tendéncia de se atriduvinculacdo a precedentes o
aprimoramento do trato das demandas repetitivaau@ses que vinham se debrucando sobre
o estudo do Projeto do Novo CPC ja identificavata e&sndéncia de se confiar na vinculacdo

a decisdes judiciais para o trato de litigios ri¢ipes:
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Como se vem advertindo ha algum tempo, necessitdematizar o uso destas
técnicas, especialmente quando se vislumbra quatuedl CPC Projetado, cujo
relatério foi apresentado (pelos ilustres Deputésé@gio Barradas Carneiro, Fabio
Trad e Paulo Teixeira) e discutido na Camara dgsuf2elos, se aposta com muita
veeméncia na utilizacdo destes padrées decisédos @gimensionar os litigios
repetitivos, inclusive viabilizando a criacdo deégpedentes” pelos Tribunais de
Segundo Grau ( NUNES;PATRUS, 2013, p.371).

Tal modelo fora principalmente pensado para o tddoelevado numero de lides
decorrentes dos chamados direitos individuais hémegs, nos quais os individuos estariam
defendendo direitos individuais de origem comurpag,envolverem uma quantidade grande
de individuos, merecem tratamento processual voleti molecularizado, devido a questdes
de politica legislativa e economia processual. 88tas as caracteristicas usualmente
reconhecidas no Brasil para a identificacao dgstede direito.

Quando, porém, se cogita de direitos individuaimbgéneos, desde a origem se
pode identificar a titularidade do direito peloiiriduo, sem conotacao alguma com
0 grupo que posteriormente se confirmou apenas gfaito de atuacdo em juizo.
Sao em realidade direitos individuais aos quaidadsgatamento processual coletivo.
Ou seja, o direito subjetivo material é individualele se dispensado, por razdes de
politica legislativa, o uso de técnica processo#tiva para sua defesa. Trata-se,

assim, de uma ficcdo juridica criada para amplidefasa de direitos individuais de
origem comum. (FARIA; THEODORO JUNIOR, 2008, p.49%39).

Um exemplo deste tipo de demanda é aquela em qyarggipante de plano de
previdéncia privada que recebe complementacédo akerntadoria pleiteia correcdo monetaria
plena, com incidéncia dos expurgos inflacionarieerentes aos planos econémicos das
décadas de 1980 e 1990. Hipotese em que ha umédauengrande de individuos — ex-
participantes de plano de previdéncia privada rasadhs de 1980 e 1990 - e com origem
comum — direito & corregcdo monetaria plena, condémcia dos expurgos inflacionarios

referentes aos planos econémicos das décadas de 1990.

Inspirado no modelo norte-americanodiass actionsa legislacédo brasileira passou a
gradativamente prever o uso de agles coletivas @pdia de tratar questbes envolvendo
direitos difusos, coletivos e individuais homogénelmaginou-se que, em uma sociedade
massificada, os conflitos singulares em grandespa@tresolveriam por intermédio da tutela
coletiva. Contudo, tal modelo demonstrou-se inefi@a objetivo proposto, sendo ineficiente
“para resolver, com eficiéncia e de maneira defiajtas questdbes de massa, contribuindo
para a existéncia de inimeras demandas repetiiVasvocar um acumulo injustificavel de
causas perante o judiciario” (CUNHA, 2011, p.258).

Surgem respeitadas vozes no sentido de que a fdemttela coletiva atual é
ineficaz e insatisfatéria em relacdo a tutela deositds coletivos(especialmente os
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individuais homogéneos), fazendo acreditar que unlermmento incapaz de
impedir (em absoluto) a existéncia de acles réetjtembora possa tutela-las de
forma coletiva, revela-se obsoleto e inoperante§BI02012, p.226).

Dai o desenvolvimento de novas técnicas de enfrestep judicial de conflitos
massificados, além das acdes coletivas tipicagu¢aestas se revelaram insuficientes para
evitar a explosao das demandas singulares repstittbcorre que tais técnicas estdo sendo
erroneamente correlacionadas comstare decisisA teoria dastare decisisem sua origem,
nao visa primordialmente a solucédo de conflitogtbads, mas sima garantia da isonomia e

seguranca juridica nos julgamentos.

As normas extraidas daatio decidendidependem de um aprofundado estudo do
precedente e de um intenso debate entre os su@btqeocesso para serem aplicadas e,
portanto, seu principal ganho para o sistem@alamon Lawnéo é a aceleracédo do processo,
mas o0 atendimento a isonomia e a seguranca juriflambém por isso, que nos Estados
Unidos criou-se o modelo ddass actionsesse sim um mecanismo de resolugéo de conflitos

de massa.

Toda analise sobre precedente judicial ndo poddepele vista que ele ndo constitui
decisao-piloto apta a solucionar diversos casaadpgnas. Ou seja, o Tribunal Superior, ao
julgar umleading casenao pode determinar que ele tenha valor de peategudicial, posto
que, somente se, historicamente, ele for utilizado argumentacdo das partes e na
fundamentacdo de novas decisdes judiciais € quecalgecara a ganhar status de

precedente.
Destarte, ontologicamente, o precedente constiégiséo judicial proferida para
solucionar caso concreto, ele nunca pretende ndssede sempre como precedente.
Assim, a aptidao dele para constituir critério natimo apto a solucionar novos

casos dependera, inevitavelmente, do processoribistéeferente a sua futura
aplicacdo (NERY JUNIOR; ABBOUD, 2013, p.532).

Esta percepcdo equivocada skare decisistem contribuido em muito para o uso
inadequado desta teoria em solo brasileiro. O ns®to dastare decisiscom seu dever de
fundamentacéo das decisdes, enfrentando-se todasgosentos que, em tese, poderiam
incidir em uma decisdo diferente, e com a sua tes&rudialogica entre os operadores do
Direito, ndo permite a elaboracéa@st food de precedentes, como pretende o Novo CPC e,
portanto, seria indcuo para o trato das demandasadsa que assolam o judiciario, motivo
pelo qual se optou, para tanto, pela ado¢do de neregente judicial confeccionado as
pressas pela simples imposi¢éo vertical das tegexdas dos Tribunais Superiores.
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E evidente a falta de arcabouco tedrico-normatiaa gidar com as chamadas lides
repetitivas, a doutrina parece unissona quantasacdo problema. Contudo, melhor seria, ao
revés, identificar cada instituto e separa-los pardins que se propde. De fato, institutos
como o IRDR podem até servir para o trato de deammepetitivas. Mas, se quisermos
trabalhar com uma corretdare decisise evitar 0 empobrecimento das decisfes judicais,
faz necesséria a separacgdo conceitual erstiad@@ decisisa ser utilizada para garantia de uma
melhoria argumentativa nas decisdes e da segujundi@a e isonomia dos jurisdicionados; e
institutos que visem o julgamento de demandasite@st como o IRDR, a serem utilizados

para julgar demandas que tratem de direitos indarglhomogéneos.
4.2.1- OMusterverfahreralemao como mecanismo de tutela plurindividual.

Parcela da doutrina identifica institutos como oidente de Resolu¢cdo de Demandas
Repetitivas e o julgamento de recursos repetitoas o que denominam de tutela judicial
plurindividual, que pode ser entendida como “umeceiea via, postada num ponto
equidistante entre a jurisdigao singular (...)@sdicdo coletiva” (MANCUSO, 2016, p.42).

Apesar desta parcela da doutrina, assim, diferetaiminstitutos daqueles oriundos da
tutela coletiva, aqueles ainda se aproximam mudis mestes do que dtare decisismotivo
pelo qual a identificagdo dos incidentes/recurses milgam demandas repetitivas com a
coletivizagdo de demandas pode contribuir para oralnor classificagdo e compreenséo
destes institutos, j& que o elemento vinculanteesnadriado costuma ser a solucdo

propriamente dita.

Neste sentido, de acordo com a Exposicédo de Moteo&nteprojeto do Novo CPC, o
Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivasrimilo por inspiracdo de um instituto

alemao, denominaddusterverfahren

Criou-se, com inspiracdo no direito alemao, o farido incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas, que consiste na identificdedprocessos que contenham a
mesma questao de direito, que estejam ainda neejpoirgrau de jurisdicdo, para
decisdo conjunta.

(..)

No direito aleméo, a figura se chaasterverfahrere gera decisdo que serve de
modelo Mustel) para a resolucdo de uma quantidade expressiyacdessos em
gue as partes estejam na mesma situacdo, ndotmedtanecessariamente, do
mesmo autor nem do mesmo réu (BRASIL, 2010, p.21).
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Segundo noticiam Dierle Nunes e Rafael Patrus (20433), o procedimento aleméo
fora criado em carater experimental, por meio da lencom prazo de vigéncia determinado
e tinha como objetivo a solucdo de um caso especiferca de 15 mil investidores teriam
sido lesados em razéo da veiculacdo de informagggigsocadas a respeito do patriménio da
empresa Deutsche Telekom (DT) em duas circularesfeltas de acdes. Os investidores
supostamente lesados estavam sendo representadset@oentos e cinquenta advogados

diferentes, em acfes propostas perante a Cortet@dide Frankfurt.

A técnica processual conjecturada pelo legisladem@o tinha como elemento
vinculanteerga omnesa solucdo de um conflito que, segundo a classéizadoutrinaria
brasileira, versava sobre direitos individuais hgémeos. Isto porque os individuos estariam
defendendo direitos decorrentes de origem comumectrieta divulgacao de informacdes nas
circulares da Deutsche Telekom-, de natureza iddali— de titularidade de cada um dos -
investidores lesados- e, por atingirem um grandenemd de individuos, mereceram

tratamento processual coletivo ou molecularizado.

O elemento vinculante do julgamento paradigmagaés do que se demonstrastare
decisis,é a solucao dada pelo Poder Judiciario a cauganalito mais préximo a uma coisa
julgadaerga omnesio que aatio decidendido precedente. O dispositivo da decisdo criado
neste incidente seria, assim, posteriormente adieas processos individuais idénticos, cuja
identificagdo poderia ser feita de forma diretamediata através de raciocinio dedutivo,
equacionando um conflito que, apesar de tratariagtas individuais, ganhou dimenséo

coletiva.

Portanto, oMusterverfahren fonte de inspiragdo para técnicas de julgament go
Brasil, vém sendo associadas a teoria do preceglaitgal- visava a uma solug¢do coletiva
para litigios relacionados a direitos individua@mogéneos cuja resposta poderia ser dada
pelo Poder Judiciario de forma molecular, por havea origem comum do Direito dos
litigantes, o que seria objetivamente aferivel mcesso por meio de prova exclusivamente

documental.

Mesmo que se pudessem estender diversas critiessea modelo, fato € que ele
pretende ao menos tentar lidar com esta espécidigie, coisa que a atual dogmatica
processual ndo consegue fazer. Contudo, o IRDRsRalimitou a tanto e, apés diversas
reformas, acabou por se afastar do procediment@lm@lemao, ao permitir sua utilizagcéo
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para fixagdo de teses juridicas diante de divergénuarisprudenciais acerca da interpretacao

de normag?

Esta caracteristica inovadora do IRDR o afastous&le modelo original e criou a
incorreta equiparacdo deste instituto costasie decisisuma vez que se confunde, no Direito
Processual patrio, o processo de formulagédo de tese o precedente @mmon LawAo
revés, os institutos de tutela plurindividual déser lidar apenas com as demandas que
tratem de direitos individuais homogéneos e quesgusser solucionadas através da

utilizacdo semelhante ao procedimento- modelo alema

Desta forma, julgar-se-ia o incidente ou o recuepetitivo através da acdo modelo e se
aplicaria o dispositivo as demais a¢fes que trataste caso idéntico, entendido este como
aquele em que haja uma identificacdo na causa di, m®nsubstanciada nos mesmos
argumentos de fato e/ou direito, e no mesmo pedittayés de um raciocinio dedutivo
aferivel através de prova exclusivamente documeNtala destare decisiou formulacédo de
teses juridicas.

Evidente que os tribunais deverdo se adequar gamnto de incidentes e recursos
como na hipétese ora versada. A multiplicidade elmahdas deve ser uma realidade e nao
uma mera possibilidade, isto para se garantir wabauco retérico e dialdégico acerca da
matéria em litigio. E importante que a questdorgexista no corpo juridico. Ademais, a
escolha do processo modelo deve ser atenta, pwisdese abarcar o maior nimero de
processos o0 possivel. Escolher algum modelo corecdmipdades ou que necessite da
comprovacao de fatos especificos ou realizacdoraeap entre as partes de cada processo
redundard na inaplicabilidade do julgado ou, nar mlas hipdteses, na sua aplicacao

equivocada.

O perigo é a existéncia de uma padronizacdo imaticApesar da coletivizacdo de
demandas ser uma realidade no mundo, videClass Actions norte-americana, o
Musterverfahrenalemdo e a Agregacdo de Causas portuguesa, a agém decisoéria

através de procedimento-modelo deve se dar coma oamutela o possivel, tendo em vista

48 “Entendo que o IRDR é um sistema inovador, jamf® adotou plenamente nenhum dos sistemas conkecido
no direito estrangeiro. Julgara o recurso ou achxaea a tese juridica. Parece ser o sistema dsasapiloto,
mas nao é, porque exige a formacéo de um incigentessual, ndo sendo, portanto, a tese fixad@asa-
piloto”. E ndo é um procedimento-modelo porqueaxpsso ou recurso do qual foi instaurado o IRD&Rgaglo

pelo préprio 6rgdo competente para o julgamentoirdidente. Um sistema, portanto, brasileirissimo”
(ASSUNCAO,2016, p.315).
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que a prética processual nacional tende a repbcagEequada de julgados, englobando
causas que possuem suas peculiaridades e ferpritocépio do acesso a justica.

Por fim, apesar da necesséaria separacdo enstra decisise o0 julgamento de
demandas repetitivas, algumas analogias com amnstieito seriam Gteis a este modelo. Um
exemplo é o dever de fundamentacdo do precedergtamadecisisAssim como ocorre no
precedente judicial, a decisdo modelo dos insstd®tutela plurindividual deve ser proferida
com a mais profunda fundamentacdo, enfrentandodestos argumentos que, em tese,
poderiam leva-la a um resultado diferente. Ademasjtutos como alistinguishing que
poderia ser utilizado para que a parte demonspecéiidades em seu caso que fogem a
decisdo modelo, e averruling para superagcédo da decisdo nos mesmos casosceo gt

dastare decisistambém seriam de grande utilidade.

4.3- A opcéo do legislador diante da crise do Poddudiciério e sua atuagdo no cenario
econdmico globalizado.

Ao se tratar do tema dos precedentes judiciaisregserjuentemente, da crise que assola
o Poder Judiciario nas décadas que se sucederasnoaponstitucionalismo, ndo se pode
perder de vista que a crise que lhe acomete naceseito tdo somente a sua estrutura e
ineficiéncia na consecucdo dos objetivos a quergedp, mas a propria crise politica que
acomete o Estado em que esta inserido. Evidenteo qiebate legislativo e as sucessivas
reformas processuais podem indicar um avanco tmdematéria, uma vez que a legislacéo
e 0S mecanismos judiciais ndo podem ficar alheresléddade em que atuam. Contudo, pensar
gue a mera reforma legislativa ira cuidar de toosnales sociais que desaguam no Poder
Judiciario carecendo de solugédo € uma ingénuaasgerSe a tdo propalada crise do Poder
Judiciario e o aumento excessivo de demandas @seatam ndo € um fato exclusivamente

brasileiro, por aqui h& particularidades que aaormespecificas da nossa realidade.

Desde a formacdo do Estado Moderno e de suasuigdés béasicas, até metade do
século XX, é comum entre filésofos, juristas e t&as sociais a observagdo de um fio
condutor, isto é, a crenca em um sentido na histiesse periodo, uma teologia, consistente
na ideia de progresso para uma civilizagcdo em gdestteriam seus direitos respeitados e
efetivados, a partir da razdo como fator impulsionale transformacdes para o fim do “reino
das necessidades” (CAPELLARI, 2001, p.151).
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O Brasil, contudo, de uma forma geral, nunca cosnec maturidade das instituicoes
advindas do Estado Moderno, marcado desde a émodampmerio por um acordo entre as
elites burocraticas e oligarquicas que se apossdoafstado para instrumentaliza-lo com a
finalidade de atingirem seus objetivos econdmi€d®mn essas caracteristicas, vivemos no
Brasil, durante toda a fase republicana, inUmeodsessaltos institucionais com ditaduras,
golpes de Estado, tentativas de ampliacao da jpa¢io popular sufocadas, coexistindo com
um Estado dirigente e autoritario, sempre voltamoiateresses econdmicos das elites locais e
estrangeiras, sem ter, em nenhum momento, artwuadinstituicbes que atenderiam as
demandas por direito. “Até hoje ndo temos uma eensino publico fundamental que
universalize o acesso a escola, garantia das mameetares em uma democracia”
(CAPPELARI, 2001, p.142).

A promessa democrética e desenvolvimentista perrgitie em 15.11.1889 fosse
proclamada a Republica Brasileira, que trouxe gungambém o federalismo e o
presidencialismo. O que se viu, porém, foi uma deawa imatura, que permitiu a
sucessdo de inUmeros governos descomprometidoseosiideais. A politica do
café com leite comega a ser sentida logo nos pomeainos da Republica da Espada
(1889-1894), mantendo as praticas centralizadoadngpério pela Politica dos
Presidentes de Estado (governadores), que cordrolawpoder local por intermédio
dos coronéis e sustentavam o poder do Presidestpie$e com 0s governos
provisério (1930-1934), constitucionalista (193431) e o Estado Novo (1937-
1945) de Getulio Vargas, marcados pela predomingagioritaria. Os historiadores
nomeiam a fase seguinte de “Republica Populista&, gg inicia com a presidéncia
de Eurico Gaspar Dutra (1946-1951) e tem fim comraincia de Janio Quadros
(1962), além de ter como principal expoente o netate Vargas ao governo (1951-
1954). A crise populista € marcada pelo Governalaio Goulart e o imediato
Golpe Militar de 1964, cujo governo autoritarioi@ia se estender até 1895, com o
inicio da Nova Republica (REZENDE; RICETTO, 20128§).

E neste contexto que fora promulgada a ConstitUfgiiteral de 1988, apds 24 anos de
ditadura e sob uma nova fase de intensa parti@psméal, possuindo a missao de tracar em
linhas gerais a arquitetura do Estado Democrationstucional de Direito, com vistas a
criar as condigdes juridicas e institucionais ne@eas a efetivacdo dos direitos fundamentais

e atender as promessas da modernidade.

Surge, entdo, com algumas décadas de atraso egdaedaEuropa e EUA, o Estado
Democrético de Direito, em que deve ser visto @iRircomo instrumento de transformacéao
social, pois carrega, nos seus textos constituspredevada carga de valores e carater

compromissério voltado para mudancas nas estrutgmagmicas e sociais.

Com um Executivo refratario a consecucdo dos ofgigtiinsculpidos no texto

constitucional e com um Legislativo carente detilegilade que prefere, em regra, satisfazer
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os interesses de seus membros e coligados, ratia, ao Judiciario o protagonismo na era
constitucional. O ativismo judicial, assim, a sesto com uma maneira de “tapar os buracos”

daquilo que deveria ser resolvido por politicaslipab efetivas.

No entanto, as promessas tardias do constitucgonalibrasileiro se deram em
dissonancia a realidade econbmica globalizante.u&q aqui se fala em objetivos
constitucionais, na Europa, ja ha muito se falal@eemantelamento di&elfare Stateem um
ambiente em que os grandes grupos econémicos proaiminuir a atuacédo do Estado e seu

poder normativo.

A p6s modernidade e a evolucdo da tecnologia trazensigo uma verdadeira
revolucdo silenciosa, que consiste em uma nova d@seeorganizacdo do capitalismo
mundial, potencializada pela revolucdo cientifieorologica que derruba barreiras
geograficas ao permitir a comunicacao global enalase tempo real, provocando uma
concentracdo de riquezas em padrdes nunca antes, Vizrtalecendo e ampliando o poder
politico e econémico de determinados grupos, qesgm a ditar os rumos do futuro em
escala global (CAPELLI, 2001, p.155).

Essa fase de acumulacédo capitalista traz consegaémng plano politico e juridico.
Tarso Genro (1994, p.38-39), por exemplo, ja aptasa algumas tendéncias no Direito que
foram sendo concretizadas com o tempo:

I- Uma metodologia interpretativa que considergiositos constitucionais cada vez
mais programaticos e menos “materiais”, realizamefiodistanciamento ainda maio
entre a Constituicdo e a vida real do cidaddo; Havera um grande esforco
legislativo, no sentido de considerar as Consfiesc‘enxutas” como Constituicdes
modelares, deixando um vasto espacgo para disputa’ livre jogo das forcas
sociais, ou “via” decisGes das Cortes Constitudgrl- A defesa da agilidade e da
rapidez como valor politico e juridico ontolégicegra um instrumento de
privatizacdo da distribuicdo da justica, como eshima arbitragem privada e a
suspenséo, no campo processual, de medidas limigaee tendam a obstaculizar
grandes investimentos e grandes negdcios; IV-Uma filosofia juridica a servigo
do “novo status quo” que crie categorias juridigas permitam a relativizacdo dos
direitos do cidadao, que s6 podem ser exercidaomplente através do Estado (...).
Se é verdade que a Filosofia do Direito das cladsesnantes ate agora “se segura”
nas formulagdes positivistas, procurando separadas que o Illuminismo
revolucionario entendeu como “direito natural”,réyavel que hoje proceda-se uma
construgdo inversa, crie-se uma espécie de “natmal social”, lastreado numa
nova espécie deldissez feire que procure extinguir radicalmente o império das
leis capazes de sustentar direitos que possamrlpartos novos patamares da
acumulacédo, necessarios para a universalizac&ucaalade informatica.

E nesse contexto que o Poder Judiciario sofre mme ¢ritica publica. Por um lado, a

opinido difusa de setores da sociedade o criticarmn@o atender ao seu papel constitucional
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como garantidor da efetividade dos direitos fundamis, por outro, antes mesmo que
pudesse concretiza-la, sua atuacdo como garardilatireitos passa a ser atacada pelos
grandes grupos econdmicos e pela ordem mercadalagial, que veem o Poder como um

aparato moroso, caro e que atrapalha os seusimeesbs.

Nessa perspectiva, o cidaddo litigante passa aca@ecebido como um usuario/
consumidor de decisdes acerca de conflitos, emartdama agéncia estatal especializada na
tarefa. Processos se tornam numeros e a celeredatimda a nivel privilegiado, em que o
Direito se firma mais como um objeto de consumdspehsavel para a vida moderna, do que
como produto racionalmente concebido, ponderadorével, visando a construcdo politica
de uma convivéncia publica. O CNJ protagoniza ¢émha ao impor diversas metas ao
judiciario, privilegiando, nitidamente, uma melhgp@antitativa na prestacao jurisdicional, se

importando muito pouco com a qualidade das dedi%6es

Tal percepcédo tem encontrado um espaco cada vear mas debates acerca da
funcionalidade do Poder Judiciario, principalmenéemedida em que setores empresariais
identificam a ineficiéncia deste como um dos faaieamados “Custo Brasi?? O elemento
central dessa analise € a eficiéncia econémicapgegsupde previsibilidade, seguranca e,
cada vez mais, agilidade e rapidez, e foca suasnaies no aspecto quantitativo, na
medida em que ressalta a situacdo sob o pontostke externo a qualidade das decisoes,
baseando-se em analises acerca da quantidade dEsgm® que entram e 0S respectivos
julgamentos, na enorme quantidade de recursos lgidies permitidos pela legislacéo

processual, no elevado gasto com recursos matercs pessoal e etc.

Apesar de tal situacdo, de fato, constituir umafdess do problema, pois tais fatores
sdo amplamente reconhecidos e acabam por prejuthoalpém, setores menos favorecidos
da populacéo, ha uma clara distor¢do no debatégaqmade forma inequivoca pelo critério da
eficiéncia quantitativa e deixa-se, muitas das sede se considerar o papel do Judiciario

como garantidor da tutela dos direitos fundamentajsportanto, responsavel, em certa

49 Inspirado nas licdes de Michele Taruffo, Dierlayns leciona que ha possibilidadé possibilidade de se
conceber duas espécies de eficiéncia, por assien. diftma primeira denominada de eficiéncia quantdat
outra eficiéncia qualitativa. Pela primeira, medeaseficiéncia pela reducao do tempo nos procedorenna
reducdo dos custos. A relacdo, portanto, seriawgganto mais rapido e barato a resolucao dlitfigiior a
eficiéncia do sistema processual sem qualquersendl qualidade da decisd¢a segunda espécie, eficiéncia
qualitativa, a relacdo tem como norte a qualidade fendamentacdo das decisfes, devendo, para tamto,
instituido procedimentos adequados (NUNES, 201T7)p.
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medida, pela efetividade das normas constitucionbissta perspectiva, muito mais
importante do que o numero de julgados é a andéisgualidade desses julgados que coloca

em evidéncia a crise desse Pdter

Mas, como um clima favoravel aos investimentosgutds necessita de um ambiente de
estabilidade e previsibilidade para os negocioBanco Mundial® passou a impulsionar a
reforma do Estado- e, em particular, do Judicidripara garantir essa previsibilidade,
sobretudo em matéria contratual. Desse modo, réo e referido Banco, os Judiciarios

nacionais nao constituiriam fator de risco paramwsstidores privados.

Esse movimento reformista era enfaticamente dedenchm imprescindivel para tirar o
Poder Judicirio da situacdo cadtica em que sengawa, tanto em termos de estrutura,
como de funcionamento. Difundia-se a reforma corapnapeia para todos os males que
envolviam a jurisdicdo em seu especifico exercttBoentrega da prestacado jurisdicional.
Escamoteava-se, assim, o que, por décadas, estada sequisitado pela nova ordem
econbmica globalizada. Neste sentido, 0 Documegimni€o n° 319 do Banco Mundial é
muito claro em relacdo a essa cobranca, ao imstituno objetivos da reforma do Poder
Judiciario:

A reforma econdmica requer um bom funcionamentojudiiciario o qual deve
interpretar e aplicar as leis e normas de formavigirel e eficiente. Com a
emergéncia da abertura dos mercados aumenta aitdeckesde um sistema juridico.

Com a transicdo de uma economia familiar - que s@obaseava em leis e
mecanismos formais para resolucédo de conflitoga penaumento nas transacées

%0 “Ja se afirmou que empresas estrangeiras témdieixaBrasil por insatisfacdo com o aparelho judici@
gue ha dificuldade para se medir o impacto do amarinento do Poder Judiciario no chamado ‘custoilBras
(GUERRA; FERRAZ, 2008)

51 A adverténcia de José Miguel Garcia Medina é ingmbe. N&o ha, de fato, nenhuma correspondéndia ant
melhoria da Justica com a diminuicdo do numerordegssos: “Criar ‘entraves e pretextos’ para qOEBS0S
ndo cheguem a Justica ndo torna nossa Justica nnelia evita sua piora qualitativa: apenas tornera
Justica com menos processos. Uma Justica susteappadas em nlimeros ndo é, ipso facto, uma bogalusti
(MEDINA, 2013)

520Banco Mundial € uma instituicdo financeira internacional que tuefempréstimos a paises em
desenvolvimento. E o maior e mais conhecido barcdesenvolvimento no mundo, além de possstatusde
observador no Grupo de Desenvolvimento das Nag@gdakl e em outros féruns internacionais, como o G-
20 financeiro. (BANCO MUNDIAL. In: WIKIPEDIA, a ericlopédia livre. Flérida: Wikimedia Foundation,
2017. Disponivel em: kttps://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Banco_lial&oldid=50360348. Acesso
em: 3 nov. 2017.)

53 “Juntos, o Banco Mundial (WB) e o Banco Interawemip de Desanvolvimento (IDB) investiram cerca de
1,51 bilhdo de ddlares a titulo de empréstimo odudédo perdido entre 1992 e 2011 em projetos dermet
judiciaria em diversos paises da América Latina €dribe (...) Ja no que diz respeito ao relaci@mmentre o
Brasil e 0 Banco Mundial, pode-se dizer que exdgtede 1940, mas teve um incremento especial justarae
partir dos anos de 2003/2004 (coincidentemente)am, o periodo final de tramitacdo da EC 45/20N4éksa
época (abril/2004) em informativo patrocinado pgémco Mundial, Angela Furtado escreve matéridulatila
‘The World Bank and Brasil: A new Country AssistaBtmtegy, onde anuncia os projetos do Banco para o
Brasil, nos proximos anos” (GALILHETI,2013, p.10R2&)
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entre atores desconhecidos cria-se a necessidadeadeiras de resolugdo de
conflitos de modo formal. As novas relacdes comaéscdemandam decisfes
imparciais com a maior participacdo de instituicdesmais. Todavia, o atual

sistema juridico é incapaz de satisfazer esta daadorcando, consequentemente,
as partes a continuar dependendo de mecanismaomaify relacdes familiares ou

lacos pessoais para desenvolver os negécios. Agwezes isto desestimula as
transacdes comerciais com atores desconhecidosveglossnte mais eficientes

gerando uma distribuicdo ineficiente de recursaga Bituacdo adiciona custos e
riscos as transagdes comerciais e assim reduz ankmmdos mercados, e
consequentemente, a competitividade do mercado.

Além disso, o crescimento da integragdo econdnit @aises e regides demanda
um judiciario com padrdes internacionais. Por edemp WTO, MERCOSUL e o
NAFTA requerem certos principios para decidir gdestcomerciais. A integracao
econdmica exige uma grande harmonizacdo de leispgusua vez requer que elas
sejam constantemente aplicadas pelos membros tkeEsp&®s paises membros dos
mercados comuns devem ter a certeza de que &eléis aplicadas e interpretadas
de acordo com padrdes regionais e internacionass@forma, os paises ao redor
do mundo devem modernizar o seus judiciarios pacadar estas demandas e
prover um nivel adequado para a arena internaci@®SNCO MUNDIAL, 1996,
p.18).

Desse modo, a busca da estabilizagdo das deciadesais tem por escopo a
previsibilidade das decisdes necessaria ao modmndeico, porque de interesse a este
modelo contar com decisfes judiciais previsiveis gnseguir ter como prognostico um
juizo ja formado acerca do pleito de seu intere€seprojeto econdmico globalizante
implantado, para tornar-se concretizavel, cuidoufateentar a necessidade de urgentes
reformas para respaldar o trabalho ndo s6 de aagéodias normas imersas no ordenamento
interno as regras externas, mas também de ajustispiEsicoes legislativas para engendrar o
sistema juridico compativel com este modelo. “Epfambaixo desempenho do Judiciario
atinge a efetividade da politica econébmica. O ambie@conémico, em constante mutacao,
exige um sistema legal flexivel, que permita amatlaptacdo a politica econdémica”
(KOERNER, 1999, p.18).

Assim sendo, procurou-se verticalizar as decisdaisifis tendo como pano de fundo o
efeito vinculante, tornando-as previsiveis e, cqueatemente, tornando confiaveis as
politicas econdmicas. Para isso, se implementaantrale politico dos Tribunais Superiores
para que as decisbes garantam 0s principios ecoo$roapitalistas, ou seja, a protecao da
propriedade privada e livre circulagdo do capital meercadorias, sejam seguidas
obrigatoriamente por todo o Poder Judicidfio.

54 Neste sentido, nos Ultimos anos, o Superior Tebale Justica passou a desenvolver uma jurisprialénc
altamente favoravel ao interesse do sistema bancdspecialmente no que diz respeito a preservdg&o
contratos. Veja-se, a titulo de exemplo as sun818s380,381,382,384 e 385, todas do STJ, dentrasout
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Dai o atrelamento do sistema juridico brasileimura engenharia, a da verticalizagao
das decis6es mediante o uso, por exemplo, dosdaetes judiciais insculpidos no Novo
CPC, que retraiu o poder de convencimento dos saigeoe, ao mesmo tempo, cuidou de

repassar, de forma concentrada, esse poder paralymia maior- os Tribunais Superiores.

Ao que tudo indica, esta proposta de verticalizag@s decisdes judiciais em
consonancia com as expectativas do mercado intenaogue acabou por diferenciar o
nosso precedente judicial daquele oriundo stiare decisis Com a devida vénia aos
entendimentos dissonantes, o modelo anglo-sax@&mcypado, primordialmente, com a
seguranca juridica e a qualidade das decisdesigiglicriou um mecanismo inteligente e
democrético de vinculagdo das decisfes judiciaifasso que 0 nosso modelo, preocupado
com a previsibilidade e garantia das expectatiwssinvestidores - a todo custo, diga-se de
passagem- criou um mecanismo de verticalizacdotoddah da atividade judicante,
culminando na adogdo de uma forga vinculante aesepentes oriundos dos Tribunais

Superiores bem superior do que aquela experimens@ammon Law.

N&o esta a se afirmar que haja intervencéo diretBahco Mundial, porque néao foi
possivel localizar qualquer documento oficial geendnstrasse essa ocorréncia. Contudo, ha
evidéncias que sugerem que o padrdo ideoldgicoeftarrRa do Poder Judiciario — replicado
no Novo CPC- se alinha ao ideério defendido pelocBavlundial e pela economia global. A
questdo, portanto, ndo € dizer que ha uma relag&ulbimissdo, mas de demonstrar que o
modelo adotado pelo Brasil se alinha a um padrapgsto por instituicdes internacionais,

como o Banco MundiaP

Tal constatacdo € de grande importancia para o, tpaia amplia-se o horizonte do
debate ao se perceber que a tdo propalada criseoder Judiciario ndo se limita a
inadequacdes estruturais deste, mas sdo, tambémequeEncias das especificidades da

realidade brasileira e da interferéncia da econghoidal na atuacédo deste Poder.

Ndo estd a se advogar contra a adequacdo do Ratiei&tdo a realidade econémica
global, sabemos da importéancia da economia em ogiadade capitalista globalizada como

a atual. Contudo, a economia nao deve ser valapirem maximo a direcionar as reformas

55 “A forma de agir dessa instituicdo é mais no sientle condicionar o fornecimento de empréstimossnmo

de doacgbes, ao cumprimento de determinadas exéFér(@do as chamadas Transferéncias Monetarias
Condicionais —TMCs). Assim, tratando-se do Bancadal, a intervencao, geralmente, ndo € diretaa gej

por exemplo, as classificagcdes realizadas por iessiduicdo, nos seus varios Relatdrios, em quédraises
recebem “notas” de acordo com o grau de “confidaie” (GALILHETI, 2013, p.106).
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gue se fazem necessarias, sob pena de se cairo®sg@e se tentou denunciar neste trabalho.
“O desenvolvimento econémico €&, por certo, finaliela ser obtida pelos governos. Mas, ndo
€, por certo, tarefa do Judiciario produzir — e déee produzir- desenvolvimento econémico.

O Judiciario produz — e deve produzir- justica” (MIkL, 2001, p.07).

Ademais, se a logica para a reforma deve ser emctanha economia, a sua aplicacdo
ndo precisa e ndo deve ser posicionada no ambitewpoO esforco da reforma é, portanto,
despolitizado e alguns componentes controversosg @dqualidade das decisbes judiciais, 0
acesso de parcelas excluidas da sociedade, o grateselecdo dos juizes, a independéncia
dos tribunais e etc, restam, convenientemente, doradmbito dos projetos de reforma

internacionalmente suportados.

O citado Documento 319 do Banco Mundial ndo deixaidhs neste sentido, ao
simplesmente se abster de indicar reformas paes &ensiveis a populacdo, mas de pouca
utilidade para o desenvolvimento econémico, como &so, por exemplo, da jurisdi¢cdo
penal, ao dispor que “o Banco Mundial ndo estarenaio a desenvolver trabalhos na &rea da
jurisdicdo penal, ja que a intervencao nessa &@earconsiderada como forma produtiva em
alcancar os seus objetivos, isto €, gerar desenvehto econdmico” (BANCO MUNDIAL,
1996, p.18).

No ano de 1995, a Associacdo de Magistrados doilBrasomendou ao Instituto
Universitario de Pesquisas do Rio de Janeiro umdestobre os Magistrados e sobre a
estrutura e funcionamento do Poder Judiciario leiesi A pesquisa teve seus resultados
divulgados no ano de 1997 e, no que diz respeiasspecto econdmico — que ora se enfatiza-

chegou a seguinte conclusao:

Uma segunda ideia-forca se constitui na percepgé&oegfatiza o papel do
juiz singular na mudanca social- o her6i ndo é dic#rio, mas o juiz. O
mainstreamda magistratura, tal como identificado na pesquisavita em
torno dessa segunda construcdo, embora, como seinsnuando, 0
Judiciario, nisso que vira a ser a democracia leresi ainda seja uma obra
aberta. E completa-la remete a uma outra ordenaaimais complexa de
consideracfes: a das relacbes entre os Poderddicapas, especialmente
nessa hora em que o Executivo, em nome da govidaals, se pde em
espirito de missdo com a agende de eficiéncia euoaf diante da qual
todas as demais razGes devem ceder, inclusiveaagdelque os juizes por
destinacdo constitucional estdo investidos comordiies da ordem
racional-legal e dos valores fundamentais (VIAdIAal 1997, p.323).
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As reformas sé@o necessarias, nisso nao ha duvias. dévem-se ponderar os fatos ora
narrados para escolha dos rumos a serem percogidos objetivos que se tem em mente
com elas: o foco passa a ser uma melhora quatitdtig decisdes judiciais em que o alvo é o
jurisdicionado e o objetivo € a garantia dos diefundamentais insculpidos na Carta Magna
ou prosseguiremos com reformas focadas no viéstitptaro, possuindo como alvo os

investidores internacionais e como principal obgettesenvolvimento econémico?
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CONCLUSAO

Apoés a realizacdo deste trabalho e a colocacéoramema tal como ora exposto,
mostra-se possivel apresentar importantes reflexéepie se refere a tematica de insercéo e

aplicacao dos precedentes judiciais no ordenanieasieiro.

A crise do Poder Judiciario € um fato. As conswmtansformacdes sociais ocorridas
na ordem juridica nacional. A abrangéncia de diseitindamentais e ampliacdo das funcdes
politicas dos 6rgaos judiciarios, geram uma demanegcente de jurisdicionados avidos a
garantia de seus direitos constitucionais reiteremtde violados. O excesso de lides na esfera
judicial e a auséncia de mecanismos que lidem adieauente com as demandas coletivas,
principalmente as que tratam de direitos individbaamogéneos, tornam o Judiciario lento e
moroso, em descompasso com 0 tempo econdmico & sdeal, diante da velocidade de

informacdes e a diminuicdo de fronteiras ocasioséta revolucdo técnico-cientifica.

Para tanto, a tendéncia do legislador brasileim es sucessivas reformas legislativas
ocorridas nas ultimas décadas € a verticalizacfaeéeises judiciais e a replicacdo de teses
formuladas por Tribunais Superiores, 0 que, pamdepda doutrina, aponta para uma
aproximacédo da nossa tradicao juridicdammon LawContudo, buscou-se demonstrar que
tal tendéncia, ao revés, demonstra-se muito maisocom distanciamento do que uma

aproximacao desta familia.

Os precedentes judiciais insculpidos no Novo CoédigoProcesso Civil, frutos da
referida tendéncia legislativa, apesar de comparadstare decisis possuem diferencas
substanciais se comparados a esta. Tal fato oqouiép em conta, pelo raciocinio juridico
dedutivo fruto de nossa tradi¢c&o juridica. Trababs.com o precedente de forma muito mais
semelhante a velha Escola da Exegese do séculadXbte astare decisislaCommon Law

onde o raciocinio é indutivo.

Tal fato ocorre, também, pelo foco que se tem dedoreformas legislativas ocorridas
nas ultimas décadas. Ao que tudo indica, ha faeegdo do mercado internacional sobre a
atuacdo do nosso Poder Judiciario, isso porquerasiade e indeterminacdo das decisdes
acarretam em prejuizos para os grandes investisieAtatual ordem econdmica global

demanda um Judiciario estavel, que respeite o fiveecado e a propriedade privada e que



96

consiga lidar com as lides em tempo cada vez nm@é&re; em resposta a velocidade dos
negocios.

Neste interim, os debates acerca da matéria senfocaito mais em um aspecto
quantitativo na resolucéo dos conflitos do que ema umelhora qualitativa da justica e das
decisOes judiciais. Talvez por isso, optou-se pajaortacdo desfigurada dos precedentes
judiciais, apostando-se na verticalizacdo ditak@iaa replicacdo automética para garantir a
tal almejada estabilidade e celeridade necessawidsidiciario. Nota-se, assim, que o foco &
nitidamente utilitarista, e, neste viés, a TeooalOireito e a Filosofia do Direito sdo pouco

importantes ao se escolher as solugdes para ceprabl

Tentou-se, assim, demonstrar o risco do abruptalémimento da verticalizagéo das
decisbes através do nossa generisprecedente judicial. Com uma cultura juridica eaum
magistratura refratarias a fundamentacdo das decigdliciais e tendente a replicacédo
irracional de decisbes modelo, esta tendéncialdtigs, ao que tudo indica, resultara em
retrocessos qualitativos, ferindo principios comaxesso a justica e o devido processo legal,
em homenagem a uma seguranca juridica e celerigamb®ssual que desafia as teorias

democraticas da deciséo judicial e do papel do juiz

Contudo, o objetivo aqui exposto ndo é criticaniaiativa do legislador em tentar ao
menos lidar com a crise que assola o Judiciariotadente, o diagndstico € o mesmo.

Destoa-se, neste trabalho, do tratamento eleito.

Assim, buscou-se apresentar propostas para odoatmnales que assolam o Judiciario,
sem que, com isso, haja um retrocesso epistemoldgid®ireito patrio. Para tanto, tentou-se
demonstrar que, em verdade, a loteria jurisprudércia morosidade do Poder Judiciario

devem ser tratadas de forma distinta.

A loteria jurisprudencial ocorre, muito em contayr erros na Teoria da Decisédo
contemporanea. Os juizes brasileiros, sob a jcatifia de atuarem em um pais de tradicao
civilista, acreditam que ndo possuem mais qualdpadiza ou restricdo a sua atividade
judicante, sustentando-se, inclusive, que podemrgajulde acordo com suas proprias

convicgdes, muitas das vezes totalmente subjetivas.

Neste sentido, atare decisis com seu dever de fundamentacdo fortalecido e na

responsabilizagdo do julgador com a coerénciaegiisiade da jurisprudéncia € uma nitida



97

necessidade. No entanto, o que se defende nessghtraé que astare decsisdeve ser
incorporada em sua totalidade, com a atuacdo dé@twedos operadores do Direito e com
profundo debate sobre as matérias, sem que hajaalvamento argumentativo simplesmente

porque um determinado tribunal assim decidiu.

O fortalecimento da fundamentacdo e o dever degndide podem lidar
adequadamente com o caos hermenéutico existenm@®sus tribunais sem que nisso resulte
na aristocratizacdo do Direito. Admite-se, no eftague os precedentes assim pensados nao
seriam uma solucdo imediata para o problema, diferda proposta dos precedentésst'
food” do Novo CPC.

A morosidade, por seu turno, conforme demonstroiesesubstancia-se, em grande
parte, na inabilidade do Judiciario em lidar com desnandas que tratam de direitos
individuais homogéneos. Para tanto, prestigia-sgislador ao tentar criar mecanismos para
tanto, nomeados por parte da doutrina como mecasisia tutela plurindividual. Contudo,
mecanismos como IRDR, necessarios a lidar comtipstale demanda, devem se limitar a
tanto. A equiparacdo destes mecanismos caostar@ decisisredundara nos prejuizos ja

expostos.

Portanto, o escopo do presente trabalho foi demansts diferencas histéricas
existentes entre as familias Gavil Law e daCommon Lawque resultaram em uma forma
diferente de ver e raciocinar o Direito na sociedadfim de, assim, esclarecer as cruciais
diferencas existentes entre os precedentes juliomCommon Lawe o0s provenientes do
Novo Codigo de Processo Civil, criticando a simgleselacdo que vem sendo feita entre os

instintos, que acaba por encobrir 0s reais prejuipe tal importagdo podera ocasionar.

Obviamente, ndo ha o objetivo de esgotar o temane muito menos dar solucdo ao
debate ora iniciado ou a crise atual do Poder @udic Este trabalho possui o objetivo de
ampliar os debates e trazer uma nova perspectiyaopostas para o trato do tema,

contribuindo com os estudos e com a melhora dadgale 0 nosso sistema de Justica.
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