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Stare decisis has chosen to handle the
due process limit with flexibility. That
flexibility, however, must be observed in
substance as well as form. Flexibility
requires that courts allow for the possibility
of error-correction. Current stare decisis
doctrine, however, does not generally

allow for this possibility. (Amy Barrett)



RESUMO

A globalizag&o trouxe influéncias que vdo muito além da maneira de se pensar a
economia, a politica e a cultura, com o direito compreendido nessa rede de
integracdo mundial. Tradicionalmente enraizado como um sistema juridico romano-
germanico, o Brasil, tendo seus pilares na codificacdo, recepcionou ao longo das
Gltimas décadas institutos e ideias oriundas do common law. Em especial, com o
advento da Emenda Constitucional n® 45 de 2002, responsavel pela reforma do
poder judiciario, mudaram-se diretrizes e algumas perspectivas do modus operandi
do nosso sistema, evidenciando cada vez mais o precedente e a jurisprudéncia
como parametros a serem adotados para a fundamentacdo de decisfes judiciais.
Essa jurisprudencializacdo é decorrente da criacdo da sumula vinculante que obriga
juizes e tribunais a seguirem o entendimento dominante sobre determinado assunto
com jurisprudéncia consolidada sumulada. Com a introducdo do conceito de um
carater normativo dos precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro, o
novo Codigo de Processo Civil €& responsavel pelo aprofundamento da
jurisprudencializacdo, importando e adaptando ferramentas juridicas de paises do
common law, em especial dos Estados Unidos. Entretanto, tendo em vista que
nosso sistema € pautado pelo civil law, deve-se atentar a uma regulamentacao
desses institutos importados a nossa base jurisdicional, estudando as criticas e
benesses que possam advir dessa assimilacdo. Nesse sentido, este trabalho
objetiva analisar os institutos estabelecidos pela Lei 13.105/15 que fortalecem o
sistema de precedentes, jA com as modificacbes realizadas pela Lei 13.256/16.
Demonstram-se, também, suas funcionalidades, tal como as criticas e herancas do
Cdédigo de Processo Civil de 1973. Posteriormente, expor-se-4 o0 paradoxo de
legitimidade para a formacdo normativa que pendula cada vez mais entre Poder
Judiciario e Poder Legislativo, passando pela evolucdo do estado moderno ao
estado pds-moderno. Finalmente, sera levantado um ponto de superacdo desses
conceitos de poder, outorgando a autoridade para quem o deveria exercer, qual
seja, 0 povo como conjunto de legitimados ao devido processo do exercicio da
atividade estatal. Esta dissertacdo, ainda, apresenta como sugestdo a criacdo de
Camaras Mistas de Revisao de Jurisprudéncia no intuito de alinhar e harmonizar os
ideais do common law com o Estado Democratico de Direito projetado pela
Constituicao brasileira.

Palavras-chave: Precedente Judicial. Common Law. Civil Law. Estado Democréatico
de Direito. Novo Codigo de Processo Civil.



ABSTRACT

Globalization has influences that go way beyond topics such as the economy, politics
and culture; it includes law in this world scale of networking. Traditionally raised
around the civil law system, Brazil has its law basis in the Rule of Law. However,
during the past decades it has been influenced by common law. With the 45th
constitutional amendment in 2002, part of the judicial system was reformed, changes
in the modus operandi took place and the capacity of precedents in determining
future cases was increased. This growth can be attributed to the binding effect,
conceded to some decisions from the Brazilian Supreme Court. Considering the
previous changes in the Brazilian legal system, the new Civil Procedure Code from
2015 imported and adapted institutes from the common law system, especially from
the United States. Considering that Brazilian law is still based on the civil law
tradition, it is important to study the regulation from these common law institutes to
know the possible benefits or problems that could arise. The following thesis aims to
analyze the institutes established with the new Procedure Civil Code that contributes
to the strengthening of judicial precedents. Its procedure will be shown, and a
comparison and contrast will be made with the old Procedure Civil Code from 1973.
Then, the legitimacy from the judiciary and the legislature will be studied, considering
their capacity to establish general rules (judicial review versus rule of law), bearing in
mind the concept of the modern and post-modern state. Finally, a possibility to
overcome the concepts of power from the civil law and the common law will be
offered, passing the legitimacy of power to the people, the true holder of the
constitutional rights. In addition, a suggestion for an overruling mixed court will be
presented.

Keywords: Law Precedent, Common Law, Civil Law, Democratic State of Law, New
Civil Procedure Code.
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1 INTRODUCAO

Historicamente a atuacdo do poder judiciario brasileiro vincula-se a um
modelo originario do Direito romano-germanico, caracterizando-se como um sistema
adotante do civil law, o que significa que o Direito se origina primordialmente das
casas legislativas, no caso em especifico, do Congresso Nacional, de maneira
principal e, subsidiariamente, de seu equivalente no plano estadual e municipal.

Nesse sistema, tem-se a lei como principal fonte das fundamentacdes
judiciais, sendo que qualquer mudanca legislativa impacta diretamente nas decisoes
a serem proferidas com base na norma modificada, respeitando, logicamente, a sua
vigéncia e aplicabilidade. Verifica-se assim a codificacdo das normas legais — no
sentido de legalidade —, sendo indispenséavel aos paises adotantes desse modelo a
continua modificacdo das leis, para que, na apresentacdo de um caso ao Poder
Judiciario, haja um regramento prévio. Essa necessidade atribui ao legislador o
dever de observar continua e intensamente a transformacdo das relagdes sociais,
politicas, ambientais, cientificas e tecnoldgicas, para saber ndo apenas qual norma
deverd ser estipulada, mas quando produzi-la, sob pena de descompasso com 0S
problemas a que as normas precisam responder.

Logo, no amago do sistema do civil law, encontra-se no legislador’ um
papel fundamental na formacdo de um direito a ser aplicado na atividade
jurisdicional, sendo — ou pelo menos devendo ser — sua atividade mais influente nos
provimentos finais do que o préprio juiz, que deverd restringir-se a uma base legal
gue Ihe fora previamente fornecida pela constituinte e pelos legisladores.

Outro grande sistema do Direito é conhecido como common law, de
origem anglo-saxonica, que se desenvolve primordialmente pelas decisbes
proferidas pelos juizes, constituindo-se da jurisprudéncia®? e dos precedentes a

serem seguidos.

' Coloca-se o legislador em seu lato sensu, uma vez que a formac&o da lei pode advir da atividade
legislativa parlamentar, do poder executivo por meio de suas competéncias legiferantes normativas
e até mesmo do proprio povo. Logicamente, que cada pais adotante do civil law possui suas
especificidades para a formacdo de normas positivadas.

’ Salienta-se que, nesta dissertacdo, o conceito de jurisprudéncia é trabalhado no sentido estrito,
como um conjunto de decisBes que formam uma interpretagcdo da norma positivada pelo Poder
Judiciario. O ministro José Augusto Delgado (2012) explica: “A jurisprudéncia, em uma visao
historica, € vista, sob o aspecto pragmatico, em dois sentidos: o estrito (conjunto de sentencas
judiciais ja definitivamente julgadas, onde é dada credibilidade geral ao conteddo normativo
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O Common Law corresponde a um sistema de principios e de costumes
observados desde tempos imemoriais e aceitos, tacitamente, ou
expressamente pelo poder legislativo, revestindo ora carater geral, quando
vigoram em todas as jurisdicdes, ora carater especial, quando imperam em
certas regibes, tdo somente.

Sua prova resulta da jurisprudéncia, pois ao julgarem 0s casos concretos,
0s juizes declaram o direito comum, que lhes é aplicavel. Os julgados assim
proferidos, registrados nos arquivos das cortes e publicados em coletaneas
(reports), adquirem a forca obrigatéria de regras de precedentes (rules of
precedents), para regerem os casos futuros; ademais juizes e juristas deles
extraem principios e regras, que subsequentemente, ampliam os limites da
Common Law e, assim generalizados, propiciam a sua evolugéo. (RAO,
1999, p. 131).

O common law puro ndo necessita obrigatoriamente de um cdédigo para
sua construcao, o que significa que ndo ha uma compilacdo de normas por um tema
especifico, assim como o Cédigo Civil, o Cédigo Penal ou um Caddigo Tributario. Ha
sim, uma série de julgados esparsos que formam precedentes a serem observados
em casos similares. As decisfes judiciais sdo mantidas como parametro, formando a
jurisprudéncia. Cada caso inédito passa por um julgamento em que se estabelece 0
contraditério e a ampla defesa® entre as partes envolvidas, sendo a sentenca’
produto de um leading case, que € o precedente a ser seguido para 0s proXimos
casos. Isso concede ao Poder Judiciario amplo poder de determinar a construcéo do
proprio direito aplicavel.

Essa é uma visdo tedrica pura (MARINONI, 2011) desses dois sistemas,
sendo que atualmente ndo ha registro de um pais que adote apenas um desses
paradigmas (DAVID, 1996). Credita-se essa impureza ao fato que nos ultimos
séculos a globalizagdo aproximou culturas e Estados, inevitavelmente influenciando
a maneira de lidar com a economia, politica, meio ambiente, ciéncia e,
consequentemente, o direito (THEODORO JUNIOR, 2010). Somando-se a
progressdo do acesso a informacdo, verifica-se que a sociedade percebeu
mudancas avassaladoramente rapidas em comparacao aos milénios anteriores, com

efeitos, principalmente, na regulamentacdo do mercado e desenvolvimento da

positivado) e o lato (se apresenta como sendo parte integrante da Ciéncia do Direito, no estagio de
doutrina cientifica, pelo que é considerada fonte formal indireta ou subsidiaria do Direito).”

A ampla defesa no sistema common law, especialmente no sistema americano pode ser
consideravelmente relativa em comparacao ao sistema juridico brasileiro, uma vez que cada parte
devera se dispor a produzir suas provas utilizando-se de recursos proprios, 0 que por vezes
inviabiliza uma construcdo probatéria completa. Por outro lado, verifica-se ampla possibilidade de
producdo de provas especializadas no processo, indo muito além de uma mera pericia do juizo.
(CAENEGEM, 1999).

*Vale ressaltar qgue grande parte dos casos possui uma decisdo pelo jari de procedéncia ou
improcedéncia, cabendo ao juiz determinar na sentenca a pena ou forma da prestacao judicial.
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economia (HJORLAND; CAPURRO, 2003), que em uma sociedade capitalista
repercute nas demais areas, especialmente no contexto legal.

Assim, ocorreu em maior escala o contato entre o civil law com o common
law, tendo essa conexao implicado influéncias para ambos os sistemas, gerando
mudancas no modus operandi do poder judiciario dos paises adotantes dessas
estruturas. Os Estados Unidos e a Inglaterra (1998), principais expoentes do
common law, registraram diversas importacbes de ideais dos paises romano-
germanicos. A titulo de exemplificacdo®, enquanto o primeiro desenvolveu o U.S.
Code of Federal Regulations, em 1938, (JABLONSKI, 1996, p. 1), o segundo
consolidou o Civil Procedure Rules, em 1998. De igual modo, os paises adotantes
do civil law acresceram grande importancia as decises judiciais, encontrando na
jurisprudéncia um fator de capacidade decisoria.

Esse influxo mutuo foi batizado pela escola juridica italiana como o “due
iceberg a confronto” (GAMBARO, 2009, p. 12), visto de maneira metaforizada como
os dois grandes icebergs juridicos que estdo colidindo e ao mesmo tempo se
transformando.

O que se pode inferir é que a globalizacdo permitiu grande propagacéao e
miscigenacédo de sistemas, principalmente ap6s a Segunda Guerra Mundial, com o
surgimento da tecnologia da informacéo, que trouxe maior facilidade e acessibilidade
ao conhecimento que se desenvolvia na época (HJORLAND; CAPURRO, 2003),
combinado com a busca pelos Estados Democraticos de convergir o Direito
Constitucional e o procedimento®, para somente assim chegar a um processo’
constitucional, no intuito de estabelecer Direitos Fundamentais como bases
necessarias para a construcdo social de qualquer pais que se diga democratico
(THEODORO JUNIOR, 2010).

® Existem vérias outras codificagbes para esses paises, contudo, cita-se apenas a de maior
relevancia académica.

® Segundo Leal (2011, p. 256), o procedimento é uma “estrutura técnica de atos juridicos sequenciais,
segundo o modelo legal, numa relacdo espaciotemporal em que o ato inaugural é pressuposto do
ato consequente e este como extensdo do ato antecedente, e assim sucessivamente, até o final
provimento.” Salienta que como figura instituida pelo processo, ha de apresentar uma ordinariedade
estrutural que seja consonante com os escopos da sua principiologia (LEAL, 2013).

’ Essa busca dos Estados Democraticos, em especial do Estado Democratico de Direito, ultrapassa o
conceito de jurisdicdo e procedimento — de acordo com Leal (2013, p. 5) processo é a “instituicdo
coinstitucionalizante do ordenamento (sistema) juridico implantado, ndo impondo imanéncia do
procedimento ao processo para ser assegurado o contraditério nas estruturas da
procedimentalidade” — ultrapassando a ideia de “jurisdicdo constitucional” chegando a ideia de um
Processo Constitucional como condicao para legitimacao da propria atividade jurisdicional.
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Toda essa unido e preocupagdo em garantir Direitos Fundamentais,
somados ao intenso intercambio de culturas e aproximag¢do dos Estados, também
harmonizaram os dois principais sistemas juridicos que se encontram em choque,
dando inicio a uma desconstrucdo de paradigmas seculares, formando-se novas
premissas e mudando o seu modus operandi. Tudo isso merece especial atencéo da
doutrina para que se atinja seu objetivo mais nobre, que € a melhor prestacéo
jurisdicional, garantindo os Direitos Fundamentais, além de oferecer seguranca
juridica, tratamento isonémico e uma razoavel duracéo do processo.

Tamanho é o intercambio de institutos juridicos que em alguns locais

torna-se quase impossivel em rotular o sistema juridico adotado no local:

A tentagdo para falar de uma familia de direito ocidental é tanto mais forte
guanto é certo que existem, em certos paises, direitos que ndo se sabe bem
a qual das duas familias pertencem, na medida em que tiram alguns dos
seus elementos a familia romano-germanica e outros da familia da common
law. Entre estes direitos mistos podem citar-se os direitos da Escdcia, de
Israel, da Unido Sul Africana, da provincia de Quebec e das Filipinas.
(DAVID, 1996 p. 20).

No Brasil houve intensa modificacdo na estrutura do Poder Judiciario,
principalmente ap6s a Emenda Constitucional n°® 45/2004, que trouxe significativa
importancia & jurisprudéncia, em especial o artigo 103-A%, da Constituicdo Federal
de 1988, o qual possibilitou a edicdo de sumulas vinculantes pelo Supremo Tribunal
Federal.

Verifica-se, portanto, consideravel influéncia de institutos do common law,
como o stare decisis (decisfes que possuem efeito vinculante e que garantem que o

direito ndo se modifique de maneira erratica) no sistema juridico brasileiro.

® Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocacédo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar
sumula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e & administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida
em lei. 8§ 1° A simula ter4 por objetivo a validade, a interpretacdo e a eficacia de normas
determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a
administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e relevante multiplicacdo de
processos sobre questdo idéntica. 8§ 2° Sem prejuizo do que vier a ser estabelecido em lei, a
aprovacao, revisdo ou cancelamento de sumula podera ser provocada por aqueles que podem
propor a acao direta de inconstitucionalidade. § 3° Do ato administrativo ou decis&o judicial que
contrariar a sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulard o ato administrativo ou cassara a decisédo
judicial reclamada, e determinard que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da sumula,
conforme o caso.



14

Atualmente, essa jurisprudencializagdo do direito no Brasil tem sido
significativamente discutida tanto pela doutrina, como pelo o préprio poder legislativo
no plano infraconstitucional, que teve como expressivo resultado a aprovacédo do
novo Caodigo de Processo Civil (doravante NCPC), representado pela Lei 13.105, de
16 de marco de 2015, que passou a vigorar no ordenamento juridico péatrio a partir
de 18 de marco de 2016, nos termos do artigo 1.045°. Conforme se verificara, o
NCPC concebe grande forca aos precedentes judiciais na formacédo de julgados,
com evidente inspiracdo no sistema common law.

O mero debate sobre precedentes fortalece o instituto, contudo, o NCPC
trouxe toda a atencdo para sua aplicabilidade que trard importante mudanca na
construcdo de atos judiciais.

As mudancas serdo significativas na pratica processual. O Cédigo de
Processo Civil (doravante CPC), previsto na Lei 5.869, de 11 de janeiro de 1973, faz
uma unica mengado a palavra “precedente” em todos os seus 1.220 artigos (na
verdade a palavra “precedente” é encontrada seis vezes no CPC, entretanto,
somente no artigo 479 ela possui o significado de precedente como decisao judicial
pretérita). Apenas no artigo 479, que esta inserido no Titulo IX, “do processo nos
Tribunais”, verifica-se a mencdo ao precedente judicial, que seria um produto de
julgamento, tomado pelo voto da maioria absoluta dos membros que integram o
tribunal, tornando-se objeto de simula para uniformizacdo da jurisprudéncia.

No NCPC existem seis mencdes explicitas ao precedente judicial, que
possui importancia desde a formacdo de sentenca'®, até como requisito de
admissibilidade de recurso'!, temas que serdo analisados oportunamente.

Por ora, destaca-se a extensa influéncia e importancia que os atos
decisérios transitados em julgado passardo a ter no ordenamento juridico brasileiro,
em comparacao com a que possui atualmente.

Nesse sentido, pretende-se compreender as raizes da formacdo dos
precedentes e suas influéncias no sistema common law, em especial 0 norte-
americano, uma vez que possui varios institutos que séo fontes inspiradoras do

NCPC e nos ideais doutrinarios do processo civil brasileiro'?. Somente assim sera

° Art. 1.045. Este Cadigo entra em vigor apos decorrido 1 (um) ano da data de sua publicagéo oficial.

1% Artigo 489 do NCPC.

! Artigo 1.042, §1°, inciso Il do NCPC.

2 Logicamente, no que diz respeito a sistematica da jurisprudencializagdo e dos precedentes
judiciais, uma vez que os demais institutos processuais, como 0 préprio processo civil no Brasil,
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possivel um estudo aprofundado da aplicacdo jurisprudencial na formacdo e
influéncia de julgados na base romano-germanica de desenvolvimento da lide™®.

Para o desenvolvimento deste trabalho, a base inicial € o conceito de
precedente como uma “decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto cujo
nacleo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”
(DIDDIER, 2008, p. 347). Logo, verifica-se a apropriacdo de uma forca normativa
gue o precedente judicial passa a ter com esse conceito.

Genericamente, o propoésito do fortalecimento desse instituto possui
objetivos juridicos e operacionais na uniformidade e estabilidade das decisfes
judiciais, o que tem como consequéncia, em sintese, homogeneidade no poder
judiciario acarretando na diminuicdo da litigancia para casos consolidados, o que
ocorre atualmente no cotidiano processual.

Feitas essas consideracdes, apds o devido estudo tedrico da importancia
dos precedentes judiciais para o Direito, aprofunda-se no estudo da construcéo
dessa nova técnica decisoéria de utilizacdo de precedentes judiciais como um dos
métodos a serem observados na resolucdo do conflito. E de suma importancia a
andlise critico-tedrica, para evitar a construcdo de anomalias juridicas que
prejudiguem direitos fundamentais, como a ampla defesa e o contraditério,
esquivando-se de uma dogmatizacéo e da criacdo de ideologia engessada, que néo
permita a sua falseabilidade por detras de argumentos de autoridade.

Para tanto, sera buscado os objetivos e pilares em que o common law
possui sua construcdo sistémica, possibilitando o estudo da assimilagdo dos seus
mecanismos no fortalecimento da jurisprudéncia no Brasil. Nesse sentido, sera feita
uma analise dos pontos positivos e negativos desse sistema de precedentes e seus
institutos. Em seguida, estuda-se os artigos do novo Cdédigo de Processo Civil que
dizem respeito a funcdo normativa do precedente judicial, passando pelas herancas
do Codigo de Processo Civil de 1973, a exposicdao de motivos do CPC e o
desenvolvimento de seu projeto. Finalmente, o embate entre o Judiciario e
Legislativo como fonte de imposi¢do normativa sera cotejado no modelo de estado
atual, apresentando-se o choque reciproco do rule of law com o judicial review, no

intuito de oportunizar um estudo critico aos fundamentos dogmaticos do common

possui sua influéncia advinda principalmente de paises de tradicdo romano-germanica para a
fundamentacéo de sua base tedrica.
" Utiliza-se lide como decis&o do conflito, sem que haja interesse moral.
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law e do civil law, expondo-se, ainda, uma propositura de constru¢cdo democratica

dos precedentes judiciais.
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2 O IDEAL DO COMMON LAW COMO INSPIRACAO PARA O
FORTALECIMENTO DOS PRECEDENTES

Com uma logica de construcdo do direito pelo Poder Judiciario, o common
law possui sua normatividade advinda do proprio caso/problema. Logo, para esse
sistema, 0 seu contedudo normativo orientador possui origem em um procedimento
gue buscou a melhor solucdo para um determinado tipo de conflito, tendo como
consequéncia a formacdo de um precedente que guiara casos futuros. Nesse
sentido, a obtencdo de um resultado seguiria como Popper (2004) coloca como o
ponto de partida da epistemologia, que também é o préprio problema, sendo um
importante passo para que se possa lograr em uma sistematica cientifica do
direito™. Trata-se do desenvolvimento de um resultado pela contrariedade, sendo
devidamente submetida a falseabilidade.

O common law possui seu ideal de construgcéo por conceitos importantes
para a democracia, assim como a moralidade, o progressismo, do direito como
integridade e ética (DWORKIN, 2013), colaborando para uma ideia de conceder um
carater cientifico racional ao direito, possibilitando a oferta de um provimento final*®
objetivo e justo.

Cumpre ressaltar que se busca o ideal do common law, sua premissa,
uma vez que ndo ha no mundo um sistema juridico sem falhas, capaz de precaver

1
| 6

qualquer situacdo e conceder uma perfeita prestacao jurisdicional™ em todos os

casos. Ha sempre a procura do ideal’

, caso contrario seria admitir que se
importassem erros e problemas, assim para cada instituto adotado visa-se a sua
melhor aplicacdo, sem negar que possam existir defeitos.

N&o se trata de uma importacdo pura e cega do common law, mas sim da

incorporagcdo e da devida compreensdo das principais caracteristicas e,

" Interessante observar nesse ponto que se forma um ambiente suscetivel a aplicacdo de uma
cientificidade ao direito, possibilitado por uma instituicdo constitucionalizada do processo de ter um
“referencial de decidibilidade desde a criacdo da lei até sua incidéncia, aplicacdo, extingdo ou
transformagéao” (LEAL, 2011, p. 75), inserindo-se na teoria neoinstitucionalista do processo.

Lé-se provimento final como provimentos (decisfes, leis e sentencas decorrentes), aos quais
resultem de  compartilhamentos  dialégico-processuais na  “Comunidade  Juridica
Constitucionalizada, ao longo de criacdo, alteragcéo, reconhecimento e aplicagdo de direitos, e nédo
de estruturas de poderes do autoritarismo sistémico dos 6rgdos dirigentes, legiferantes e judicantes
de um Estado ou Comunidade” (LEAL, 2011, p. 72).

®Vide cit. 12.

7 Lé-se ideal como um sistema que resolva mais problemas (POPPER, 2009) em toda a dissertago.

15
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principalmente, da correta utilizagdo dos seus institutos para que sirvam de
auténticos guias dos operadores do direito.

O direito como ato de solucdo de uma lide trata de problemas
preexistentes, o que significa que um problema novo — que néo tenha sido possivel
sua previsdo — ndo possui sua melhor solucdo enunciada'®. Para tanto, os
operadores do direito devem utilizar as ferramentas disponiveis no sistema juridico
vigente, tornando-as capazes de se adaptarem para chegar a nova solucdo, que

nem sempre € obtida de imediato. Para Costa (2002, p. 84):

[...] numa sociedade em que se pretenda um Estado Democrético de Direito
s6 é possivel pensar em sistema juridico enquanto um sistema aberto e
fragmentéario, que vai superando uma estrutura estatica, dando
dinamicidade a um sistema que se propde a regular a ordem social.

A proposta para que a formacdo de um precedente ocorra a partir de
referéncias a moralidade e eticidade, construido a partir de um problema, para
somente assim se obter uma solucéo, se apresenta como uma das possibilidades de
melhoria do sistema judiciario. Assim, o que se deve procurar € o ideal que seria 0
common law, uma vez que ndo se pode ignorar que existem falhas nesse sistema,

devendo ser separado o que de fato é frutifero do que nédo passa de uma utopia.

2.1 Questdes acerca da assimilacdo do common law americano na construcao
dos mecanismos de formacao e combate de jurisprudéncia no Brasil

E indatil e improdutivo estudar e entender qualquer tipo de ciéncia diversa
— no caso, a ciéncia juridica’® — sem que se busque um resultado. Mesmo que
obtenha um resultado negativo, em outras palavras, de descarte da solucéo

proposta inicialmente, seja por completa incompatibilidade, seja por auséncia de

® Tal fato ndo exclui a necessidade de prevenir 0 maximo possivel a formacdo e existéncia de
problemas futuros, sendo que sempre que se for pensado uma situagdo, deve-se buscar o seu
regramento mais abrangente e cientifico possivel, fazendo uma processualizacao testificante da
sua aplicabilidade como de sua validade normativa-democratica, “porque propde e atua um pensar
juridico na racionalidade sempre problematizavel, por falibilidades revisiveis, da producédo e
aplicacdo do direito.” (LEAL, 2011, p. 75).

¥ Nas palavras de Quezada (1990, p.14): “Por otro lado, queremos dejar apuntado que el objeto de
estudio de la ciencia del derecho son las normas juridicas vigentes en un lugar y tiempo
determinido.”
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resultados benéficos, é primordial pensar em desdobramentos técnicos da proposta
estudada. Deve-se ter um estudo de todas as partes que compde um entendimento,

contrapondo e completando aspectos a medida que a investigacéo se desenvolve.

Investigar os opostos significa, com efeito, estabelecer o valor, de verdade
ou falsidade, das duas solucdes opostas a uma mesma aporia, o que Platdo
faz deduzindo as consequéncias que derivam de ambas, para ver quais
levam a conclusfes impossiveis e quais, ao contrario, ndo. Tudo isso pode
se feito “independentemente da esséncia”, isto €, sem pressupor 0O
conhecimento dos principios, porque ndo se trata de uma racionalidade
apoditica, mas de uma racionalidade dialética, mesmo em seu uso
cognitivo. (BERTI, 1998, p. 37).

Como ja dito, pode-se chegar a uma conclusdo de que o objeto estudado
nao possui qualquer utilidade pratica ou tedrica. Com esse fechamento acaba-se por
ter um ponto Gtil, uma vez que se poderd descartar a aplicacdo e o experimento
efetivo do elemento analisado. Constata-se, portanto, a inutilidade pratica da
hipétese levantada.

Contrariamente ao ponto anterior, existe a possibilidade de verificar que o
objeto de estudo € a solucdo para um problema real (MORIN, 2004). Nesse sentido,
0 estudo apontara uma maneira de buscar a utilizacao do resultado cientifico obtido,
podendo inclusive substituir por completo o paradigma que utilizava até entdo como
o de maior proveito. Nesse contexto havera uma ruptura de sistemas, mudando
consideravelmente o tema especifico que foi desenvolvido.

Por outro lado, existe a hip6tese de concluir que o objeto estudado pode
ser empregado parcialmente para beneficio de sua area cientifica (MORIN, 2004).
Nesse sentido, separa-se a parte que possui utilidade e que trara beneficios para
emprega-la como um método de progressdo de um sistema, sendo que o elemento
que nao possui efeitos benéficos sera descartado como uma ciéncia retrégrada.

N&o obstante, existem infinitos pontos e perspectivas cientificas a serem
estudados. Logo, encontra-se como importante saber o porqué de se estudar um
tema especifico em detrimento de outro. A escolha do topico a ser desenvolvido
possui uma justificativa racional, caso contrario, ha varias solugdes ficcionais para

problemas que nao existem®.

20 A titulo de exemplificagdo, poderia se citar um estudo de cancer de Utero em homens acima de 60
anos. Ora, ninguém estuda esse tema pelo simples fato de ndo existir. Todo estudo busca um
resultado concreto que possa trazer algum tipo de resultado. Por isso sempre se encontra uma
justificativa para dar inicio a um estudo. Trazendo o exemplo para o ambito do direito, caberia
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Levantadas essas consideracdes iniciais deve-se responder as questdes
para alguns pontos, partindo-se das indaga¢cfes mais genéricas para as mais
especificas.

A primeira pergunta que se deve levantar € o porqué de se estudar o
common law. Essa indagacéo inicial ja foi implicitamente respondida, uma vez que
dito que a globalizag&o foi um processo que colocou em intensa interagao sistemas
diferente, sejam eles politicos, econémicos, sociais e até mesmo juridicos, sendo
guase inevitavel a miscigenacdo desses preceitos, com o intercambio de estudos e
conhecimentos entre todos esses pontos mundialmente. Tal fato teve como
consequéncia a adocédo de entendimentos e ferramentas estrangeiras por todos os
paises. Logo, verifica-se que o common law foi fonte inspiradora dos mais diversos e
variados institutos juridicos no Brasil, sendo necessario um estudo que ndo se limite
apenas ao tema em si mesmo, mas que também abranja a influéncia do sistema no
proprio instituto.

Ja o segundo questionamento deve estar em torno do saber se compensa
o estudo do common law. O simples fato de ter adotado e tomado esse sistema
como fonte inspiradora para o desenvolvimento de ferramentas juridicas no Brasil,
torna necessario o seu estudo. Contudo, ainda deve-se saber € vantajoso o estudo
do common law para o desenvolvimento do instituto dos precedentes judiciais no
Brasil. Ora, o proprio sistema anglo-saxdo se constitui de precedentes, tendo seu
nascimento, base e desenvolvimento centrado principalmente nos proprios julgados,
sendo indiscutivel o fato de ja possuir vasta experiéncia na aplicabilidade e
funcionalidade dos precedentes judiciais.

Encontra-se nesse sistema uma cultura juridica secular ja historicamente
consolidada e enraizada ao redor da jurisprudéncia e sua devida importancia para a
construcdo do direito interno. Prontamente ha um extraordinario know how no
funcionamento da sistematica de construcéo jurisprudencial e do proprio direito pelo
precedente, seja ela como fonte normativa formal, seja como sua aplicabilidade
pratica ao caso concreto.

A origem do common law ndo passa por qualquer codificagdo, mas sim
por um sistema fragmentado com sua esséncia encontrada na tradicdo e o0s

costumes legalmente reconhecidos por suas cortes, que diz e interpreta o direito

colocar uma analise das condenagdes de um animal que comete um crime cibernético. Ndo ha um
motivo para tanto. Aonde existe uma pesquisa sempre encontrard uma razao.
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(DAVID, 1998). E justamente o reconhecimento oficial desse uso e costume que
remete ao conceito de precedente judicial, uma vez que essa “tradigdo” foi
reconhecida oficialmente por uma construcéo jurisdicional.

O estudo do common law para o entendimento do direito vigente no Brasil
vem se tornando cada vez mais importante. Como ja& demonstrado nos capitulos
anteriores, a compreensdo do direito interno brasileiro passa por varios institutos e
proposicdes do direito anglo-saxénico. No que tange ao processo, as proprias
ferramentas versadas anteriormente possuem seus aspectos abordados na

exposicdo de motivos do projeto do novo Cdodigo de Processo Civil. Destaca-se:

Dever de gestdo e possibilidade de criagcdo de procedimentos no caso
concreto: sugere que se observem os pardmetros do CPC inglés e da
regulamentacdo de Portugal, em que ha pardmetros objetivos que o juiz
deve seguir. Atencdo ao modelo de Common Law, em que se d& maior
atencao aos fatos da causa julgada pelos tribunais; Evitar-se a dispersdo de
votos, que diminui a for¢ca dos precedentes; Maior adog&o das praticas dos
distinguishing e do overruling. (BRASIL, 2010, p. 326).

Somam-se tais consideracdes aos ideais do common law, que possuem
sua proposta de operabilidade centreada na seguranca juridica, uniformidade e
eficiéncia, sem perder a capacidade de fornecer ao jurisdicionado o contraditério e o
devido processo legal.

Tudo isso fornece razbes suficientes para o estudo aprofundado do
modelo anglo-saxdo, em especial o norte-americano, para somente depois lancar
um olhar critico as ado¢des e importacdes de institutos, como a sistematica que
essa ideia tomara na possivel funcionalizacdo que possa ocorrer no sistema juridico
brasileiro. Imprescindivel observar que o fato de o Brasil ter seu Poder Judiciario
pautado em premissas historicas relativamente distantes do objeto de estudo, nédo
significa que deva haver uma substituicdo de todo entendimento aplicavel
atualmente. Deve-se, portanto, buscar o ideal da celeridade e uniformidade do poder
judiciario, adaptando-o de maneira que busque as virtudes do sistema adverso
evitando repetir erros ja praticados. Nao se trata de uma integragdo do common law
com o civil law para a praxis que busca adotar, mas sim a incorporacdo de
ferramentas juridicas que permitirdo o aperfeicoamento do que é realizado no Poder

Judiciério patrio.
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2.2 O common law e suas influéncias no Brasil

Conforme ja demonstrado, o0 sistema brasileiro vem sendo
consideravelmente influenciado por sistemas juridicos de outros paises.
Especificamente, no que tange a jurisprudencializacédo do direito e aos precedentes
judiciais como parametros a serem observados na formacado decisOria, a maior
influéncia chega diretamente do common law, em razdo da vasta experiéncia®!
nessa seara juridica.

Contudo, observa-se que esse influxo ocorre ha varios anos, sendo
multiplices as importacdes feitas pelo ordenamento juridico brasileiro, sejam elas
advindas do common law ou de paises de civil law.

Exemplo disso € o proprio Codigo de Processo Civil de 1973, que na sua
exposicdo de motivos feita pelo entdo Ministro da Justica Alfredo Buzaid, serve-se
de institutos processuais italianos, austriacos, aleméaes e portugueses. Inclusive a
primeira mencao realizada na exposi¢cao de motivos do Codigo de 1973, é um trecho
em italiano de Chiovenda®® (BRASIL, 2010). No decorrer da exposicdo Buzaid

menciona explicitamente:

O processo de conhecimento elaborou-o o legislador segundo os principios
modernos da ciéncia do processo. Serviram-lhe de paradigma os Cdédigos
da Austria, da Alemanha e de Portugal; nesses diplomas, bem como nos
trabalhos preparatérios de revisdo legislativa feitos na Itélia, foi o legislador
brasileiro buscar a soma de experiéncias e encontrar os altos horizontes,
gue a ciéncia pudera dilatar, a fim de construir uma sistemética de fecundos
resultados préaticos. (BRASIL, 2010, p. 11).

Verificada a abrangente adocdo de premissas estrangeiras pelo
ordenamento juridico brasileiro, em especial no ambito processual, cabe destacar a
acao do common law como norteador de bases juridicas ja incorporadas.

Cita-se como exemplo de “ferramenta judicial” de proveniéncia originaria
inglesa (SILVEIRA NETTO, 2005) nada menos que os Juizados Especiais Civeis e

Criminais que possuem ampla utilidade no Brasil, na esfera estadual, federal ou da

*! Experiéncia no sentido de ter ocorrido por séculos construgdes de métodos e ferramentas com um
intuito de aperfeicoar, ou, no minimo, melhorar o sistema judiciario.

2 Antes mesmo de fazer uma introducéo a exposigcdo de motivos do cédigo de processo civil Alfredo
Buzaid utiliza-se de trecho em italiano de Chiovenda: "Convien decidirse a una riforma fondamental
o rinunciare alla speranza di un serio progresso.” (CHIOVENDA, La Riforma del Procedimento
Civile, Roma. 1911, pég. 4.).
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fazenda publica (Leis 9.099/95, 10.259/01 e 12.153/09 respectivamente). Nao
obstante, apesar de sua génese inglesa, os juizados especiais possuem principal
assimilacdo progénie estadunidenses (GRECO, 2011), uma vez que inspirados
pelas small claims courts que tratam de causas menos complexas, de pouca
repercussao econdbmica e que nao necessitam de um attorney (advogado) para
mover a jurisdi¢ao.

No que tange a influéncias externas no ordenamento juridico brasileiro,
verifica-se de maneira singular que o sistema judiciario norte-americano ¢ o maior
expoente do common law. Deve-se atribuir significativa relevancia a esse
acontecimento por fatores extrajuridicos, como o fato de os Estados Unidos serem
uma poténcia econdmica, politica e cientifica das Ultimas décadas. Outro
importantissimo fator a considerar € o amplo predominio das universidades norte-
americanas entre as melhores do mundo, ocupando seis dentre os 10 melhores
cursos de direito do mundo®, além de uma ampla producéo cientifica e académica
publicada mundialmente.

Outra notavel importacdo, advinda também dos Estados Unidos, sédo as
class actions ou acbes coletivas, que, ao serem adotadas no Brasil (SANTOS,

2013), tomaram forma de Acdes Civis Publicas®* %

, que buscam a defesa
de interesses?®® difusos, coletivos e individuais homogéneos. Mais uma vez, verifica-
se uma raiz inglesa que foi desenvolvida, uma vez que a class action possui
inspiracdo primaria do bill of peace, que é uma espécie de demanda coletiva na qual
condiciona a presenca de interesses comuns, abrangendo varios litigantes aos quais

deverdo se submeter a uma coisa julgada coletiva (SOUSA, 2013).

*De acordo com a “QS World University Rankings by Subject 2015”. Disponivel em:
<http://www.topuniversities.com/university-rankings-articles/university-subject-rankings/top-law-
schools-2015. Acesso em: 20 out. 2015.

** Prevista na Lei 7.347/85, art. 129, Il e lll e § 1° da Constituicéo Federal de 1988.

* Apesar da influéncia das class actions na formacdo da ac&o civil publica brasileira, ha de se
destacar que existem diferencas importantes em sua sistematica e legitimacao tal como destaca
Maciel Junior (2006, p. 139-140) “nesse sistema h& um alargamento do juizo para a discusséo de
um problema referente a uma classe ou categoria de pessoas. Aquele que propde a acédo
(chamado de class actor) ndo precisa de prévia autorizacéo através de lei especifica. Normalmente
€ uma associacdo que se apresenta em juizo como representante de uma classe. O ressarcimento
do dano néo fica limitado ao individuo prejudicado, alcangando toda a extensdo do ato violador. O
juiz deve exercer um importante papel de controle da admissibilidade da representacdo.”

*® Deve-se destacar que o termo “interesses” difusos e coletivos néo se apresenta da melhor forma,
uma vez que o interesse “é sempre individual, porque pertence a esfera psiquica que liga um
sujeito a um bem” (MACIEL JUNIOR, 2006, p. 54), assim entende-se o “interesse coletivo” como a
busca de um bem para a coletividade


https://pt.wikipedia.org/wiki/Interesses_coletivos
http://www.topuniversities.com/university-rankings-articles/university-subject-rankings/top-law-schools-2015
http://www.topuniversities.com/university-rankings-articles/university-subject-rankings/top-law-schools-2015
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Ultrapassando a esfera processual, chegando-se ao direito material, mais
especificamente no direito penal, tem-se a Lei de Protecdo as Testemunhas (Lei
9.807/99) e os institutos que a compdem (FARIA, 2012). Apesar de verificar
espécies normativas de protecdo a testemunha que possuam similaridades em
outros paises, assim como a ltalia, Franca e Espanha, depara-se mais uma vez com
uma orientacdo advinda do direito norte-americano para a construgdo nacional
dessa lei. A delacdo premiada prevista nos artigos 13 e 14%’ dessa lei foi um
instrumento efetivamente utilizado em outros paises, como no combate a mafia
italiana de Al Capone?® nos EUA (POWERS, 1983).

Ainda, cita-se o Codigo de Defesa do Consumidor (Lei 8.078/90), que
como o restante do mundo capitalista, teve seu nascedouro no common law dos
Estados Unidos que espraiou esse modelo e o desenvolveu em seus diversos
periodos®. Mais uma vez, verificou-se na construcdo da norma brasileira um
apanhado de influéncias de outros paises, como Alemanha, Portugal e o direito
comunitario europeu (REGO, 2009), sem, contudo, deixar de se notar especialmente
um predominio norte-americano.

N&o diferente de boa parte da construcdo do direito interno brasileiro,
encontra-se o novo Codigo de Processo Civil, que admite ter influéncias
estrangeiras, incluindo-se dentre elas a do common law. Verifica-se da exposicao de

motivos do projeto inicial do NCPC:

" Art. 13. Podera o juiz, de oficio ou a requerimento das partes, conceder o perdado judicial e a
consequente extingdo da punibilidade ao acusado que, sendo primério, tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e o processo criminal, desde que dessa colaboracao tenha
resultado:
| - a identificacdo dos demais coautores ou participes da a¢édo criminosa;

Il - a localizag&o da vitima com a sua integridade fisica preservada,

Il - a recuperacéao total ou parcial do produto do crime.

Paragrafo Unico. A concesséao do perdao judicial levara em conta a personalidade do beneficiado e
a natureza, circunstancias, gravidade e repercusséao social do fato criminoso.

Art. 14. O indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacdo policial e o
processo criminal na identificacdo dos demais coautores ou participes do crime, na localizacdo da
vitima com vida e na recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenagéo,
terd pena reduzida de um a dois tergos.

28 Cf também https://www.fbi.gov/about-us/history/famous-cases/al-capone.

O processo de evolucdo da defesa do consumidor pode ser ali periodizado em quatro etapas, cujos
limites aproximados seriam o0s seguintes: 1- fins do século XIX (quando surgem as primeiras
medidas de protecdo ao consumidor) até 1929: a defesa do consumidor avant la lettre 2- 1930s
(New Deal) até meados dos anos 1960s: a emergéncia da figura do consumidor e do campo de
sua protecdo 3- meados dos anos 1960 e anos 1970: o auge do consumerismo e a
regulamentacdo concentrada 4- 1980s para a frente: o inicio do declinio do consumerismo e a
busca de alternativas a regulamentacédo. (Protecdo Do Consumidor: Um Estudo Comparativo
Internacional, relatério de pesquisa n°® 1 de 1995 da Escola De Administracdo De Empresas De
Sao Paulo Da Fundacao Getulio Vargas).
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Mergulhamos com profundidade em todos os problemas, ora erigindo
solugdes genuinas, ora criando outras oriundas de sistema judiciais de
alhures, optando por instrumentos eficazes, consagrados nas familias da
civil law e da common law, sempre prudentes com os males das inovagdes
abruptas mas cientes em né&o incorrer no mimetismo que se compraz em
repetir, ousando sem medo. (BRASIL, 2010, p. 8).

E verificavel o grande influxo institucional de teorias e institutos advindos
do common law, em especial dos Estados Unidos. O modelo anglo-saxao encontrou
grande respaldo no desenvolvimento e crescimento na capacidade econdmica e
financeira dos paises que o adotam, tal como em seu poderio politico. Logicamente,
existem varias ressalvas e variacfes na disseminacao desses sistemas, tendo em
vista 0 grau de desenvolvimento de cada regido e suas necessidades primordiais,
contudo, a célula inicial do common law encontra-se estabelecida. Importante
salientar que nao se trata de uma predominancia desse sistema sob os demais, ja
que ele proprio sofre grandes influéncias do civil law, mas sim de uma distinta
notabilidade utilitaria de suas ferramentas, em especial para a uniformizacdo e
agilidade na construcao da jurisprudéncia.

2.3 Do sistema de precedentes do common law americano e suas ferramentas

juridicas

Voltando-se aos precedentes, nota-se de maneira singular a possibilidade
de fazer um parametro entre os institutos do sistema judiciario norte-americano, com
o fundamento tedrico/legal observado na metodizacdo do aproveitamento dos
precedentes na civil law, em especial no Brasil. Além de todas as razfes expostas
do porqué existe um espelhamento tdo significativo em relacdo a esse pais, é
fundamental lembrar que ele possui enraizada uma cultura juridica, historicamente
consolidada ao redor da jurisprudéncia e sua devida importancia para a construcao
do direito interno. Isso concede boas razbes para estudar o civil procedure
americano como exemplo a ser observado — ndo necessariamente seguido — na
aplicacao dos institutos dos precedentes.

A necessidade desse estudo do Direito Processual estrangeiro no Brasil

se confirma pelas palavras de Dinamarco (2009, p. 28):
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A ciéncia processual brasileira vive atualmente, mais do que nunca, uma
grande necessidade de se conscientizar das realidades circundantes e
tomar conhecimento dos conceitos e institutos dos sistemas processuais de
outros paises, com a finalidade de buscar solu¢cdes mais adequadas para 0s
problemas da Justica brasileira.

O sistema de precedentes americano possui varios meios recursais na
construcdo de um procedimento judicial, sendo fundamental na formacédo dos
pedidos (claims), decisfes judiciais e construcdo do direito interno. O precedente
judicial deve ser tomado “como a decisao judicial tomada a luz de um caso concreto
cujo nucleo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos”
(DIDIER, 2011, p. 381). O proprio ensino juridico possui consideravel parte
assentada no estudo de precedentes que estabeleceram entendimentos a respeito
de um determinado ponto. Outra definicdo para o entendimento do precedente
judicial feito por um norte-americano € realizada por Black (1990), que,
juridicamente, define o precedente judicial como um caso sentenciado ou deciséo de
uma corte considerada como fornecedora de um exemplo ou de autoridade
para um caso similar ou idéntico posteriormente surgido ou para uma questao similar
de direito™.

Ha uma notavel preocupacdo do sistema juridico estadunidense em se
estabelecer uniforme em suas decisfes judiciais, ocorrendo inclusive um receio
sobre a percepcado publica do Judiciario em caso de mudanca de entendimento
jurisprudencial (SUPREMA CORTE DOS ESTADOS UNIDOS, 1992) 3.

Observa-se o stare decisis como um dos principais pilares do sistema
juridico processual norte-americano. Esse instituto pode ser definido como decisbes
proferidas pela corte superior que possuem efeito vinculante. Stare Decisis € a
abreviagdo da expressao latina “stare decisis et non quieta movere”, que significa
“‘mantenha-se a deciséo e ndo ofenda o que foi decidido” (GRACIE, 1994, p. 282). O
referido termo € usado de varias maneiras, no entanto, seu significado mais basico,
€ a pratica de uma corte de seguir um precedente, seja seu ou de corte superior.

Para Tucci (2004) a premissa base da doutrina do stare decisis é a necessidade do

¥ No original: “an adjudge case or decision of a court, considered as furnishing an example or
authority for an identical or similar case afterwards arising or a similar question of law”.

%! planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833, 866-67 (1992); Vasquez v. Hillery, 474 U.S. 254,
265-66 (1986); Moragne v. States Marine Lines, Inc., 398 U.S. 375, 403 (1970); Deborah Hellman,
The Importance of Appearing Principled, 37 ARIZ. L. REV. 1107, 1118-20 (1995) (claiming that the
Court’s concern about how stare decisis will affect its image is a twentieth-century trend that Casey
fully developed); Maltz, Death of Stare Decisis, supra note 67, at 484; Powell, Jr., supra note 67, at
484; John Paul Stevens, The Life Span of a Judge-Made Rule, 58 N.Y.U. L. REV. 1, 2 (1983).
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magistrado observar, em casos anteriores, a solucdo que o sistema judiciario adota
para casos analogos ao que se encontra sob judice.

No estudo Stare Decisis (RE, 1994), traduzido e publicado pela ministra
Ellen Gracie Northfleet, do Supremo Tribunal Federal, adverte-se que, no common
law, a doutrina do stare decisis é essencial para prestigiar a estabilidade e permitir o
desenvolvimento de um sistema consistente e coerente®. Sendo que o stare decisis
preserva a continuidade de um entendimento que € tomado como o correto,
assegurando igualdade de tratamento aos litigantes em idéntica situacao.

Segundo essa proposta, verifica-se uma verdadeira doutrina do stare
decisis, que de fato forma um entendimento jurisprudencial firme com carater
vinculante, no qual desenvolve todo o sistema em que esta envolvido. A forca desse
fundamento coloca que os atos decisorios estabelecidos pelas cortes possuam
vigéncia como fonte primaria do Direito, submetendo as demais cortes inferiores ao
precedente estabelecido (binding effect). Destaca-se que o binding effect possui sua
aplicacdo tanto de maneira horizontal, pela qual vincula as cortes que estdo no
mesmo patamar da origem do precedente — a obrigacdo do tribunal de seguir sua
propria decisdo — e um efeito vertical, submetendo as cortes inferiores ao
entendimento proferido pelo grau de jurisdicao superior.

Nesse contexto, um caso judicial tem a capacidade de causar efeitos
indiretos ndo apenas entre as partes de um caso concreto, como também de
estabelecer um precedente a ser observado em outros feitos que se deparem com a
mesma situacdo. Ha uma solucdo além da lide que envolve as partes. Forma-se um
comando geral normativo que projeta efeitos juridicos para o desenvolvimento de
outros procedimentos, condicionando uma forga normativa.

No entanto, nem todas as decisdes vao constituir um precedente, ja que
muitas vezes uma decisdo pode nao possuir qualquer relevancia para outros casos
gue venham a ocorrer. Devem-se levar em consideracdo os varios fatores para a
formacao de um precedente, como a capacidade de construcédo de um paradigma de
orientacao juridica aos operadores do direito ou ser tese juridica inédita aplicavel a
outras situacoes. Realca-se que a decisédo formada deve conter um comando claro e
objetivo, no qual delimita cristalinamente a aplicacdo do ato decisorio no caso

concreto. Assim, entende-se que o0 stare decisis é uma doutrina que utiliza

%2 RE, Edward D. Traducédo de Ellen Gracie Northfleet. Revista de Processo, v. 73, p. 52.
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precedentes para a estabilizacdo das decisGes proferidas pelo poder judiciério,
concedendo um carater vinculante a ser observado pelo magistrado na construcao
do provimento judicial.

Os proprios livros de introducdo ao direito americano elencam as
vantagens do stare decisis, destacando-se entre eles o livro An introduction to the
Anglo-American Legal System — readings and cases, que se encontra na bibliografia
da maioria dos cursos de Direito dos EUA, tal como a universidade de Harvard, Yale
e Kansas. John Oakley (2004) e Jean Love destacam o0s cinco principais pontos:

1) A doutrina introduz um minimo de certeza e calculabilidade no
planejamento de atividades privadas e dos negdcios. Permite emprestar certa
parcela de confianca para que ndo sejam os conflitos resolvidos por meio das cortes,
permitindo algumas bases capazes de prever como 0S outros membros da
comunidade aparentemente irdo agir, conhecendo previamente suas obrigacoes,
encargos e obrigacgdes.

2) O stare decisis proporciona apoio aos advogados para aconselharem
seus constituintes em decisdes que tenham implicacdes juridicas, com certa base ja
sedimentada, bem como permitir ao advogado prevenir litigios de seus clientes.

3) A doutrina do stare decisis tende a operar como um freio na
arbitrariedade dos Juizes, a qual é um suporte para juizes fracos e instaveis, que
possuem inclinacdes para serem parciais e prejudiciais. A doutrina os forca a
seguirem o0s precedentes como regra, reduzindo as tentacdes de proferirem
decisdes por favores ou preconceitos. Ela também evita que os magistrados sejam
arbitrarios e ndo imponham seus conceitos e suas no¢des do que é certo ou errado
nas demais areas néo previstas pela lei escrita, promovendo o respeito ao direito e a
confianca do jurisdicionado na integridade do Judiciario.

4) A pratica de seguir decisdes anteriores facilita o0 encaminhamento dos
trabalhos judiciais e, assim, promove a administracdo judicial eficiente,
economizando tempo e conservando a energia dos Juizes e, a0 mesmo tempo,
reduz os custos da atividade litigante para as partes.

5) A doutrina dos precedentes ainda recebe apoio do senso humano de
justica, uma vez que a forca dos precedentes € incrementada pelo senso curioso e
guase universal de justica que surge de todos homens quando tratados igualmente

em circunstancias idénticas.
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Seguindo o liame oferecido por John Oakley, o common law, por partir do
principio de que casos iguais devem ser decididos da mesma forma, possui como
principal escopo uma jurisprudéncia uniforme, estavel e consistente, criando, assim,
condicbes para que se permita uma previsibilidade, sem que haja grandes surpresas
em uma empreitada judicial. Tudo isso tem como consequéncia logica a eficiéncia,
que permite a celeridade na apreciacdo processual, evitando, o maximo possivel,
uma ofensa ao devido processo legal e ao contraditério.

Para fins de desenvolvimento dos conceitos, importante salientar a
distincdo entre precedente judicial e jurisprudéncia, j& que a ultima trata de um
plural, na qual € indispensavel um conjunto de decisdes reiteradas em um mesmo
sentido, enquanto basta uma decisdo para se formar um precedente judicial. Além
dessa diferenca numérica, Rosito (2012, p. 95) realga que “enquanto os precedentes
oferecem substrato para sua aplicacdo a casos futuros, a jurisprudéncia apenas
aponta sentidos”.

Essa hipotese de utilizacdo dos precedentes pouparia tempo e trabalho
dos juristas, uma vez que ndo haveria mais a necessidade de se reexaminar as
regras de direito a cada caso subsequente, além de assegurar a previsibilidade da
aplicacao da lei.

Muito embora se busque esse ideal, ainda ha que se observar que,
mesmo apos uma aplicacdo secular desse sistema, ainda perduram distintas criticas
a sua funcionalidade e a efetiva prestacao jurisdicional em todos os casos. Barrett
(2003), em seu texto Stare Decisis and Due Process, demonstra varias situacées em
que casos individuais sdo refutados pelo judiciario indevidamente, por haver um
precedente que o obsta, quebrando inclusive o devido processo legal. Sdo adotadas
regras de presuncao de aplicacdo do paradigma que, por vezes, excluem partes que
ndo contribuiram e debateram todas as situacdes para a formacédo do precedente®.
Tal argumentagdo tem levantado inumeras discussoes, inclusive a de formacéo de
precedentes que buscam regrar a maneira de se aplicar o efeito vinculante a um
caso, uma vez que se for decidido que esse estd submetido a um paradigma

decisorio é extremamente dificil de mudar o entendimento formado. Por isso, novas

% Cf. Anastasoff v. United States, 223 F.3d 898 (8th Cir.), vacated as moot on reh’g en banc, 235
F.3d 1054 (8th Cir. 2000) (rejecting appellant’s arguments for a “mailbox” rule to gauge timeliness
of tax-refund claims because Christie v.United States established a “receipt” rule); Christie v. United
States, 1992 U.S. App. LEXIS 38446, at *7 (8th Cir. Mar. 20, 1992) (per curiam) (establishing
“receipt” rule to gauge timeliness of tax refund claims).
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mecanicas de distingdo dos casos vinculantes estdo sendo utilizadas, no intuito de
se evitar uma privacao do devido processo legal a possiveis litigantes.

O stare decisis com seu binding effect traz forca vinculante dificil de ser
ultrapassada para casos idénticos. Um caso associado a um precedente sofre o que
se chama de preclusive effect of stare decisis, que significa de fato uma exclusao da
possibilidade de se rediscutir matéria com entendimento consolidado (BARRETT,
2003, p. 1012-1013).

Contudo, destaca-se que o stare decisis ndo impede alguém de ajuizar
uma acao, dada a possibilidade que se tem de demonstrar a peculiaridade de um
caso®. O fato de tornar o precedente incontroverso® néo significa a excluséo de
postular em juizo, passando o embate para a possibilidade de aplicacdo ou ndo do
entendimento consolidado. Assim, busca-se demonstrar a ndo aplicabilidade de um
precedente vinculante ao caso sob judice em que se encontra o debate. Para que
isso ocorra deve ser arguido o distinguishing que é quando o juiz analisa se o caso
concreto é ou ndo analogo ao seu paradigma formado por um precedente. Trata-se
de um método — técnica procedimental — pelo qual o attorney contesta a aplicacao
de um entendimento ao seu caso, tendo em vista especificidades de circunstancias
casuais dos feitos anteriormente decididos. Uma vez reconhecida essa distincao
exalta-se o fator diferenciador do caso em analise, para que ndo se utilize o
precedente paradigma para definicAo do provimento final. Tal mecanismo é
basicamente utilizado na diferenciacdo do precedente vinculante, ao caso sob
judice.

Importante salientar que uma vez acolhido o distinguinshing ndo significa
gue ha uma superacéo do precedente que se buscava enquadrar 0 caso concreto,

mas apenas uma diferenciacdo do caso paradigma para se aplicar outro

% Parte da corrente norte americana sequer considera que o efeito vinculante seja um problema,
tendo em vista que se pode distinguir seu caso de uma decisao ja realizada. Amy Barret inclusive
levanta a discussd@o que parte da doutrina prefere evitar enfrentar o problema da preclusion por
comodidade. Ver: Hiroshi Motomura, Using Judgments as Evidence, 70 MINN. L. REV. 979, 1017
n.186 (1986) (“Stare decisis is not binding because cases can always be distinguished.”) e Lea
Brilmayer, A Reply, 93 HARV. L. REV. 1727, 1728 (1980) (“Neither the cliché that any two cases
are potentially distinguishable nor the characterization of some precedents as formative or tentative
solves the problem. If taken literally, these seem to suggest that it would not make any difference
whether adverse precedents were established. Regardless of whether one perceives the proper
role of stare decisis as strong or weak, in the real world of litigation, precedents do have some
binding force.”); Evan Tsen Lee, Deconstitutionalizing Justiciability: The Example of Mootness, 105
HARV. L. REV. 603, 652 (1992) (“[T]he undesirability of having an adverse precedent on the books
is unquestionable.”)

Incontroverso, via de regra, uma vez que o precedente que possui o binding effect forma um ato
normativo formal a ser seguido.

35
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entendimento legal. Uma decisdo que confirma haver uma distincdo entre o caso
sob judice e o precedente deve indicar precisamente as caracteristicas distintivas,
sendo especificadas as materialidades que levaram ao acatamento desse novo
posicionamento. Lembra-se que 0s precedentes possuem carater normativo formal,
sendo que um juiz, mesmo que ndo concorde com a decisédo, devera observa-la na
formacao de sua sentenca.

Constata-se entdo o distinguishing como técnica procedimental, a medida
gue o advogado pode demonstrar a necessidade de se afastar a aplicabilidade de
um precedente, ao caso que se encontra sob judice. Para tanto ele passa a
demonstrar as peculiaridades de seu caso, esquivando-se do entendimento fixado
gue ndo o interessa, afastando a aplicacdo do precedente por materialidades
observadas no caso concreto.

Ainda se destaca que o distinguishing pode ser utilizado como duas
estratégias diferentes pelos attorneys, no sentido de tentar enquadrar ou afastar o
precedente ao caso concreto. Assim, demonstrada a peculiaridade do caso restam
duas possibilidades: a de afastar o precedente e a de englobar — ampliar a
aplicabilidade — o precedente (TUCCI, 2004). Na primeira possibilidade, feita a
devida diferenciacéo do caso ao precedente e justificada a sua ndo aplicacdo nessa
lide em especifico, ocorrerd uma restricdo de aplicacdo da decisdo paradigma,
construindo um entendimento diverso®, chamado de restrictive distinguishing. Logo,
o caso formara ou se enquadrard em outra decisdo, uma vez que fora verificada a
inaplicabilidade de um precedente vinculante a esta situacdo em especial. J& na
segunda premissa também se encontram peculiaridades no caso concreto em
relacdo ao precedente paradigma, ndo obstante, o que se faz € a ampliacdo desse
entendimento, o ampliative distinguishing. Nesse quadro, ha mudanca dos
parametros decisoérios, uma vez que abrange a aplicabilidade de um precedente a
lides com particularidades que ndo se encontravam anteriormente previstas.

Outra figura presente no ordenamento juridico americano que faz parte do
sistema de precedentes é o overruling®’. Esse instituto possui mecanica

completamente diferente do distinguishing, uma vez que n&o se busca a aplicacao

% Mais uma vez lembra-se gue ndo se exclui o outro precedente, ha apenas uma diferenciacgao.

%" Nao se confundir com o overrule que ocorre durante as trials — audiéncias — que trata da rejeicdo
de uma objecéo de pergunta a ser realizada para uma testemunha. Trata-se de uma ferramenta
muito comum em que um advogado tenta impedir que uma pessoa responda a certa pergunta em
seu depoimento.
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ou ndo de um precedente ao caso apresentado, mas sim a superacao do precedente
que deveria ser aplicado (BARRETT, 2003).

Como ja dito, o precedente judicial nos Estados Unidos possui carater
normativo formal, logo, mudar um precedente, seja pela sua revogacao, seja pela
modificacdo de seus efeitos, pode ser comparavel a mudar uma lei aprovada pelo
Congresso Nacional (BARRETT, 2003).

Considerando o zelo do Poder Judiciario estadunidense pela uniformidade
e seguranca juridica®, o overruling é um dos pontos mais dificeis e complexos de ter
sua aplicacdo efetivada. Destaca-se que sé cabe a reavaliagdo de um precedente
por uma corte de mesmo nivel jurisdicional ou superior a que proferiu a deciséo.
Assim, caso uma corte de segundo grau tenha formado um precedente vinculante,
somente essa corte ou sua respectiva corte superior pode alterar esse
entendimento. Um juizo ndo pode em qualquer hipGtese alterar a percepcdo de
tribunal hierarquicamente acima, podendo no maximo, solicitar uma reavaliacao.
Por esse liame, apenas uma Court of Appeals® pode provocar uma possivel
mudanca de entendimento de um precedente proferido pela Supreme Court e indicar
essa mudanca a ser feita pela prépria corte suprema (KNIFFEN, 1982).

Em regra, a mudanga de entendimento vertical somente pode ocorrer
caso a corte esteja em um grau de jurisdicdo acima do que formou o precedente,
logo, a udltima instancia estaria sujeita apenas a mudanca horizontal. Apesar de
possuir uma divisdo de entendimentos na doutrina americana, nas situacées em que
as cortes de apelacéo verificam razdes suficientes, ha possibilidade do anticipatory
overruling, que é a mudanca de entendimento sobre um precedente sem capacidade
de revogar o precedente da Supreme Court (BRADFORD, 1990). Nesse sentido, ha
um respeito na hierarquia no sentido da corte inferior ndo ser capaz de revogar o
precedente proferido pela suprema corte, contudo ela estarda mudando o
entendimento de uma decisdo paradigma. Tal fator € considerado extremamente

beneficente, uma vez que o tribunal n&o fica restrito a ser um mero aplicador

% Citam-se os julgados que discutem a superacdo ou ndo de um precedente pelo overruling, sendo
gue todos destacam a importadncia de manter o stare decisis sob pena de afetar a imagem do
poder judiciario norte-americano: Planned Parenthood v. Casey, 505 U.S. 833, 866-67 (1992);
Vasquez v. Hillery, 474 U.S. 254, 265-66 (1986); Moragne v. States Marine Lines, Inc., 398 U.S.
375, 403 (1970); Deborah Hellman, The Importance of Appearing Principled, 37 ARIZ. L. REV.
1107, 1118-20 (1995) (claiming that the Court’s concern about how stare decisis will affect its
image is a twentieth-century trend that Casey fully developed)

* Tribunal de apelagcdo. De maneira grosseira poderiamos citar analogamente aos Tribunais de
Justi¢a (tribunais que julgaram recursos).
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incondicional dos entendimentos da Supreme Court estadunidense (BRADFORD,
1990). Assim, apés essa antecipacdo devera ser realizada a sua reafirmacédo pela
corte superior, ndo ganhando forca de precedente até a sua decisao final (KNIFFEN,
1982).

Importante ponto para configurar o overruling é a necessidade de ocorrer
a mudanca de paradigma em um caso diverso do que estabeleceu o precedente,
caso contrério configura-se o reversing que é meramente uma reversao/mudanca no
entendimento do caso em debate (GELMAN, 2004), sem que haja uma mudanca de
sentido em qualquer precedente judicial. Logo o reversing é apenas o0 acatamento
de um recurso para mudar a decisdo proferida anteriormente, sem se formar ou
mudar qualguer entendimento judicial vinculante ja firmado, mas apenas
enquadrando o caso sob judice em algum diverso do entendimento do juizo inicial.

Tratando-se do overruling género, verifica-se uma possibilidade de
mudanca geral da jurisprudéncia estabelecida ao redor do precedente. Isso se deve
uma vez que, em regra, os seus efeitos sdo atemporais, ou seja, possuem uma
aplicacdo ex tunc, com efeitos retroativos, desconstruindo o caso que firmava o
precedente (MARINONI, 2011).

Para possibilitar uma mudanca de entendimento sem que ocorra uma
devastadora retroatividade que poderia inclusive enfraquecer a credibilidade da
perspectiva social do judiciario americano, foi criada a possibilidade de modular os
efeitos da decisdo que reverteu o precedente (MOGEL, 2012). Essa espécie de
overruling, também conhecida como prospective overruling ou sunbursting®® é um
dispositivo que permite ao tribunal limitar decorréncias do novo comando
estabelecido pela nova decisdo paradigma. Essa restricdo aos efeitos da decisédo
normalmente ocorre no sentido de ter sua aplicabilidade apenas a partir da mudanca
de entendimento (FAIRCHILD, 1968)*.

Nos casos de sunbursting sdo considerados seis questionamentos para

limitar ou n&o a modulacao dos efeitos da decisdo. Destacam-se*:

0 nome sunbursting vem do caso Sunburst Oil & Refining Co. v. Great Northern Ry. Co., que em
1932, no tribunal de Montana fez uma modulacdo de efeitos para casos futuros em uma situacao
de overruling, na qual superou um precedente paradigma.

*In ipsis (FAIRCHILD, 1968, p. 254): Prospective overruling is a device whereby a court limits the
effect of a new rule to future transactions only, or, more commonly, to future transactions plus the
case before the court which presents the opportunity for the announcement of the change.

* Tradugdo adaptada das seguintes indagacdes levantadas pelo autor: (1) How explicitly and how
long ago was the old rule announced or recognized, and how deeply does the new rule modify the
old? (2) Is the old rule of a type which people rely on in making deliberate choices of conduct or
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Quao antiga é a decisdo e qual o nivel da mudanca em relagdo a nova
deciséo?;

O antigo precedente visto como uma norma confiavel a ser seguida e ela
interfere nas decisdes dos cidadaos?;

A decisdo a ser superada realmente errada quando foi realizada ou as
condicdes mudaram a ponto de tornarem o precedente injusto?;

A nova decisdo vai ser utilizada para se prevenir injusticas em detrimento do
antigo precedente?;

Qual a extensdo da ruptura/mudanca que resultaria na aplicacdo
retroativa?;

As decisdes recentes indicam uma possibilidade de mudanca de
entendimento? (FAIRCHILD, 1968, p. 257).

Todos esses pontos devem ser considerados e cotejados pelo 6rgéo
julgador para evitar a formacéo de mais um precedente sujeito ao overruling. Como
dito, trata-se de uma figura extremamente complexa na sua apreciacdo e na sua
aplicacdo que levanta outras questdes na aplicabilidade da sua modulagdo. Para

tanto deve ser analisada a extensao dos efeitos do sunburst*®:

A nova regra deve ser aplicada de imediato no caso em questao?;

Deve a nova decisdo abranger todos os casos que surgirem apés a data
dessa decisdo?;

Deve haver um periodo de vacancia na aplicacdo44 até que a decisao
possa vincular novos casos?;

Deve 0s casos em juizo ser afetados por essa decisdo? Caso positivo
havera uma limitacdo ao estagio em que O processo se encontra?
(FAIRCHILD, 1968, p. 257).

A propria doutrina americana admite que ndo h4 uma regra padréo a ser
observada para aplicar o prospective overruling e qual tipo de limitagcdo deve ser
imposta. Existe um grande conflito ético no que tange a possibilidade de ter uma
desigualdade de tratamentos advindos desse instituto (FAIRCHILD, 1968). Observa-
se que mesmo na ja evoluida e avancada aplicacdo dos precedentes pelo sistema

do common law norte-americana, ainda existem maculas e imperfeicdes a serem

dealing? (3) Was the old decision really erroneous when made, or have conditions changed so that
it has subsequently become unjust? (4) Is the new rule adopted primarily because it tends to
prevent injustice which could, but need not always result under the old rule? (5) What is the extent
of disruption which would result from retroactive application? (6) Have recent decisions suggested
the probability of the change in rule?

3 Traducio adaptada das seguintes questdes: Shall the new rule govern the instant case? Shall it
cover all causes of action which arise after the date of decision? Shall there be a period after the
date of decision during which a cause of action may arise and not be affected by thenew rule? Shall
causes of action which have arisen in the past be affected, but only if a specified stage in the
proceedings has not yet been reached?

Em uma analogia com o sistema brasileiro pode-se citar a vacaccio legis que possui 0 mesmo
efeito que pode advir de um sunburst.
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corrigidas. Dessa maneira, deve-se ter atencao redobrada na insercao da utilizacao
de precedentes como parametro a ser utilizado na solucao de litigios.

Mesmo com a aptiddo inerente da norma — no sentido formal — de ser
mudada pelo proprio Poder Judiciario, hd uma constante busca para se afastar da
arbitrariedade e concentracdo de poder. Devido ao grande zelo pela aprovacao
social (BARRET, 2003) — nao se diz aprovacéo social no sentido de clamor, mas sim
na medida em que a sociedade pode contar com um poder judiciario justo e estavel
— acaba-se tendo um sistema com um nivel elevado de seguranca juridica e

uniformidade, sem se tornar inflexivel.

[...] as nossas teorias a respeito do precedente judicial sdo frequentemente
mal interpretadas por criticos estrangeiros, especialmente, por aqueles que
estudaram em paises onde o sistema de leis é codificado. Pensam eles que
a teoria do precedente aumenta excessivamente o poder dos juizes. Nés,
porém, ndo pensamos deste modo. Tanto como a moderna pratica de
arrazoar as opinides judiciais, a compulsdo para que o precedente seja
respeitado e seguido é, na sua esséncia, um meio de limitagdo de poder.
Significa que uma Corte ndo pode julgar um caso obedecendo a tendéncia
do momento, sem primeiramente agir em coeréncia com as decisfes
judiciais, que antecederam aquele caso. Assim, pois, uma decisdo do
passado, cujas razdes foram expostas, deve ser aplicada em casos
similares e futuros onde caibam as mesmas razfes, e somente novas e
persuasivas razdes poderdo ditar uma decisdo que ndo seja similar as
decisBes antecedentes. Parece-nos ser este um meio de evitar
arbitrariedades, que deve ser um dos principais objetivos de todo o sistema
juridico. E certo, porém, que, tanto na teoria como na pratica, ndés seguimos
muito mais as decisfes judiciais do que os povos dos paises que nao
sofreram a influéncia das tradicdes e dos costumes da Inglaterra.
(DAWSON, 1963, p. 25-26).

Por essa perspectiva, no que tange a pratica judiciaria, fugir-se-ia tanto da
arbitrariedade da perspectiva liberal da autonomia do legislador como da
arbitrariedade do julgado-juiz. Com isso, ter-se-ia a hipotese de uma ciéncia
processual alinhada a uma constitucionalidade democratica-discursiva para a
construcdo das decisfes judiciais. Apesar de ndo compactuarem com a linha do
common law, se chegaria ao objetivo levantado por Leal e Lanna (2012) no sentido
de ocorrer um afastamento do subjetivismo autoritario salvacionista. Nas palavras de

Baptista da Silva (2006, p. 259):

Devemos [...] ter presente, adverte o jurista, que os ‘precedentes’ [da
Common Law], ao contrario de serem, como 0 sdo os ‘assentos’ [assentos
portugueses, ou seja, instrumentos da Civil Law, inspiradores das sumulas
tal como as conhecemos no Brasil], formulas abstratas — tal como as leis -,
valem mais por seus fundamentos, enquanto ‘rationes decidendi’, ligados ao
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caso e suas circunstancias. Nao valem por seu enunciado genérico ou,
como diz DWORKIN, a ‘forga gravitacional de um precedente define-se
pelos argumentos de principio que Ihe servem de base’, ndo como
proposicao abstrata que o julgador deva aplicar, sem vincula-la as razdes
gue a tenham justificado, ao ser constituido o precedente.

O ideal do common law atribui, portanto, ao judiciario a tarefa de
estabilizacdo e uniformidade na criacdo e interpretacdo juridica, permitindo a
implementagé&o consistente de um sistema que possa vincular-se estritamente a uma
célere e eficiente seguranca juridica, oferecendo as partes a possibilidade de serem
cojurisdicentes uma vez que participardo efetivamente na formacdo dos
precedentes. Logicamente que tudo isso deve estar alinhado ao contraditério e
devido processo legal. Destaca-se imperativa e essencial que o common law
funciona nessa ldégica principalmente pelo fato dos bindings precedents ndo se
motivarem pelos seus enunciados ou comandos, mas sim pelas razbes de seus

fundamentos.
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3 O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL — LEI FEDERAL N° 13.105, DE 16 DE
MARCO DE 2015

ApOGs muitos anos de debates, com diversas mudancas em seu
anteprojeto®, o novo Cédigo de Processo Civil encontra-se em vigor. Muitas
expectativas positivas se lancam para tais modificacbes, tendo em vista novas
caracteristicas que buscam a simplicidade no procedimento e a efetividade da tutela
jurisdicional, sob a promessa de corrigir problemas sistémicos*® do Coédigo de
Processo Civil de 1973 em relacdo ao Estado Democratico de Direito estabelecido
no artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988.

A comissdo de juristas, presidida pelo Ministro Luiz Fux, segundo suas
proprias exposi¢cdes, buscou levar em consideragdo 0s anseios sociais e as
pretensdes advindas dos proprios operadores do direito na procura de uma melhoria
na prestacao do servico jurisdicional, uma vez que vem apresentando uma ineficacia

na satisfacao dos que recorrem a atividade Judiciaria.

A Comissdo de Juristas encarregada de elaborar o anteprojeto de novo
Cdbdigo do Processo Civil, nomeada no final do més de setembro de 2009 e
presidida com brilho pelo Ministro Luiz Fux, do Superior Tribunal de Justica,
trabalhou arduamente para atender aos anseios dos cidaddos no sentido de
garantir um novo Caodigo de Processo Civil que privilegie a simplicidade da
linguagem e da acédo processual, a celeridade do processo e a efetividade
do resultado da agdo, além do estimulo a inovagdo e a modernizacéo de
procedimentos, garantindo o respeito ao devido processo legal (BRASIL,
2010).

Com consideravel apelo ao povo Ministro Luiz Fux destacou:

5 0 NCPC sancionado pela presidente Dilma Roussef no dia 17 de dezembro de 2014 sofreu varias
mudancas do seu projeto inicial, apresentado em 2010, pela comissao de juristas instituida pelo
Ato do Presidente do Senado Federal n°® 379/09. Dentre as varias alteracdes pode-se citar a titulo
exemplificativo a possibilidade de se intimar uma pessoa via edital quando fracassadas as
possibilidades via e-mail e correios, que se encontrava no artigo 234 do projeto inicial. Para
maiores estudos das mudancas realizadas no projeto do novo Cédigo de Processo Civil, no
decorrer do seu debate no Congresso Nacional, pode-se conferir 0 quadro comparativo no site
http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84496 (acesso em 04/11/2015) e no site
http://s.conjur.com.br/dl/mudancas-cpc-integral.pdf (acesso em 04/11/2015).

Varios pontos do Cdédigo de Processo Civil de 1973, sancionado durante o periodo ditatorial
brasileiro pelo entdo presidente Emilio Garrastazu Médici, com a anuéncia do seu ministro da
justica Alfredo Buzaid, ndo possuem plena consonancia com o Estado Democrético de Direito, uma
vez que nao houve uma superacdo do positivismo exegético, buscando-se uma leitura
constitucional do processo. Fatos importantes como a afirmacéo do contraditério como matéria de
ordem publica foram inseridos no decorrer do novo cédigo e a busca da simplificagdo do processo,
extinguindo-se varios incidentes processuais (impugnac¢do ao valor da causa, incompeténcia
relativa e impugnacao a justica gratuita passam a ser admitidos em contestacéo).
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Esse o desafio da comissdo: resgatar a crenca no judiciario e tornar
realidade a promessa constitucional de uma justica pronta e célere. Como
vencer o volume de acbes e recursos gerado por uma litigiosidade
desenfreada, maxime num pais cujo ideario da nacdo abre as portas do
judiciario para a cidadania ao dispor-se a analisar toda lesdo ou ameaca a
direito? Como desincumbir-se da prestacdo da justica em um prazo
razoavel diante de um processo prenhe de solenidades e recursos? Como
prestar justica célere numa parte desse mundo de Deus, onde de cada
cinco habitantes um litiga judicialmente? Kelsen, o jurista de Viena, de ha
muito exaurido de perseguir o valor justica, concluiu ndo ser importante
saber de imediato a resposta, sendo, ndo parar de questionar. O impulso
para alcangar um ideal e que estimula os homens, séo os sonhos, e esses
ndo inventam, passam dos dias para a noite e é deles que devemos viver,
ndo importando onde estejam as solu¢des. No vaticano, hd um afresco
sobre a justica, no qual Platdo aponta para os céus e Aristételes para a
terra. Utopia ou realidade? “Justica”; esse valor que levou a cruz o senhor
das ideias e das palavras, e que ainda € o sonho a ser alcangado, assim
como o era 0 desejo dos antigos em alcancar as estrelas; fator decisivo
para o desenvolvimento da humanidade. O tempo n&do nos fez medrar e de
pronto a Comissao enfrentou a tormentosa questdo da morosidade judicial.
Queremos justica!!! Prestem-na com presteza; dizem os cidadaos. [...] Em
suma: a sociedade brasileira falou e foi ouvida. O desvanecimento que hoje
nos invade é o de que sonhamos junto com a na¢ao brasileira, ousamos por
amor ao futuro de nosso pais e laboramos com empenho, alegrias e
sofrimentos, numa luta incansavel em prol da nossa patria. Era mesmo a
hora de mudar: 0os novos tempos reclamam um novo processo, ComMo
proclamava Cesare Vivante: Altro tempo, Altro Diritto. O Brasil clama por um
processo mais agil, capaz de dotar o pais de um instrumento que possa
enfrentar de forma célere, sensivel e efetiva, as misérias e as aberracdes
gue passam pela Ponte da Justica. (BRASIL, 2010).

Sem adentrar, por ora, no debate acerca da pertinéncia das observacdes
de Fux, a uma compreensdo de democracia ndo alinhada aos paradigmas do estado
liberal ou social, destaca-se que ficam bem claros os objetivos do NCPC. A busca é
por um processo civil que possa oferecer uma efetividade na pratica judiciaria,
proporcionando o reconhecimento e concretiza¢do dos direitos que porventura forem
infringidos ou ameacados.

Segundo Fux, é importante ter um procedimento que se realize por
valores e principios constitucionais e que de fato ofereca um método de resolucdo
de conflitos que possa atender ndo apenas ao jurisdicionado, mas toda cadeia
envolvida no processo.

Além disso, ha uma grande preocupacgéo em colocar a atividade Judiciaria
conexa a realidade fatica, fugindo de percalgcos que possam oferecer uma decisao

gue nao seja fidedigna aos fatos apresentados.
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O NCPC também trouxe uma importante coeréncia’’ na sua disposicéo
escrita, passando-se organizadamente por todas as fases do processo, tornando a
sua leitura mais coesa e eficiente. H4 uma consideravel observacéo da legistica*®
necessaria para produzir uma lei de maneira harmoénica em si mesma e com 0
restante do ordenamento juridico.

A propria exposi¢cdo de motivos elenca os seus principais pontos a serem

observados:

Com evidente reducéo da complexidade inerente ao processo de criacdo de
um novo Cédigo de Processo Civil, poder-se-ia dizer que os trabalhos da
Comisséo se orientaram precipuamente por cinco objetivos: 1) estabelecer
expressa e implicitamente verdadeira sintonia fina com a Constituicdo
Federal; 2) criar condi¢cdes para que o juiz possa proferir decisédo de forma
mais rente a realidade fatica subjacente a causa; 3) simplificar, resolvendo
problemas e reduzindo a complexidade de subsistemas, como, por
exemplo, o recursal; 4) dar todo o rendimento possivel a cada processo em
si mesmo considerado; e, 5) finalmente, sendo talvez este Ultimo objetivo
parcialmente alcancado pela realizacdo daqueles mencionados antes,
imprimir maior grau de organicidade ao sistema, dando-lhe, assim, mais
coesdo. (BRASIL, 2010)

Nota-se que o NCPC, desde sua primeira idealizacdo, sempre teve por
base, supostas reinvindicacbes e intencdes nobres para o funcionamento do
procedimento civil, buscando efetivar importantes pilares do Estado Democratico de
Direito. A sua construcdo buscou consonancia com 0s principios e garantias
constitucionais, assim como ao contraditério, devido processo legal, ampla defesa,
seguranca juridica, igualdade, dignidade da pessoa humana, celeridade e a razoavel
duracéo do processo. Independente de controversas*® em relacdo as benesses ou

nado da Lei n° 13.105/14, muito ainda deve ser debatido e refletido sobre as

“"No sentido didatico de organizacdo e desenvolvimento dos institutos juridicos processuais. O
Cdédigo de Processo Civil de 1973 sofreu profundas mudancas nas Ultimas duas décadas, com a
inclusdo e modificac@o de institutos importantes como a antecipacdo de tutela (Lei n® 8.952, de
1994), cumprimento de sentenca (Lei n°® 11.232, de 2005) e o Agravo (Lei n° 8.950, de 1994). O
ndmero excessivo de modificacdes teve como consequéncia a perda de coesdao do
desenvolvimento natural do processo, sendo que muitas vezes um instituto ndo se encontrava
necessariamente no capitulo mais adequado.

Legistica como a ciéncia que estuda a concepgao e a redagao dos atos normativos, “0 ramo do
saber que visa estudar os modos de concepgdo e de redagao dos atos normativos® (CRISTAS,
2006), em especial na sua formacao.

Varios blogs e colunas de importantes sites juridicos criticam o novo Cddigo de Processo Civil
severamente, contudo ndo ha nenhuma obra ou artigo juridico que se encontre em destaque na
academia. Citam-se a titulo de exemplificacdo os sites e blogs a seguir:
http://www.conjur.com.br/2015-jan-08/senso-incomum-ponderacao-normas-cpc-caos-dilma-favor-
veta ; http://www.gazetadopovo.com.br/vida-publica/justica-direito/novo-cpc-e-menos-burocratico-
mas-nao-promete-celeridade-97wa5ppwqyasfcnhisd3503m6;  http://www.conjur.com.br/2014-dez-
22/processo-afinal-codigo-processo-civil-bom-ou-ruim.
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proposi¢cbes do novo codigo, que se mostram inovadoras em relagdo ao seu
antecessor. Muito se espera no sentido de melhorar a qualidade e celeridade na
prestacao jurisdicional, devendo-se ao menos procurar sua efetividade de maneira
positiva e esperancosa na busca do estabelecimento de um Estado Democratico de

Direito.

3.1 A instabilidade do sistema fornecido pela Lei Federal n°® 5.869/73 —
importancia do precedente judicial na solugéo de litigios

Como ja delineado, é conferida cada vez mais importancia aos
precedentes judiciais como parametro para solucdo de lides no sistema romano-
germanico. Contudo, deve-se demonstrar qual a relevancia da insercdo desse
critério, observando os problemas do ordenamento brasileiro, para somente entdo
entender o que é necessario buscar para remover os embaracos vividos pelos
operadores da justica permitindo, assim, uma “prestacao jurisdicional” mais apurada
e eficiente.

Observa-se que, 0 que se busca € uma solucdo consistente, tendo em
vista que néo existe um Judiciario perfeito — teoria incontestavel —, que forneca de
fato a melhor solucdo para todos os litigios. Somente assim seria possivel atingir um
conhecimento que j& tenha sido falseado, logo, menos sujeito a erros (POPPER,
2004).

Até a vigéncia do novo Cdédigo de Processo Civil, o sistema processual
brasileiro teve — ou pelo o menos deveria ter — o desenvolvimento das lides,
baseadas apenas na lei em seu carater formal. A presencga de jurisprudéncia em
decisbes e peticdes em boa parte das vezes poderia ser descartavel, uma vez que
na maioria dos casos ndo possui forgca normativa. Marinoni (2010) aponta que a lei
por si s6 ndo € o bastante para garantir a seguranca juridica e previsibilidade das
decisbes, as quais somente seriam obtidas quando ocorresse uma homogeneizagao

de casos semelhantes resolvidos. Nas palavras do autor:

A forca do constitucionalismo e a atuacgéo judicial mediante a concretizacdo
das regras abertas fez surgir um modelo de juiz completamente distinto do
desejado pela tradicdo do civil law. O civil law vive, atualmente, a
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contradicdo entre o juiz das doutrinas acriticamente preocupadas apenas
em justificar que a nova fungéo do juiz cabe dentro do modelo do principio
da separacdo dos poderes. Na verdade, a doutrina esquece de esclarecer
gue o juiz da Revolucdo Francesa nasceu natimorto e que o principio da
estrita separacdo dos poderes sofreu mutacdo com o passar do tempo,
tendo, nos dias que correm, outra figura. (MARINONI, 2010, p. 18).

Ainda é lembrado que atualmente o magistrado brasileiro possui
atribuicbes semelhantes ao do juiz norte-americano, a par de suas diferengas. De
qualquer maneira, Marinoni (2010) reputa como nociva ao Direito Brasileiro a falta de
respeito aos precedentes.

Tudo isso ocorre, segundo essa concep¢ao, na busca da estabilidade e
adaptabilidade das decisbes a partir do respeito aos precedentes, partindo do
pressuposto de que os codigos ndo conseguem prever todas as situacdes possiveis.
As clausulas gerais e o0s conceitos juridicos indeterminados confeririam ao
magistrado a incumbéncia de suprir lacunas, preencher a vagueza, tornando assim
concreta a abstracéo desses conceitos.

Segundo Costa (2002, p. 84), “[...] um sistema juridico que seja apenas
normativo e isento de valores ndo mais se coaduna com a realidade em que
vivemos”. Em outras palavras, os principios e conceitos abstratos ganham mais
importancia enquanto parametros normativos (GABRICH, 2007), aproximando-se
assim o nosso sistema do Common Law.

A utilizacdo cega de um critério fechado é capaz de causar aberracdes
juridicas, principalmente no Brasil, onde existem varios comandos normativos para
as mesmas situacdes, tendo em vista que, além de serem varias as fontes
codificadas em nosso sistema, tais como a Constituicdo da Republica, as leis, os
decretos e os principios inseridos em cada area do direito péatrio, a maioria tem em
comum a prolixidade. Destaca-se ainda o grande montante de comandos legais
abstratos, que concedem grande margem de interpretacdo, acarretando aos
operadores do Direito a perda das possiveis perspectivas.

Segundo essa perspectiva, a nao utilizacdo de precedentes de casos que
possuem relativo entendimento fixado, conjuntamente com a livre interpretagcao
normativa sem que se levem em consideracdo os demais parametros do
ordenamento juridico, pode levar a prolacdo de perigosas decisfes, as quais sao

uma grande ameaca ao Estado Democratico de Direito, uma vez que a seguranca,
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seja ela de fato ou juridica, € uma garantia intimamente relacionada ao cidadédo e a
sobrevivéncia do modelo de Estado brasileiro.

Exemplo que sofre do abuso da grande margem de interpretacao
conferida pelo sistema, somada a inobservancia da orientacdo jurisprudencial
dominante, é o principio da dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, inciso
lll, da Constituicdo Federal de 1988 (BRASIL, 1988), que de certa forma possui uma
interpretacdo ja muito debatida na jurisprudéncia patria.

A fim de ilustrar o referido exemplo, cita-se o Recurso Ordinario n°
484/2003, no qual a Sétima Turma do Tribunal Regional do Trabalho da Terceira
Regido (BRASIL, 2003) entendeu que nao ofende a dignidade da pessoa humana
transportar trabalhadores em gaiola de transporte de gado e animais rurais,
supostamente em meio a fezes de suinos e bovinos e ainda cita trecho biblico para

fundamentar a decisao.

EMENTA: DANOS MORAIS. TRANSPORTE INADEQUADO.  AUSENCIA
DE OFENSA A DIGNIDADE HUMANA. Poder-se-ia questionar no ambito
administrativo uma mera infracdo das normas de transito do Codigo de
Transito Brasileiro quanto a transporte inadequado de passageiros em
carroceria de veiculo de transporte de cargas, o que ndo é da competéncia
da Justica do Trabalho. Mas se o veiculo é seguro para o transporte de
gado também o é para o transporte do ser humano, ndo constando do relato
biblico que Noé tenha rebaixado a sua dignidade como pessoa humana e
como emissario de Deus para salvar as espécies animais, com elas
coabitando a sua Arca em meio semelhante ou pior do que o descrito na
peticdo inicial (em meio a fezes de suinos e de bovinos).

E ainda justifica:

A mera circunstancia de ter sido transportado o reclamante no meio rural,
em camionete boiadeira, dotada de gaiola protetora para o transporte de
animais, ndo ofende a dignidade humana, nem afeta a sua seguranca,
como pretende a r. sentenca recorrida.

Tratando do tema, Marcus Orione Gongalves Correia (2005, p. 165) fez
um levantamento sob a oGtica da Constituicdo Federal de 1988, desde a década de
90, sobre a interpretacdo que pode ser dada a dignidade da pessoa humana em
situacdes anélogas a apresentada e conclui que a jurisprudéncia indica justamente o

oposto:

Em matéria de direitos sociais - em especial os trabalhistas e
previdenciarios - isto fica bem nitido. Nao € qualquer dificuldade
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orgamentéria ou econdmica que deve representar a diminuicao dos direitos
sociais, sob pena de enfraquecer os principios da dignidade humana e da
democracia.

Outra linha de entendimento jurisprudencial que desperta estranheza no
mundo juridico é a nova “interpretagcdo” dada por alguns magistrados a Lei n°
1.060/50 (BRASIL, 1950) — que estabelece normas para a concessao de assisténcia
judiciaria aos necessitados — em que pese seus dispositivos - tenham sido objeto de
debate durante décadas, formando-se entendimentos consolidados em todos os
tribunais nacionais a respeito do tema, inclusive no Superior Tribunal de Justica
(ALVAREZ, 2006).

A Lei n° 1.060/50 estabelece que ndo sé os miseraveis economicamente
podem vir a ser contemplados pelo beneficio, mas todos aqueles cuja situacéo
econbmica ndo lhes permita pagar as custas de um processo e honorérios de
advogado, sem prejuizo do sustento proprio ou de sua familia.

N&o obstante, alguns magistrados comecaram uma corrente contra 0S
advogados particulares, indeferindo qualquer pedido de assisténcia judiciaria gratuita
feito por “jurisdicionados” representados em juizo por membros dessa classe.

A justificativa geralmente apresentada para o indeferimento do pleito é
gue a cidade possui Defensoria Publica e Nucleos Universitarios de Assisténcia
Judicial. Contudo, o beneficio ndo é para o advogado, mas para a parte que se
encontra em situagao vulneravel.

O posicionamento desvirtuado do objetivo da Lei n® 1.060/50 se alastrou e
passou a ser adotado por diferentes magistrados que, utilizando a mesma
fundamentacéo, sequer alteraram uma Unica palavra de trechos de sua sentenca

genérica;>

Todavia, indefiro a gratuidade da justica requerida, tendo em vista que a
parte autora possui Advogado constituido nos autos que néo declarou estar
laborando de forma graciosa para seu constituinte, a despeito de possuir na
Comarca servico de Defensoria Publica, com atendimento eficaz, além de
departamentos de assisténcia nas inumeras Faculdades de Direito
existentes nesta Capital.

*0 Os referidos trechos da sentenga em comento vém sendo utilizado em escala desproporcional por
juizes estaduais em Minas Gerais, exemplificativamente nos  processos n°
9008362.35.2014.813.0024, n° 9024411.54.2014.813.0024, n° 9004067.52.2014.813.0024, além
de o cerne principal dessa fundamentacao ser utilizado em varios outros processos n°® 0755414-
42.2014.8.13.0024 (publicada em 21/07/2014), n°® 3298802-35.2013.8.13.0024 (publicada em
28/03/2014), e n°® 9004067.52.2014.813.002 (publicada em 27/06/2014).
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A exigéncia da assunc¢éo do encargo de forma graciosa esta consignada no
art. 5°, § 4°, da Lei n°® 1.060/50.

A parte ndo necessita recorrer aos servicos publicos de advocacia, nem se
submeter a indicacdo da Ordem dos Advogados do Brasil, podendo
escolher livriemente o profissional que lhe convier.

Existem dispositivos legais e de certa forma houve uma fundamentacao
com base em artigos isolados. N&o obstante, grande parte do problema é
basicamente a dissonancia com o ordenamento juridico pétrio e o entendimento
jurisprudencial ja firmado.

As decisbes mencionadas estdo em completa dissonancia com o
entendimento tribunalicio sobre esse tema. As cortes pétrias da justica comum ja se
manifestarem a respeito, sempre confirmando que o fato de a parte contratar
advogado particular ndo interfere na concessdo da assisténcia judiciaria gratuita.

Destacam-se o0s seguintes, inclusive com referéncias ao STJ:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - PEDIDO DE CONCESSAO DOS
BENEFICIOS DA  ASSISTENCIA  JUDICIARIA  GRATUITA -
INDEFERIMENTO - AFIRMA(;AO DO AUTOR DE NAO POSSUIR
CONDI(;C)ES FINANCEIRAS PARA ARCAR COM AS DESPESAS DO
PROCESSO - PRESUN(;AO JURIS TANTUM - AUSENCIA DE PROVA
CABAL EM SENTIDO CONTRARIO NA ESPECIE - INTELIGENCIA DO
ARTIGO 4°, § 1°, DA LEI 1.060/50 - CONTRATACAO DE ADVOGADO
PARTICULAR - CIRCUNSTANCIA QUE NAO IMPEDE A CONCESSAO DO
BENEFICIO - RECURSO PROVIDO. - "Para a obtencdo do beneficio da
assisténcia judiciaria gratuita € suficiente a simples afirmagdo do
interessado de que ndo estd em condi¢cdes de pagar as custas do processo
e os honorarios de advogado, sem prejuizo de sua manutencdo ou de sua
familia. A declarag¢@o prestada na forma da lei firma em favor do requerente
a presuncao juris tantum de necessidade que somente sera elidida diante
de prova em contrario. (BRASIL, TIPR, 2006).

AGRAVO DE INSTRUMENTO JUSTICA GRATUITA Indeferimento de oficio
Inadmissibilidade O fato de a parte ter contratado advogado particular, por si
s6, ndo impede a concessédo do beneficio - Preenchidos os requisitos da Lei
n° 1.060/50, mister se faz a concessdo dos beneficios da gratuidade
processual Recurso provido. (BRASIL, TISP, 2013).

PROCESSO CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO ORDINARIA DE
COBRANGA. ASSISTENCIA JUDICIARIA GRATUITA. DECLARAGAO DE
POBREZA. SUFICIENCIA. CONSTITUICAO DE ADVOGADO
PARTICULAR. COMPATIBILIDADE. IRRELEVANCIA. PROVIMENTO. | -
Para a concessédo de assisténcia judiciaria gratuita, consoante disposto no
art. 4° da lei 1.060/50, basta ao autor da demanda a "[...] simples afirmacéao,
na propria peticao inicial, de que ndo esta em condi¢des de pagar as custas
do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo proprio ou de sua
familia"; 1l - a constituicdo de advogado particular nao é incompativel com o
reconhecimento da hipossuficiéncia do beneficiado para efeito de
concessao da Justica Gratuita; Il - agravo de instrumento provido. (BRASIL,
TIMA, 2010).



45

AGRAVO DE INSTRUMENTO. SEGURO DPVAT. ASSISTENCIA
JUDICIARIA GRATUITA. ADVOGADO PARTICULAR. 1. Possibilidade de
concessdo da assisténcia judiciaria gratuita a qualquer tempo e grau de
jurisdicdo. Prova de que o agravante encontra-se desempregado, fazendo
jus ao beneficio. 2. O fato de a parte estar representada por advogado
particular, e ser proprietario de uma motocicleta, ndo basta, por si s, para
afastar, de plano, a possibilidade de concessdo do beneficio. RECURSO
PROVIDO, EM DECISAO MONOCRATICA. (BRASIL. TJRS. 2014).

PROCESSUAL CIVIL E CONSTITUCIONAL. IMPUGNACAO A
GRATUIDADE DE JUSTICA. PROVA DE DESPESAS ORDINARIAS.
SERVIDOR PUBLICO. ADVOGADO PARTICULAR. POSSIBILIDADE DE
CONCESSAO DO BENEFICIO.

1. A comprovacdo de despesas ordinarias, tais como mensalidade escolar,
pensdo alimenticia, empréstimos com descontos em folha de pagamento
gue comprometem 50% dos rendimentos do impugnado, além dos gastos
com as despesas rotineiras da familia, por ser o seu Unico provedor, é
suficiente para a concessao da Assisténcia Judiciaria Gratuita, assegurada
pela Constituicdo Federal (art. 5° inciso, LXXXIV) e pelo art. 4° da Lei n°
1.060/50, ndo se justificando a impugnag¢do apenas no valor da renda
pessoal do beneficiario.

2. Nao serve, ainda, para desmerecer presun¢cdo de hipossuficiéncia a
circunstancia do impugnado ser servidor publico e estar assistido por
advogado particular.

3. Recurso conhecido e desprovido. (BRASIL, TIDFT, 2013).

E possivel ter inlmeras interpretacdes em um ordenamento juridico que
conta com um arcabouco legislativo tdo extenso e analitico como o brasileiro.
Contudo, a observacao da histéria da jurisprudéncia nesse tipo de ordenamento ja
pode nortear de forma mais definida a hermenéutica péatria, evitando-se
discrepancias do entendimento particular de certos magistrados com a determinacao
constitucional que a Lei acolhe. Essa dissonancia ocorrida por ndo haver respeito
aos precedentes gera extrema desconfianca e perda de credibilidade do Poder
Judiciério.

Segundo a perspectiva apresentada, o cidaddo necessita saber de
antemao a qual direito se submetera, bem como quais efeitos decorrerdo das acbes
gue ele pratica. Sua confianca no Estado € um dos valores justificadores da
seguranca juridica. Paulsen (2006, p. 52) é um exemplo, ao colocar a confian¢a no

trafego juridico como um dos conteudos desse principio:

Vislumbramos, assim, cinco contetidos do principio da seguranca juridica:
1) certeza do direito; 2) intangibilidade das posi¢Bes juridicas; 3)
estabilidade das situagdes juridicas; 4) confianca no trafego juridico; 5)
tutela jurisdicional.

Pelos pontos de vista ja expostos, verificou-se que a necessidade de

certeza é a razdo mais relevante que leva a busca do respeito aos precedentes
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juntamente com a legislagdo. O fato de o Brasil ser um pais de dimensbtes
continentais com um Poder Judiciario ndo centralizado traz varias tendéncias a
disperséo da jurisprudéncia. Essa estrutura deve buscar um minimo de interligacdes
para obter certa estabilidade ao sistema. A sua organizacao por meio de parametros
a serem observados pela jurisprudéncia pode se compactar, garantindo um maior
grau de uniformidade e confianca para o cidadao e os operadores do Direito.

A mudanca da jurisprudéncia no decorrer do tempo € necessaria e
importante para o desenvolvimento da sociedade como um todo, principalmente ao
tratar de demandas disciplinadas por normas ligadas a caracteristicas sociais, como,
por exemplo, o entendimento que se tinha por “mulher honesta”, “adultério”, “pater
familias”, dentre outros paradigmas afastados pela quebra de costumes rigidos e de
tradicdes inquestionadas.

Nas perspectivas demonstradas, com relacdo a casos assim, deveria
haver uniformidade da interpretagdo dos tribunais num mesmo momento historico,
sob pena de haver multiplicidade de regras de conduta e de ocorrer uma
discriminac&do a um individuo especifico.

No entanto, essa prerrogativa de uniformizacdo € do Judiciario como um
todo, e ndo dos magistrados individualmente. Uma vez consolidada a jurisprudéncia
nas formas previstas pelo nosso ordenamento, essa ndao deve ser desrespeitada,
devendo ser aplicada a todos os casos iguais, sob pena de afronta ao principio da
isonomia. Ha uma superacdo do conceito de justica particular do julgador, uma vez
que o direito é construido democraticamente, no qual a atividade Judiciaria
considera o préprio povo como legitimado ao processo. Nesse sentido Leal (2008, p.
54) destaca:

Nenhum sistema juridico, ao contréario do que imaginam Dworkin, Rawls e
Gunther, adquire integridade, equidade ou adequabilidade pelos conceitos
de justica, igualdade e imparcialidade advindos do julgador, de vez que, no
Estado Democratico de Direito, € o povo (legitimados ao processo) que faz
e garante as suas proprias conquistas conceituais pelo processo
constitucional legiferante do que é devido (garantido, assegurado), ndo o
juiz que é funcionario do povo. O juiz ndo € construtor do direito, mas
concretizador do ato provimental de encerramento decisério do discurso
estrutural do procedimento processualizado pelo due process democratico
em suas incidéncias substancial (substantive) de garantias implantadas
constitucionalmente e procedimental (procedural) do modo adequado de
aplicacdo constitucionalmente assegurado.
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Deve-se, portanto, buscar o ideal de confianga e isonomia da atividade
Judiciaria brasileira, adaptando-a de maneira a buscar as virtudes do common law,
evitando-se repetir erros ja praticados. Assim, por essas ultimas consideracgdes,
seria possivel ultrapassar a no¢cdo de um uUnico nucleo interpretativo baseado na
compreensao que os tribunais teriam da sociedade, possibilitando uma interpretagcao
realizada pelo proprio povo legitimado ao processo de suas concepgfes. Nao se
trata de uma importacdo pura e cega desse sistema, mas sim a incorporacéo e a
devida compreensao de suas principais caracteristicas e, principalmente, da correta
utilizacdo dos precedentes como verdadeiros guias dos operadores do direito,
possibilitando a resolu¢cdo do maior nimero de problemas.

3.2 O Precedente judicial no Novo Cédigo de Processo Civil

Em comparacdo ao Codigo Civil de 1973, o novo Cdédigo de Processo
Civil apresenta uma sistematica consideravelmente mais elaborada na importancia
do precedente judicial no ordenamento juridico brasileiro. Conforme as proprias
exposicées de motivos do NCPC ha clara intencdo do legislador em aproveitar o
precedente judicial no desenvolvimento e construcdo de novos casos, com a busca
de garantir efetividade, uniformizar e tornar a prestacéo jurisdicional mais célere.

Encontra-se, no cerne da proposta do NCPC, uma ideia que vai além do
mero acesso a justica, enaltecendo o conceito de uma duracdo razoavel do
processo para se chegar ao provimento final. A garantia de movimentar a jurisdi¢éo
¢ tratada tal como a garantia de se obter um resultado efetivo do processo.

A proposta trabalha com a hip6tese de uma racionalizacdo da forma de
julgamento pelo incentivo de formacdo de precedentes Uteis — no sentido que sao
formados pelo crivo do contraditério e da simétrica paridade entre as partes —
permitindo a instituicdo de um sistema mais célere e efetivo. Também se busca um
sistema que ofereca maior seguranca juridica pela estabilizacdo da jurisprudéncia
em todas as instancias, sem que haja uma distorcdo da aplicacdo da lei no caso

concreto.
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3.2.1 O dever de pacificacéo e observacéo da jurisprudéncia/precedente
judicial - os artigos 926/927 do NCPC e seus desdobramentos

Muito se espelhou no common law para a construcdo do NCPC, sendo
que o precedente judicial ganhou relevancia no funcionamento e construgao
procedimental. Conforme se verificara, diversos dispositivos atribuem ao precedente
uma caracteristica essencial a ser observada pelos operadores do direito,
concedendo mecanismos que reforcam uma técnica processual de sistematizacéo
jurisprudencial.

O Livro Ill “Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnacéo das
Decisdes Judiciais” logo nas disposi¢cdes gerais em seu primeiro titulo “Da Ordem
dos Processos e dos Processos de Competéncia Originaria dos Tribunais”, concede
grande valor aos precedentes, com a justificativa de uma busca por uma
jurisprudéncia estavel, integra e coerente. A redacdo se apresenta quase que
totalmente inédita em relacdo a procedimentalidade brasileira, tendo em vista sua

inexisténcia no CPC/73.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente.

8§ 1°Na forma estabelecida e segundo o0s pressupostos fixados no
regimento interno, os tribunais editar@o enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

8§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assungé@o de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6érgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

8§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489,
§ 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3°Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
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julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteracéo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificagcdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranca juridica, da protecao da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dar&o publicidade a seus precedentes, organizando-os por
guestao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Art. 928. Para os fins deste Cadigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a deciséo proferida em:

| - incidente de resolu¢cédo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo anico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questéo
de direito material ou processual.

Na busca por um reforco da capacidade determinativa do precedente
judicial, o art. 926, do NCPC, introduz um dos varios mecanismos de sua utilizacéo,
no caso, como um fator de padronizacdo decisoéria. Ha determinacdo para que 0s
tribunais observem e se vinculem as circunstancias faticas dos casos para formacao
de enunciados de sumula. Destaca-se que existe um comando legal para os
tribunais editarem enunciados de sumulas correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

Essa uniformizacdo e estabilidade possuem como caracteristica a
previsibilidade do julgamento dos tribunais para casos iguais, agregando com isso
supostos valores e principios constitucionais e garantindo a isonomia aos litigantes
gque se encontrem em situacdes semelhantes a casos que possuem um
entendimento formado. Nesse sentido, um tribunal que n&o possua consisténcia e
coeréncia com seus proprios julgados ndo € capaz de proporcionar seguranca
juridica e confianga.

O conteddo normativo do art. 926 procura criar uma orientagdo para
processos futuros, dissipando entendimentos que ndo possuam coeréncia com o
entendimento majoritario do proprio tribunal. Encontra-se um efetivo desestimulo aos
juizes que possuem entendimentos isolados dos que foram formados e possuam
estabilidade no ambito jurisprudencial, evitando a geracdo de um tratamento

desigual aos litigantes.
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E de suma importancia destacar que a uniformizacdo da jurisprudéncia
devera ocorrer de maneira integra e coerente®’, tal como a formacdo da lei,
observando principios constitucionais para a formacéo de uma deciséao.

Por outro lado, a coeréncia, conforme se vé da exposicdo de motivos do
NCPC, possui intima ligagdo com a segurancga juridica, uma vez que coloca aos
precedentes judiciais a indicagdo do caminho a ser seguido. Procura-se, assim, a
obtencédo de um ordenamento juridico logico, previsivel na medida em que o litigante
busca ser agraciado com um tratamento isonémico que o tribunal concedeu na
resolucdo de outra lide. Nesse sentido, verifica-se que a jurisprudéncia tende a
construir um carater normativo, que se estende pelos artigos seguintes.

Pelo art. 927, a obrigacéo legal estende-se aos juizes, quando se trata do
dever de observar (i) as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; (ii) os enunciados de sumula vinculante; (iii) os
acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv) os
enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; (v) a orientacdo do
plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados.

Cotejando-se esses dois primeiros artigos das disposi¢des gerais do Livro
lll, constata-se uma forca normativa de julgados tanto no critério vertical — dos
tribunais de instancia superior aos inferiores — quanto no critério horizontal — dentro
do proprio tribunal. Com essa determinacao legal, € possivel analisar uma ordem
hierarquica no critério vertical para as decisdes e enunciados de sumula. Os

tribunais e os juizes ficam sujeitos a observar os enunciados das sumulas do

*! Buscando a compreensao basica da integridade no art. 926, cominado com o entendimento de
Dworkin, entende-se que na formacdo da jurisprudéncia deve ser observado os principios
constitucionais — morais — levando-os em consideragdo no provimento final do caso que esta sendo
apreciado. Dworkin (2007), que trata da integridade no direito, tanto em sua fase legislativa (no que
diz respeito ao legislador), como na do julgamento (que tange aos juizes) diz: “Se aceitarmos a
integridade como uma virtude politica distinta ao lado da justica e da equidade, entdo teremos um
argumento geral, ndo estratégico, para reconhecer tais direitos. A integridade da concepcdo de
equidade de uma comunidade exige que os principios politicos necesséarios para justificar a
suposta autoridade da legislatura sejam plenamente aplicados ao se decidir o que significa uma lei
por ela sancionada. A integridade da concepcdo de justica de uma comunidade exige que 0s
principios morais necessarios para justificar a substancia das decisdes de seu legislativo sejam
reconhecidos pelo resto do direito. A integridade de sua concepc¢do de devido processo legal
adjetivo insiste em que sejam totalmente obedecidos os procedimentos previstos nos julgamentos
e que se consideram alcancar o correto equilibrio entre exatidao e eficiéncia na aplicagdo de algum
aspecto do direito, levando-se em conta as diferencas de tipo e grau de danos morais que impde
um falso veredito.” (DWORKIN, 2007, p. 200-201).
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Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, sob pena de sujeitar

sua decisdo a uma revisdo pela propria atividade Judicidria. Logo, a dissidéncia

|52

gerada pelo tribunal ou pelo juiz, podera ser alvo de um Recurso Especial®, Recurso

Extraordinario® ou até mesmo de uma Acdo Resciséria®*. No que tange ao critério
horizontal depara-se mais uma vez com a coeréncia e busca da seguranca juridica
ja explanada pelo art. 926.

O paragrafo primeiro do art. 927 é entendido, assim, como fundamental
para o estabelecimento de premissas de um Estado Democratico de Direito no que
tange ao papel da atividade Judicidria. 1sso ocorre, uma vez que a imposicdo aos
juizes e tribunais em ter de observar o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, ambos
do NCPC, busca consagrar direitos fundamentais estabelecidos constitucionalmente,
possibilitando a oferta de uma construcdo de um provimento final democratico de

qualidade.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢cdo, com base em
fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de
se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva decidir de
oficio. [...]

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

| - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificacdo do caso,
com a suma do pedido e da contestacdo, e o registro das principais
ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
lll - o dispositivo, em que o0 juiz resolvera as questfes principais que as
partes lhe submeterem.

8§ 1°N&o se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérdao, que:

| - se limitar & indicacado, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questéo decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo
concreto de sua incidéncia no caso;

> Constituicéo Federal de 1988: Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

[...] I - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou Ultima instancia, pelos
Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios,
guando a deciséo recorrida:

[...] c) der a lei federal interpretagéo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

*% Constituicio Federal de 1988: Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por

provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos reiteradas decisdes sobre
matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua publicagdo na imprensa oficial, tera
efeito vinculante em relacdo aos demais érgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.
[...] 8 3° Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a sumula aplicavel ou que
indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo Tribunal Federal que, julgando-a
procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a deciséo judicial reclamada, e determinara
gue outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da sumula, conforme o caso.

> NCPC: Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:

V - violar manifestamente norma juridica;
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Il - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento.

§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os
critérios gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razfes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

§ 3° A deciséo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacao de todos
os seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

O fato do juiz ndo poder impedir a parte de manifestar antes que seja
dada uma decisdo, garante o contraditério instituido no artigo 5°, inciso LV>° da
CF/88. E justamente isso que pretende o art. 10, do NCPC, que concede a parte o
direito fundamental de contraditar sobre qualquer argumento novo, antes que seja
tomada uma decisdo. Isso garante o contraditério efetivo e prestigia o principio da
nao surpresa, avalizando o pleno acesso a justica, uma vez que a parte tera o direito
de ndo apenas ser ouvida em juizo, mas também de participar da construcdo do
provimento final.

Por outra perspectiva, o art. 489, do NCPC, especialmente no § 1°, busca
a formacdo de uma sentenca que de fato possa assumir um papel de precedente
judicial, uma vez que terd passado pelo crivo do contraditério e da ampla defesa,
formando uma argumentacdo contundente e justificada na atividade judiciaria. Nas
palavras Juliana Cordeiro de Faria (2015, p. 323), a sentenca deve possuir a

seguinte feigdo:

A sentenca, como um ato de resposta a pretensé@o formulada pelas partes
(autor, na peticéo inicial e réu, na reconvencao), € um ato de inteligéncia do
juiz, expressdo de seu convencimento. A sentenca deve conter um
silogismo, isto €, uma coeréncia légica entre seus elementos essenciais
intrinsecos previstos no art. 489 (relatério, fundamentos de fato e de direito
e o dispositivo). Além disso, representando a sentenca o0 enunciado da
norma concreta que norteara a relacdo juridica litigiosa, devera adotar
linguagem clara e ser precisa. A sentenca nao pode ser ambigua, pois, do
contrario, ao invés de gerar certezas sera ela propria fonte de incertezas e,
portanto, deixara de cumprir a sua funcao pacificadora.

*® Art. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral séo
assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes;
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Nesse liame, a construcdo procedimental até a feitura de seu provimento
deve possibilitar efetiva participacdo dos litigantes na determinacdo da aplicagéo e
interpretacdo dos comandos normativos, estando sempre em consonancia com a
base teorica do processo inserido no Estado Democratico de Direito. Nesse sentido,

ensina Cintia Garabini Lages (2014, p. 23):

A teoria do processo como procedimento realizado em contraditorio
possibilita as partes participar do discurso de aplicagdo das leis, ao
apresentarem as razdes segundo as quais uma determinada norma deve
ser aplicada ao caso com a exclusdo das demais, atendendo, assim, aos
pressupostos de producdo legitima do direito enunciado pelo Estado
Democrético de Direito.

Embora a Emenda Constitucional 45 garanta a fundamentacdo da
decisdo pelo inciso 1X, do art. 93°°, da CF/88, a atividade judiciaria deixa a desejar
em Varios casos concretos, sendo sustentada inclusive pelo Superior Tribunal de
Justica. Existe uma resisténcia a efetiva apreciacdo do processo por parte de alguns
juizes, que consideram a sentenca fundamenta na medida em que atenda ao
contorno decisorio. A presente conduta fere gravemente principios constitucionais
fundamentais assim como a efetividade da tutela jurisdicional (CF, art. 5°, inciso
XXXV), o contraditério, devido processo legal (CF, art. 5°, inciso LV) e ampla defesa
(CF, art. 5° inciso LIV). Nao ha lugar em um Estado Democratico de Direito a

permanéncia desse entendimento:

Esta sedimentado nesta Corte o posicionamento de que o juiz ndo fica
obrigado a manifestar-se sobre todas as alega¢fes das partes, nem a ater-
se aos fundamentos indicados por elas, ou a responder, um a um, a todos
0s seus argumentos, quando ja encontrou motivo suficiente para
fundamentar a decisdo, porquanto cabe ao magistrado decidir a questao de
acordo com o seu livre convencimento, utilizando-se dos fatos, provas,
jurisprudéncia, aspectos pertinentes ao tema e da legislagdo que entender
aplicavel ao caso concreto, ao teor do art. 131 do Cédigo de Processo Civil.
(AgRg no AREsp 750650/RJ).

Essa aberracéo juridica para o Estado Democratico de Direito € uma das

razoes da criacdo do paragrafo primeiro do art. 489, que considera expressamente

%% Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispora sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:
IX todos os julgamentos dos érgéos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisfes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenga, em determinados atos, as
proprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos Nnos quais a preservacao do
direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacéo;
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uma decisdo judicial ndo fundamentada — seja ela interlocutéria, sentenca ou
acorddo — que nao apreciar a fundamentacdo das partes, limitando-se a produzir
apenas os argumentos que lhe convém. Ha de ter uma efetiva exposicdo da
fundamentac&o com a causa ou questdo decidida, enfrentando todos os argumentos
levantados no processo pelas partes. Fica vedado ao juiz empregar conceitos
juridicos indeterminados, sem que seja feita a devida correlacdo de sua incidéncia.
Mesmo um argumento considerado inabil a infirmar o julgamento pelo magistrado,
ha de ser apreciado e devidamente combatido®’, caso levantado pela parte.

O comando do inciso V, que determina que ndo se possa ‘“limitar a
invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos”, combinado com o inciso VI, no qual segue mesma linha ao impor que
nao se deve “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacdo do entendimento”, possui grande intimidade com parte
do instituto do distinguishing norte-americano, dado que devera indicar a ratio
discidendi do precedente invocado.

O cotejo analitico exigido pelo STJ na interposicdo de Recursos
Especiais®®, agora também podera ser exigido pelo advogado quando da formacéo
da decisao judicial que afeta ao seu caso, sob pena de interposicdo de quantos

Embargos de Declaracdo que se mostrarem necessarios>°.

* Frisa-se que um argumento deve ser refutado passando por sua falsificacionismo, ou seja, testado
a sua sustentabilidade pelo levantamento de hipéteses de nulidades. Isso se deve, uma vez que
um argumento ou decisao juridica se torna um enunciado sobre a realidade ela deve ser falseével,
ja que caso nédo o seja, ndo se fala sobre a realidade (POPPER, 1980, p. 292). Nesse sentido, uma
boa sentenca equivaleria a uma boa teoria, na medida em que quanto mais gera e enfrenta
hip6tese de nulidade — pontos contrarios — mais condizente com a realidade ela sera.

%8 Cita-se 0 AgRg no AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL N° 728.985 - SC (20150143421-2), que
nega seguimento do Recurso Especial pela auséncia de um cotejo analitico da divergéncia
jurisprudencial, que estipula que o advogado ndo deve apenas indicar a decisédo divergente, como
também fazer uma anélise apropriada da ratio dicidendi. Veja a ementa:

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.RESPONSABILIDADE CIVIL.
INDENIZACAO POR DANOS MORAIS. INSCRICAO INDEVIDA. NAO COMPROVACAO. SUMULA
N. 7/STJ. DIVERGENCIA JURISPRUDENCIAL. AUSENCIA DE COTEJO ANALITICO.

1. Incide a Sumula n. 7 do STJ se o acolhimento da tese defendida no recurso especial reclamar a
analise dos elementos probatorios produzidos ao longo da demanda.

2. A transcricdo da ementa ou do inteiro teor dos julgados tidos como divergentes é insuficiente
para a comprovacao de dissidio pretoriano viabilizador do recurso especial.

3. Agravo regimental desprovido.

P A redacédo do artigo 1.022 do NCPC permite a interposicdo de ED quando ocorra qualquer das
condutas descritas no 81° do art. 489. Destaca-se:

Art. 1.022. Cabem embargos de declaracdo contra qualquer deciséo judicial para:
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A maioria da doutrina e dos operadores do direito aplaudiu tal decis&o®,
que indica consideravel passo em direcdo ao pleno estabelecimento de um Estado

Democratico de Direito.

Os atos do Estado ndo devem se impor pela forga, mas pelo convencimento
e sua congruéncia com o ordenamento juridico vigente. O Poder Judiciario
se legitima quando sua decisdo convencer a sociedade, sendo certo que
para que isso ocorra os interessados devem tomar pleno conhecimento de
seus fundamentos. O Estado Constitucional ndo mais comporta atividades
publicas que sejam despidas de justificacdo, que ndo guardem qualquer
relacdo com o prestigio a concreta participacdo dos jurisdicionados na
formacdo das decisdes judiciais que afetem suas esferas de interesse.
(FILARDI, 2012, p. 11).

Para ser possivel ter o precedente judicial como condédo a ser seguido,
deve-se garantir a sua devida formacdo. Uma decisdo que ndo passa pelo
contraditério e pela ampla defesa ndo € passivel de ser seguida por outros
julgamentos, caso contrario estaria se perpetrando um Poder Judiciario cego em
relacdo aos direitos e garantias fundamentais previstos na propria constituicao.

Estar em desacordo com o que se pretende estabelecer pelo art. 489, do
NCPC, é contra a ideia de possibilitar o pleno acesso a justica, com o acolhimento
de um efetivo contraditério. Proferir uma decisdo sem observar as garantias
fundamentais do litigante beira a tirania, estabelecida por ditadores e autoridades
gue recusam ter suas afirmativas contrariadas.

Deve-se buscar a formacdo de precedentes judiciais de qualidade, para
somente entdo utilizd-los como parametro decisério a ser observado. A possibilidade
de se obter um ato decisério que passou pelas balizas de um contraditério efetivo
entre todas os sujeitos do processo, observando-se assim todos os paragrafos e
incisos do art. 489, do NCPC, permitiia uma melhor compreensao geral do
provimento final, ndo apenas aos litigantes, como também da sociedade, reforcando
as razoes da utilizacao da jurisprudéncia na construgcédo de novos casos e seguindo-
a como parametro com for¢a normativa.

Principalmente no que tange ao artigo 10 e 489 do NCPC ainda h& muito
a ser estudado na sua participacédo para a formacédo de um Estado Democratico de

Direito, visto que possibilita a concessdo de uma cientificidade ao direito, uma vez

[...] Paragrafo Unico. Considera-se omissa a decisao que:
[...] Il - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.

00 A excecdo de parte da magistratura. Vide: http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-
veto-artigo-cpc-exige-fundamentacao.


http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-veto-artigo-cpc-exige-fundamentacao
http://www.conjur.com.br/2015-mar-04/juizes-pedem-veto-artigo-cpc-exige-fundamentacao

56

que se estara diante de uma teoria — decisdo — que permita ser falseada, j& que
coteja 0s pontos levantados e permite a sua propria complementacédo. Ndo obstante,
buscou-se apresentar 0os pontos mais relevantes para o presente trabalho, sem,
contudo fechar esse importante debate.

Vale ressaltar que a que esse reforco na jurisprudéncia reforca-se a
propria legalidade (art. 5°, inciso Il, da CF/88), garantindo uma aplica¢do isonémica
da lei ao cidaddo, sem que ocorra uma margem de interpretacdo que deturpe o
entendimento consolidado.

A construcdo democratica de uma decisdo de qualidade possui a
capacidade de obter um carater normativo, sendo capaz de pacificar entendimentos

e a consequente aquiescéncia dos envolvidos.

3.2.2 O Incidente de Demandas Repetitivas e a busca da razoavel duracédo do

processo

O NCPC procura oferecer aparatos suficientes que possibilitem a
construcdo de um precedente que se encontre em consonancia com o Estado
Democratico de Direito, para poder utiliza-lo como uma feicdo normativa a ser
observada para casos subsequentes.

Por esse angulo, o NCPC buscou estabilizar a jurisprudéncia, evitando
decisbes contraditérias sobre o mesmo ponto, em situagBes equivalentes. A
instituigdo do novo incidente processual, denominado “Do Incidente de Resolugao de
Demandas Repetitivas” — Capitulo VIII, do Titulo | “Da Ordem dos Processos e Dos
Processos de Competéncia Originaria dos Tribunais”, do Livro Il — possui a intencao
principal em se evitar um entendimento desordenado e eclético para casos idénticos.

Consideravel parcela desse desarranjo ocorreu devido a massificagdo de
casos que possuem 0 mesmo tema, juntamente com a abstracdo ao caso concreto
que ocorre pelo judiciario, encontrando-se varios entendimentos que nao possuem
qualquer correlacdo. Soma-se tal ponto a auséncia de um contraditorio efetivo e o

desrespeito ao devido processo legal. Streck confirma:
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No plano da dogmatica juridica, os fendmenos sociais que chegam ao
Judiciario passam a ser analisados como meras abstragfes juridicas, e as
pessoas, protagonistas do processo, sdo transformadas em autor e réu,
reclamante e reclamado, e, ndo raras vezes, em “suplicante” e “suplicado”,
expressfes estas que, convenhamos, deveriam envergonhar (sobremodo) a
todos nés. Mutatis mutandis, isso significa dizer que os conflitos sociais nédo
entram nos féruns e nos tribunais gracas as barreiras criadas pelo discurso
(censor) produzido pela dogmatica juridica dominante. Pode-se afirmar,
desse modo, que ocorre uma espécie de “coisificacado” (objetificagdo) das
relag@es juridicas. (STRECK, 2010, p. 4).

No intuito de superar essa percepcdo, o NCPC tenta colocar a garantia do
tratamento isonémico aos litigantes como fundamental na instituicAo democratica,
devendo ser oferecida a mesma resolucdo a todos que se encontre em situacoes
idénticas no mesmo lapso temporal, passando por uma construcao decisoria que
observe um contraditorio efetivo.

A importancia de ter um instrumento que faca prevalecer um sistema
uniforme, que ofereca uma seguranca juridica efetiva, se apresenta de tal maneira
que a inspiracao do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas adveio tanto
da Alemanha — pais com base no civil law —, pelo Musterverfahren, como pela
Inglaterra — pais adotante do common law —, pela Group Litigation (ROSA, 2010).

O art. 976, do NCPC, introduz uma ideia de pacificacdo do entendimento
debatido em mudltiplos litigios que se encontram em debate nos tribunais, formando-
se uma proposicdo geral aplicavel as causas que possuam O mesmo ponto
controvertido. O dispositivo pondera por fixar uma uniformidade das decisdes
proferidas, oferecendo um tratamento judicial homogéneo as partes que estdo na
mesma situacdo aquela disputada no caso paradigma. Pertinente observar, que o
artigo se justifica no inciso Il por principios constitucionais, sendo explicita a mencéo

a isonomia e a seguranca juridica.

Art. 976. E cabivel a instauracéo do incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas quando houver, simultaneamente:

| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a segurancga juridica.

§ 1° A desisténcia ou o abandono do processo ndo impede o exame de
meérito do incidente.

§ 2° Se néo for o requerente, o Ministério Publico intervira obrigatoriamente
no incidente e deverd assumir sua titularidade em caso de desisténcia ou de
abandono.

§ 3° A inadmissédo do incidente de resolu¢éo de demandas repetitivas por
auséncia de qualquer de seus pressupostos de admissibilidade ndo impede
gue, uma vez satisfeito o requisito, seja o incidente novamente suscitado.
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§ 4° E incabivel o incidente de resolu¢do de demandas repetitivas quando
um dos tribunais superiores, no ambito de sua respectiva competéncia, ja
tiver afetado recurso para definicdo de tese sobre questdo de direito
material ou processual repetitiva.

§ 5° N&o serdo exigidas custas processuais no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas.

Precisamente no paragrafo 4°, encontra-se mais uma vez a hierarquia
vertical entre os graus de jurisdicdo, na qual o STF e o STJ possuem preferéncia
sobre o tribunal local na resolucdo de demandas repetitivas, prevalecendo o
entendimento dos tribunais superiores, aos quais ainda irdo vincular todos a sua
resolucdo proferida, confirmando o entendimento do art. 927 e toda sistematica
desse instituto.

A solucéo ofertada pelo Incidente de Resolugédo de Demandas Repetitivas
permitira, segundo desdobramentos da exposicdo de motivos, uma simplificacdo da
atividade judiciaria, uma vez que vai debater®® — ou pelo menos deveria — toda a
matéria de direito levantada. Com isso, h4 uma consequente abreviacdo da propria
prestacdo jurisdicional, sendo um passo positivo para garantir a celeridade
necessaria, economizando tempo e permitindo o cumprimento da razoavel duracéo
do processo.

O incidente podera ser instaurado pelo presidente no tribunal ao qual a
lide se encontra, podendo ser requerido pelo juiz responséavel, pelas partes e até
mesmo pelo Ministério Publico e Defensoria Publica®. Uma vez aceito o incidente,
havera um 6rgao colegiado indicado pelo regimento interno para julgar o incidente e
fixar o entendimento proveniente do debate. O artigo 979 cuida para se conceder
ampla publicidade desse julgamento, tendo em vista interessar a coletividade, uma
vez que varios casos serdo afetados diretamente por esse mecanismo. Destaca-se
que esse efeito ocorre de imediato pelo artigo 982%, que determina a suspencéo

imediata dos processos que tramitam no Estado ou na regido.

® 0 debate democratico para a formacdo de uma decisdo em consonancia com as normas
constitucionais deve se realizar profundamente, de maneira a exaurir todos 0s argumentos
levantados, sob pena de ndo se formar uma decisdo habil a ser utilizada como possuidora de
carater normativo.

®2 Art. 977. O pedido de instauracédo do incidente seré dirigido ao presidente de tribunal:
| - pelo juiz ou relator, por oficio;
Il - pelas partes, por peticéo;
[l - pelo Ministério Publico ou pela Defensoria Publica, por peti¢éo.
Paragrafo unico. O oficio ou a peticdo sera instruido com os documentos necessarios a
demonstracéo do preenchimento dos pressupostos para a instauracdo do incidente.

%% Art. 982. Admitido o incidente, o relator:
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Sem debater os aspectos procedimentais técnicos do incidente, cabe
destacar fundamentalmente o efeito vinculante do julgado proferido pelo 6rgéo
colegiado especial. H4 um verdadeiro binding effect tanto horizontalmente como de
maneira vertical, sendo que todos os processos individuais ou coletivos que se
encontrem na &rea de jurisdicdo do respectivo tribunal judicante, terdo a tese juridica
aplicada ao seu caso, estando claramente estabelecido legalmente um carater
normal formal de uma decisao judicial. Interessante notar nesse caso, que o efeito
vinculante da decisdo toma tamanha proporcdo de norma no sentido formal, que o
paragrafo segundo prevé a comunicacdo ao 6rgéo, ao ente ou a agéncia reguladora
para garantir a aplicacdo fatica da tese adota, para que essa seja observada na

fiscalizacao respectiva.

Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:

| - a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica
questdo de direito e que tramitem na area de jurisdicdo do respectivo
tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados especiais do
respectivo Estado ou regiao;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questéo de direito e que venham
a tramitar no territério de competéncia do tribunal, salvo revisdo na forma do
art. 986.

§ 1° Nao observada a tese adotada no incidente, cabera reclamacéo.

§ 2° Se o incidente tiver por objeto questao relativa a prestacédo de servigco
concedido, permitido ou autorizado, o resultado do julgamento sera
comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para
fiscalizac8o da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a regulacéo,
da tese adotada.

O efeito vinculante determina de forma imperativa a tese a ser seguida
para 0s casos gque se encontrem em curso e para todos que venham a versar sobre

0 mesmo assunto. A nao observancia dessa norma estabelecida pode ser

| - suspendera os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitam no Estado ou na
regiao, conforme o caso;

Il - podera requisitar informagdes a 6rgdos em cujo juizo tramita processo no qual se discute o
objeto do incidente, que as prestardo no prazo de 15 (quinze) dias;

Il - intimar&a o Ministério Publico para, querendo, manifestar-se no prazo de 15 (quinze) dias.

8§ 10 A suspensao serd comunicada aos 6rgdos jurisdicionais competentes.

§ 20 Durante a suspenséo, o pedido de tutela de urgéncia devera ser dirigido ao juizo onde tramita
0 processo suspenso.

§ 30 Visando a garantia da seguranca juridica, qualquer legitimado mencionado no art. 977, incisos
Il e lll, poderd requerer, ao tribunal competente para conhecer do recurso extraordinario ou
especial, a suspensdo de todos os processos individuais ou coletivos em curso no territério
nacional que versem sobre a questdo objeto do incidente ja instaurado.

8§ 40 Independentemente dos limites da competéncia territorial, a parte no processo em curso no
qgual se discuta a mesma questao objeto do incidente é legitimada para requerer a providéncia
prevista no § 3o deste artigo.

§ 50 Cessa a suspenséo a que se refere o inciso | do caput deste artigo se ndo for interposto
recurso especial ou recurso extraordinério contra a deciséo proferida no incidente.
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enfrentada por uma via procedimental especifica citada no 8§1° do artigo 984, do
NCPC, denominada reclamacdo, que serd abordado mais adiante. Encontra-se
efetivado o efeito erga omnes como consequéncia da deciséo realizada sobre o
incidente. Forma-se um precedente vinculante (BARBOSA; CANTOARIO, 2011).

E importante destacar que o acorddo proferido em um julgamento de
casos repetitivos enseja a possibilidade de se realizar o cumprimento provisério da
sentenca em uma obrigacdo de pagar quantia certa sem que seja realizada uma
garantia ao juizo. Nesse sentido, ficaria 0 exequente dispensado de prestar a
caucdo prevista no artigo 520, inciso IV**, do NCPC, podendo dar inicio ao
procedimento executdrio de carater provisorio. Deve-se notar que o julgado proferido
do incidente de causas repetitivas para o artigo 521, inciso 1V®®, do NCPC, possui o
mesmo patamar de sumula de jurisprudéncia do STF ou STJ, uma vez que todas
sdo capazes de dispensarem a caucdo sem que haja nenhuma diferenciacao
qualitativa ou hierarquica entre esses julgados.

Fica o ponto negativo atribuido ao artigo 986, do NCPC, que nao oferece
um procedimento para que ocorra uma futura mudanca de entendimento. Ha um
perigo de se petrificar o entendimento, mesmo que esse venha a ser considerado
ultrapassado — seja pelo tempo, seja pela mudanca cultural, seja por necessidade de
mudanca —, sendo necessdria que se construa uma maneira de contestar a tese
proveniente do incidente. Por esse artigo entende-se que houve uma tentativa de se
prover um mecanismo similar ao overruling, que seja capaz de mudar o
entendimento parcialmente ou totalmente, uma vez que se fala em “reviséo da tese
juridica firmada no incidente”. O que se depreende é que quaisquer das partes
elencadas no artigo 977, do NCPC (WAMBIER, 2015,) poderiam propor a revisdo da
tese firmada no incidente. Contudo, encontra-se um verdadeiro espaco a ser
preenchido, jA que ndo h& qualquer procedimento devidamente pré-determinado

para essa superacao.

® Art. 520. O cumprimento provisério da sentenca impugnada por recurso desprovido de efeito
suspensivo sera realizado da mesma forma que o cumprimento definitivo, sujeitando-se ao
seguinte regime: (...)
IV - o levantamento de depésito em dinheiro e a pratica de atos que importem transferéncia de
posse ou alienacdo de propriedade ou de outro direito real, ou dos quais possa resultar grave dano
ao executado, dependem de caucédo suficiente e idénea, arbitrada de plano pelo juiz e prestada
nos proprios autos.

®% Art. 521. A caucdo prevista no inciso 1V do art. 520 podera ser dispensada nos casos em que: [...]
IV - a sentenga a ser provisoriamente cumprida estiver em consonancia com sumula da
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica ou em
conformidade com acérdéo proferido no julgamento de casos repetitivos.
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Ficam vérias questdes omissas pelo legislador a serem delimitadas. N&o
ha como afirmar se podera ocorrer ou ndo uma modulacdo temporal — ex tunc, ex
nunc - dos efeitos caso a revisdo seja aceita; ndo sao elencados requisitos
processuais postulatorios da revisdo, sendo que ndo ha como saber se seria
necessaria uma repercussdo geral ou uma mudanca de postura nas relacdes que
deram origem a tese; ndo se sabe se a revisdo tera um efeito suspensivo aos
demais casos que tratem do mesmo ponto; ndo ha um critério formal estipulado pelo
legislador, ou sequer se sabe se seria necessario um recolhimento de custas®® para
tal formulacéo. Alberga-se ai uma lacuna importantissima a ser sanada, sob pena de
perpetuar um entendimento, petrificando-se o direito e impedindo o natural

desenvolvimento da sociedade.

3.2.3 O Incidente de Assunc¢ao de Competéncia e o Incidente de Arguicao de

Inconstitucionalidade

Apesar de se apresentar de forma discreta no Codigo de Processo Civil
de 1973, ja era possivel verificar o instituto do Incidente de Assuncdo de

Competéncia no artigo 555, 8§1°.

Art. 555. No julgamento de apelacdo ou de agravo, a decisdo sera tomada,
na camara ou turma, pelo voto de 3 (trés) juizes.

§ 1° Ocorrendo relevante questdo de direito, que fagca conveniente prevenir
ou compor divergéncia entre camaras ou turmas do tribunal, podera o
relator propor seja o recurso julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento
indicar; reconhecendo o interesse publico na assuncdo de competéncia,
esse 6rgao colegiado julgara o recurso.

Logicamente esse instituto ndo possuia expressa sua nomenclatura e
sequer se apresentava elaborado da forma que foi colocada no NCPC, que dedicou
um capitulo especifico para delinear esse procedimento. Pode-se colocar esse
incidente como a forma preventiva do Incidente de Demandas Repetitivas, uma vez

que também busca a uniformizacdo da jurisprudéncia de forma a oferecer seguranca

® Caso venha a ter uma legislacdo que estipule o procedimento da revisdo, acredita-se que essa ndo
podera ter um preparo em vista a simétrica paridade ao artigo 976, 84° do NCPC.
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juridica e obstar interpretacdes discrepantes com as adotadas nos tribunais

nacionais.

Art. 947. E admissivel a assuncéo de competéncia quando o julgamento de
recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria
envolver relevante questdo de direito, com grande repercusséao social, sem
repeticdo em multiplos processos.

§ 1° Ocorrendo a hipdtese de assunc¢é@o de competéncia, o relator propora,
de oficio ou a requerimento da parte, do Ministério Pilblico ou da Defensoria
Publica, que seja 0 recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de
competéncia originaria julgado pelo 6rgdo colegiado que o regimento
indicar.

§ 2°0 ¢6rgdo colegiado julgard o recurso, a remessa necessdria ou o
processo de competéncia originaria se reconhecer interesse publico na
assuncao de competéncia.

§ 3° O acérdao proferido em assuncao de competéncia vinculara todos os
juizes e érgaos fracionarios, exceto se houver revisao de tese.

§ 4° Aplica-se o disposto neste artigo quando ocorrer relevante questdo de
direito a respeito da qual seja conveniente a prevencdo ou a composicdo de
divergéncia entre cAmaras ou turmas do tribunal.

Nesse sentido, verificada a relevante questdo de direito com grande
repercussao social, antes de ocorrer uma pluralidade de entendimentos, podera ser
levantado o incidente. Pelo caput do art. 947 apreende-se que se trata de um
mecanismo relacionado aos recursos, processos de competéncia originaria dos
tribunais e em casos de remessa necessaria. Destaca-se que, diferentemente do
antigo CPC, foi prevista a possibilidade de provocacdo do relator pela parte, do
Ministério Publico e da Defensoria Publica, para propor o julgamento do caso em
orgédo colegiado especial.

A correlacdo desse mecanismo com o Incidente de Arguicdo de
Inconstitucionalidade se apresenta na medida em que, 0 6rgao julgador que deveria
decidir originalmente, é deixado em detrimento de outro especializado para conferir
uma forga vinculante ao entendimento adotado sobre o ponto controvertido. Isso
ocorre justamente pela expectativa de evitar uma pluralidade de entendimentos
incompativeis entre si no mesmo 0Orgao juridico. Obviamente que o Incidente de
Arguicéo de Constitucionalidade se restringe a tese sobre a constitucionalidade ou
nao de comando normativo especifico, enquanto a assuncao de competéncia trata

do caso propriamente dito.

Art. 948. Arguida, em controle difuso, a inconstitucionalidade de lei ou de
ato normativo do poder publico, o relator, apos ouvir o Ministério Publico e
as partes, submetera a questdo a turma ou a camara a qual competir o
conhecimento do processo.
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Art. 949. Se a arguic¢éo for:

| - rejeitada, prosseguira o julgamento;

Il - acolhida, a questdo sera submetida ao plenario do tribunal ou ao seu
orgédo especial, onde houver.

Paragrafo Unico. Os 6érgaos fracionarios dos tribunais ndo submeterao ao
plenario ou ao 6rgéo especial a arguicao de inconstitucionalidade quando ja
houver pronunciamento destes ou do plenario do Supremo Tribunal Federal
sobre a questao.

Art. 950. Remetida copia do acordao a todos os juizes, o presidente do
tribunal designara a sessao de julgamento.

8§ 1° As pessoas juridicas de direito publico responsaveis pela edi¢cdo do ato
guestionado poderdo manifestar-se no incidente de inconstitucionalidade se
assim o requererem, observados os prazos e as condi¢Bes previstos no
regimento interno do tribunal.

§ 2° A parte legitimada a propositura das acdes previstas no art. 103 da
Constituicdo Federal poderd manifestar-se, por escrito, sobre a questédo
constitucional objeto de apreciacdo, no prazo previsto pelo regimento
interno, sendo-lhe assegurado o direito de apresentar memoriais ou de
requerer a juntada de documentos.

§ 3° Considerando a relevancia da matéria e a representatividade dos
postulantes, o relator podera admitir, por despacho irrecorrivel, a
manifestagdo de outros 6rgdos ou entidades.

O fortalecimento dos precedentes se torna perceptivel pela forca
vinculante atribuida a ambos os incidentes, vinculando todos os juizes e Orgaos
fracionados.

Apesar de estar prevista a manifestacdo sobre a questdo constitucional
levantada no Incidente de Arguicéao de Inconstitucionalidade pelos legitimados ativos
para propositura de acdo direita de inconstitucionalidade do art. 103%" da CF/88,
nota-se que tal como o Incidente de Assuncao de Competéncia ha uma consideravel
restricdo na participacdo da formacdo de um precedente que obtera um carater
normativo vinculante. Como levantado em outros pontos, existe um alerta em
relacdo ao efetivo debate pela restricdo da prépria pluralidade de entendimentos.
Pelas bases tedricas expostas, acredita-se que a pluralidade de percepcdes
contribui fortemente para a construcdo de uma decisdo mais democratica e

suscetivel a menos erros. Se uma teoria for engessada antes mesmo de ser

" Art. 103. Podem propor a acdo direta de inconstitucionalidade e a acdo declaratéria de
constitucionalidade:
| - o Presidente da Republica;
Il - a Mesa do Senado Federal;
lll - a Mesa da Camara dos Deputados;
IV a Mesa de Assembléia Legislativa ou da Camara Legislativa do Distrito Federal;
V o Governador de Estado ou do Distrito Federal;
VI - o Procurador-Geral da Republica;
VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;
VIII - partido politico com representagdo no Congresso Nacional;
IX - confederacéo sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
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debatida apresenta-se o0 perigo de quebra de garantias constitucionais como o
contraditdrio e a ampla defesa.

3.2.4 A reclamacao e o seu novo status pelo novo Cédigo de Processo Civil

Voltando a reclamacdo mencionada no artigo 985, 81° do NCPC, que
estipula a sua utilidade quando ndo observada a tese adotada no julgamento do
incidente, encontra-se seu processamento elencado entre os artigos 988/993.
Apesar desse mecanismo ndo estar presente no CPC/73, ndo se trata de uma
novacao no sistema juridico — apesar de apresentar mudancas —, uma vez que nada
mais é que a reclamacéo constitucional presente no ordenamento juridico brasileiro.
Trata-se de um instrumento juridico constitucional que busca a preservacdo da
competéncia do STF e STJ, e a garantia da autoridade de suas decisdes. Theodoro
Janior (2008, p. 639) ja colocava a reclamacdo como um instrumento de controle de
constitucionalidade na medida em que se trata de um remédio processual que “[...]
se presta a aparelhar a parte com um mecanismo processual adequado para
denunciar aquelas Cortes Superiores atos ou decisdes ofensivas a sua competéncia
ou a autoridade de suas decisdes.”.

De fato, a ascendéncia da reclamacéo no sistema juridico brasileiro teve
origem jurisprudencial pelo STF, possuindo base também advinda do common law
estadunidense, a partir da “teoria dos poderes implicitos”, conhecida como implied
powers. Com seus registros no Regimento Interno do STF®, em 1957, a reclamacéo
tomou patamar de lei com a Constituicdo de 1967, sendo transmitida até a
Constituicdo Federal de 1988. Finalmente a Lei 8.038/90, entre seus artigos 13 e 18,
regulou o cabimento de reclamacao junto ao STF e STJ (GOES, 2011). Assim esta

prevista na CF/88:

Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constituicdo, cabendo-lhe: [...]
[) a reclamacgéo para a preservacdo de sua competéncia e garantia da
autoridade de suas decisées; [...]
Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por
provocacao, mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apos

%8 Atualmente esta no Regimento Interno do STF entre os artigos 156/162.
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reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a
partir de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em
relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisao ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. [...]
§ 3° Do ato administrativo ou decisédo judicial que contrariar a sumula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicagéo da simula, conforme o caso.

Verifica-se que com a reforma realizada pela Emenda Constitucional 45,
que introduziu o artigo 103-A, a reclamacdo teve uma expansdo na sua
aplicabilidade, podendo ser realizada contra ato administrativo ou decisdo que
contrariar sumula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, ganhando maior
repercussao no sistema patrio. Salienta-se que a Emenda Constitucional 45 foi a
gue introduziu o conceito de sumula vinculante no ambito da competéncia do STF,
sendo a reclamacado estipulada como instrumento processual para garantir sua
efetividade. Destaca que n&o se trata de um recurso propriamente dito®, ”°, o préprio
STF'! entendeu que “a natureza juridica da reclamacéo ndo é a de um recurso, de
uma acdo e nem de um incidente processual. Situa-se ela no ambito do direito
constitucional de peticdo previsto no art. 5°, inciso XXXIV da Constituicado.”.

Com o NCPC a reclamacgédo ultrapassara sua fungcdo principal de
preservacao de competéncia e garantia da autoridade das decisdes do STF e STJ.

Sua importancia se mostra tdo evidenciada que antes mesmo da entrada em vigor

® Ha divergéncia doutrinaria ao entendimento do STF, sendo o0 mais relevante a se destacar a obra
representada por Marcelo Navarro Ribeiro Dantas (2000), em sua obra A Reclamacédo
Constitucional no Direito Brasileiro. O referido autor justifica seu entendimento contrario ao STF da
seguinte maneira: “...] mesmo quando nido se especifica 0 que seja a reclamagdo, tem, como
minoritarissimas excecdes, deixado claro que medida administrativa ela ndo €, entre outras coisas,
porque: a. reconhece-lhe o poder de produzir alteragcbes em decisdes tomadas em processos
jurisdicionais, efeito que ndo podem ter, por certo, as medidas administrativas, sob pena de
inconstitucionalidade, como ocorre como o0 uso recursal da correicdo parcial. b. aceita a
reclamacao para coibir desobediéncias - é possivel, em hipétese, supor também, invasdo de
competéncias - que partam de entes de outros Poderes, o que demonstra ndo ser providéncia
administrativa, pois os 6rgdos do Judiciario s6 podem exercer seu poder administrativo dentro da
hierarquia interna de sua estrutura, sendo impensavel, porque atentatério ao principio
constitucional da independéncia e harmonia entre os Poderes, que o fizesse contra atos dos
demais.”

Existe ainda quem diga que a reclamacdo constitucional possui natureza juridica hibrida, na qual
possui caracteristicas de uma acao/pedido, na qual seria uma impugnacao que ocorre de maneira
incidental autdbnoma, sem, contudo ter um carater de recurso (ROSSI, 2004). Além desses
entendimentos quanto a natureza juridica da reclamagéo ainda encontram-se outros autores que
possuem uma compreenséo diversa, tal como a de (i) mero incidente processual; (i) sucedaneo
recursal; (iii) remédio processual sem natureza recursal; (iv) agdo com carater correcional e (v)
mera acéo independente. (GOES, 211, p. 630).

"t Cf. ADI 2212 / CE. Min. ELLEN GRACIE. Pleno, DJ 14-11-2003 PP-00011.
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do NCPC, a Lei 13.256, de 04 de fevereiro de 2016, fez alteracdes nas
possibilidades de seu cabimento. Os incisos Ill e IV o caput do artigo 988 sofreram
sutis mudancas, abrangendo as possibilidades de utlizacdo da reclamacéo,
fortalecendo ainda mais as decisdes judiciais, e, ainda, foram acrescidos 0s incisos |
e Il no §5°’ desse mesmo artigo.

A insercao original (antes da mudanca pela Lei 13.256/16) dos incisos Il
e IV, no artigo 988, estabelecia a sua funcdo de garantir observancia de enunciados
de sumulas vinculantes e de decisbes do STF pelo controle concentrado de
constitucionalidade, tal como garantir a observancia da tese adotada pela deciséo do
incidente de demandas repetitivas. O contetdo geral desses incisos se manteve,
sendo a Unica alteracdo encontrada no acréscimo da possibilidade de fazer uma
reclamacao frente ao acordao originario de incidente de assuncdo de competéncia.

De qualquer modo, independente de sua natureza juridica, a reclamacéao
continua sendo um procedimento autbnomo, ou seja, ele deve ser distribuido para
ser analisado e processado de maneira emancipada de sua causa principal.

Antes de aprofundar nas peculiaridades da reclamacédo destaca-se sua

disposicdo no NCPC para melhor compreenséo’:

Art. 988. Cabera reclamacéo da parte interessada ou do Ministério Publico
para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisdes do tribunal;

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

IV — garantir a observéancia de acérdao proferido em julgamento de incidente
de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncdo de
competéncia

81° A reclamacdo pode ser proposta perante qualquer tribunal, e seu
julgamento compete ao 6rgdo jurisdicional cuja competéncia se busca
preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir.

82° A reclamacdo devera ser instruida com prova documental e dirigida ao
presidente do tribunal.

83° Assim que recebida, a reclamacédo sera autuada e distribuida ao relator
do processo principal, sempre que possivel.

2 A redacéo original do paragrafo 5° foi tecnicamente complementada, uma vez que apenas dizia que
“é inadmissivel a reclamacgdo proposta ap6s o transito em julgado da decisdo”. Com a subdivisdo
desse paragrafo em dois incisos ficou esclarecido que a inadmissédo deve ser limitada ao transito
em julgado da deciséo reclamada, além de indicar expressamente que a reclamacao cabe somente
depois de esgotadas as instancias ordinarias, quando utilizada para “garantir a observancia de
acordao de recurso extraordinario com repercusséo geral reconhecida ou de acérdéo proferido em
julgamento de recursos extraordindrio ou especial repetitivos”. Essa mudanga ocorreu com intuito
de evitarem-se reclamacdes direcionadas aos tribunais superiores, enquanto ainda houvesse a
possibilidade de reverter o entendimento pelas instancias ordinarias.

s Artigo com as modifica¢fes realizadas pela lei 13.256 de 04 de fevereiro de 2016.
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84° As hipéteses dos incisos Il e IV compreendem a aplicacdo indevida da
tese juridica e sua ndo aplicagdo aos casos que a ela correspondam.

8§5° E inadmissivel a reclamagao:

| — proposta apés o transito em julgado da decisao reclamada;

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

86° A inadmissibilidade ou o julgamento do recurso interposto contra a
deciséo proferida pelo 6rgdo reclamado nao prejudica a reclamacéo.

Art. 989. Ao despachar a reclamacgéo, o relator:

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

Il - se necessario, ordenara a suspensao do processo ou do ato impugnado
para evitar dano irreparavel,

Il - determinara a citacdo do beneficiario da decisdo impugnada, que tera
prazo de 15 (quinze) dias para apresentar a sua contestacgao.

Art. 990. Qualquer interessado podera impugnar o pedido do reclamante.
Art. 991. Na reclamacgéo que ndo houver formulado, o Ministério Publico
terd vista do processo por 5 (cinco) dias, ap6és o decurso do prazo para
informacdes e para o oferecimento da contestacdo pelo beneficiario do ato
impugnado.

Art. 992. Julgando procedente a reclamacéo, o tribunal cassara a deciséo
exorbitante de seu julgado ou determinara medida adequada a solucdo da
controvérsia.

Art. 993. O presidente do tribunal determinara o imediato cumprimento da
decisdo, lavrando-se o0 acdrdao posteriormente.

O que se extrai de maior relevancia no que tange as novidades desse
instituto é a sua utilidade de garantir a tese proferida pela decisdo do incidente de
casos repetitivos.

Nota-se a tentativa de se fortalecer a jurisprudéncia ndo apenas do STF e
STF, mas também dos demais tribunais, sendo que a reclamacao, tal como foi o
meio que o legislador encontrou na Emenda Constitucional 45 para garantir a
aplicabilidade da sumula vinculante, também esta sendo utilizada como garantidora
da aplicacdo dos entendimentos advindos dos julgamentos de casos repetitivos. A
valorizacdo dessas decisfes judiciais ocorre a partir do momento que ndo apenas se
concede uma forga vinculante, como também se oferece um meio para assegurar
sua efetividade em qualquer caso concreto que va em desacordo com O
entendimento firmado.

O processamento da reclamagédo se mantém consideravelmente similar a
sua forma de interposicdo atualmente, uma vez que reproduz varios dos artigos
previstos no regimento interno do STF e na Lei 8.038/90. Nos termos dos paragrafos
primeiro e segundo a reclamacéo devera estar instruida com a prova documental da
violacdo da decisdo por uma autoridade e ser dirigida ao presidente do tribunal cuja

competéncia se busca preservar ou cuja autoridade se pretenda garantir. Logo, se
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h& um desrespeito a uma decisdo proferida por incidente de demanda repetitiva, o
tribunal que proferiu o julgamento fara sua andlise, de igual modo é realizado pelo
STF quando se trata de sumula vinculante. Aceita a reclamacéao pelo relator, sera
feito o requerimento de informacfes da autoridade contra a qual se reclama, que
ter4 o prazo de 10 dias’™® para responder, sendo que caso a decisdo venha
beneficiar terceiros, devera conceder o prazo de 15 dias para contestacdo, sendo
passivel suspensdo do processo ou do ato impugnado caso se entenda necessario
(art. 989 do NCPC). Salienta-se que tudo isso somente podera ocorrer caso ndo se
trate de uma decisao transitada em julgado, sem, contudo haver um prazo para sua
propositura a partir do momento em que se verifique a pratica do ato contrario a
deciséo pacificada.

A estrutura do NCPC contempla em varios pontos a valorizacdo da
jurisprudéncia e dos precedentes judiciais, submetendo aos juizes e tribunais um
dever de observancia que do entendimento legal firmado nas cortes nacionais,
tornando essa pratica uma regra geral, superando assim, qualquer aspecto
subsidiario que a jurisprudéncia ainda possuia no Brasil. O desrespeito a aplicacéo
da compreensdo assentada nos tribunais para casos que se engquadram no
paradigma formado possibilitara a parte se insurgir contra essa decisdo por diversos
remédios processuais oferecidos no decorrer da Lei 13.105/15. A demonstracdo de
violacdo de um enunciado jurisprudencial ou sumular é confundido com a propria

fundamentac&o de um eventual recurso que desafie a deciséo dissidente.

3.2.5 Dos julgamentos “in limine litis” e dos Obices recursais pela prévia

observancia dos precedentes judiciais

Diversos institutos juridicos possuem em seu conteddo normas que
reforcam uma consideracdo da jurisprudéncia na formagdo da decisdo a ser
prolatada.

O artigo 311, inciso Il, do NCPC, é mais um que considera a forca do

acorddo decorrente de um julgamento de demandas repetitivas, uma vez que

74 Importante destacar que o NCPC busca padronizar os prazos para 15 dias, sendo esse prazo um
dos poucos que fogem a regra.
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também coloca esse julgamento no mesmo nivel que a sumula vinculante, para a
concessao de tutela de evidéncia. Nesse sentido, podera ser concedida a tutela de
evidéncia independentemente da demonstracdo de perigo de dano ou de risco ao
resultado util do processo quando “as alegagdes de fato puderem ser comprovadas
apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos
ou em sumula vinculante” (inciso Il, do artigo 311).

O artigo 332 permite ao magistrado o julgamento liminar de
improcedéncia do pedido em caso que ndo necessite a realizacao da fase instrutéria
e independentemente da citacdo do réu, caso o objeto do processo esteja em

manifesto desacordo com a jurisprudéncia. Destaca-se:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da citacdo do réu, julgara liminarmente improcedente o
pedido que contrariar:

| - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica;

Il - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas ou de assuncdo de competéncia,;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

Trata-se de uma verdadeira inovacdo do NCPC, uma vez que a
possibilidade de conceder decisdo de mérito liminarmente, sem a oitiva do réu, se
encontra em moldes completamente diferentes do apresentado no artigo 332. O
CPC/73 em sua redacao original, ndo registrava qualquer possibilidade de prolatar
um julgamento de mérito sem que antes ocorresse a citacdo do réu. A hipétese mais
préxima disso ocorria no artigo 330", do CPC/73, que dispunha sobre o julgamento
antecipado da lide, onde o juiz poderia proferir sentenca quando a matéria for
unicamente de direito, apds a citacdo valida do réu, ou ainda quando ocorresse a
revelia.

Em fevereiro de 2006, a Lei n°® 11.277, inseriu no CPC/73, o artigo 285-A,
gue previa a possibilidade de um magistrado emitir decisdo de mérito liminarmente,
sem a citacdo do réu, para casos que versassem apenas sobre questdo de direito.

Contudo, os moldes desse artigo se apresentam de maneira consideravelmente

® Art. 330. O juiz conhecera diretamente do pedido, proferindo sentenca:
| - quando a questao de mérito for unicamente de direito, ou, sendo de direito e de fato, ndo houver
necessidade de produzir prova em audiéncia;
Il - quando ocorrer a revelia (art. 319).
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diferente do instituido pelo NCPC, uma vez que sua redacdo permite o julgamento
liminar de improcedéncia do pedido, apenas quando 0 mesmo juizo em casos

idénticos tiver proferido sentenca de improcedéncia.

Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no
juizo ja houver sido proferida sentenca de total improcedéncia em outros
casos idénticos, podera ser dispensada a citacao e proferida sentenca,
reproduzindo-se o teor da anteriormente prolatada.

§ 1°Se o0 autor apelar, é facultado ao juiz decidir, no prazo de 5
(cinco) dias, ndo manter a sentenca e determinar 0 prosseguimento
da acdo.

§ 2° Caso seja mantida a sentenga, sera ordenada a citagdo do réu
para responder ao recurso.

Constata-se entdo que sdo consideradas apenas as decisfes do proprio
juizo, ao contrario do artigo 332, do NCPC, que elenca as possibilidades de
julgamento liminar da improcedéncia do pedido de maneira taxativa, sem considerar
as decisdes monocraticas do préprio juizo.

O artigo 285-A, do CPC/73, ja sofria varias criticas pela doutrina, tendo
em vista que sua construcado se preocupou unicamente com a possibilidade de se
conceder maior celeridade e desafogamento do nimero de processos do Poder
Judiciario. Donizetti (2008, p. 305) salienta que “a celeridade nao pode aniquilar
outras garantias das partes, sob pena de nao representar efetividade, ou, no
maximo, uma efetividade malsa, que sé visa o resultado. A inconstitucionalidade é
gritante.” Rosemiro Pereira Leal (2011, p. 222-223) também ressalta suas criticas ao

artigo:

Adicionou-se o art. 285-A para permitir ao juiz decidir o mérito, em hipotese
de improcedéncia, inaudita altera parte, isto é: in limine litis sem citacdo do
réu. Espécie insélita de tutela antecipada ex officio a favor do espirito do réu
em que o juiz, transfigurando-se (ectoplasmando-se) em Dom Quixote,
elege-se defensor dos ausentes em nome de uma justica veloz (olimpica). E
mesmo uma situacdo tragicbmica. Além disso, impropriedades
nomenclaturais, no artigo, denunciam a radicalidade do jejum juridico do
redator do texto. [...]

Outra aberragao é a referencia a “casos idénticos” que habilitardo ao juiz,
em sua sapientissima e solitaria conviccdo, proferir “sentenga de total
improcedéncia” em pleitos instaurados.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L5869.bak2#art285a
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Salienta-se que esse artigo € objeto da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade (ADI) n® 3.695/06°, proposta pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, que entende que o dispositivo afronta os principios da
inafastabilidade da atividade Judiciaria, do devido processo legal, do contraditorio e
da ampla defesa, que estédo inseridos no artigo 5°, incisos XXXV, LIV e LV, da
Constituicdo Federal de 1988. A ADI assevera que o0 artigo estabelece uma
sentenca vinculante interdita no curso procedimental em primeiro grau que impede o

estabelecimento do contraditorio.

A extingdo prematura e precipitada do processo, nas condi¢cdes admitidas
pelo art. 285-A do Cddigo de Processo Civil, sacrifica, ainda, outro principio
constitucional — o principio do contraditério (Constituicdo, art. 5°, LV).
Segundo esse principio, em sua acepc¢do hodierna, ndo basta que as partes
se assegure bilateralidade de audiéncia ou ciéncia reciproca dos atos que
um e outro dos litigantes pratique no curso do procedimento. O
contraditério, como acentua JOSE LEBRE DE FREITAS, implica,
fundamentalmente ‘uma garantia de participagdo efetiva das partes no
desenvolvimento de todo o litigio, mediante a possibilidade de, em plena
igualdade, influirem em todos os elementos (factos, provas, questdes) que
se encontrem em ligacdo com o objeto da causa e que em qualquer fase do
processo aparegcam como potencialmente relevantes para a deciséo.
(BRASIL, 2006).

Além disso, o fato de ter como Unico parametro as decisdes do préprio
juizo afronta a seguranca juridica, uma vez que o juizo poderia estar em desacordo
com o entendimento majoritario da jurisprudéncia nacional.

N&o obstante, parte da doutrina defende a constitucionalidade desse
artigo. Theodoro Junior (2007, p. 407) relata que “o julgamento liminar, nos moldes
tracados pelo art. 285-A, ndo agride o Devido Processo Legal, no tocante as
exigéncias do Contraditério e Ampla Defesa”, enquanto Machado (2008, p. 304)
reforca que “o fato € que a novissima figura n&o infringe qualquer principio
constitucional, apesar da supressdo de quase todo o procedimento de primeira
instancia.”

Fato € que o artigo 332, do NCPC, como a sistematica do cdédigo,
preocupou-se em se esquivar desses questionamentos de infracbes constitucionais,
obrigando ao magistrado a proferir decisdo — como qualquer outra — devidamente
fundamentada, demonstrando claramente a correspondéncia do caso com o0s

entendimentos jurisprudenciais formados. H& diminui¢cdo da arbitrariedade, tendo em

"® Que teve sua liminar negada e continua sem julgamento. Provavelmente perdera o objeto com a o
advento do NCPC.
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vista que o paradigma ndo vird do proprio juizo, mas sim de uma série de
precedentes que obtiveram um contorno normativo devido a sua pacificagéo.

Sem embargo existem criticas aplicaveis ao dispositivo em questdo, uma
vez que ha uma supressao do processo, na prépria instauracdo de uma controveérsia
e na obstrugcédo da possibilidade de atingir uma conciliacdo que as partes entendam
por justa.

O NCPC tenta inserir profundamente a necessidade de permitir as partes
a possibilidade de uma composicdo amigavel da lide e, sem duvida nenhuma, o
artigo 332 retira essa oportunidade de encontrar um termo que satisfaca a quem de
fato interessa a solugéo da lide (autor e réu).

O fato de ter sumulado um entendimento, consolidado pela jurisprudéncia
ou até mesmo de estar prescrita a pretensédo’’ do direito pretendido, ndo significa
gue o anseio pessoal da parte deva ser desconsiderado. Nao se pode excluir a
interpretacdo fatica juridica que a parte possui, por conseguinte, o ideal seria que
nao se permitisse a um juiz decidir uma lide sem previamente escutar todos 0s
envolvidos, uma vez que o proprio réu pode discordar de entendimentos
considerados como paradigmas a serem seguidos no ambito legal e
atender/conciliar seus interesses com o autor. A conciliagdo deve advir de uma
escolha pessoal e inviolavel, ndo importando o que foi decidido por um tribunal, ou
sumulado por uma corte. Destarte, apesar das criticas estarem direcionadas ao
artigo 285-A do CPC/73, as indignacdes feitas por Leal (2011, p. 222-223) ainda
prevalecem pela sistematica imposta pelo artigo 322, do NCPC:

O artigo comeca com seguinte redacdo: “Quando a matéria controvertida”.
Ora, a controvérsia s6 ocorre havendo lide (Carnelluti), com existéncia de
controversistas (partes), atendido o principio da dualidade processual,
conforme se vé dos artigos 263 e 210 do CPC. Aqui o legislador admite a
“controvérsia” com uma s6 parte (o autor).

Entdo, pelo artigo 285-A, 0 que o0 juiz vai julgar mesmo é um fato narrado e
embrulhado num pedaco de papel (autos) sem sujeitos do processo, causa
pretendi e petitum, que sdo elementos configurativos do procedimento
instaurado a exigirem (para que a decisdo de mérito possa afetar o
universum jus das partes) o exame de pressupostos e condicbes da agéo so
passiveis de configuragdo com a citacao do Réu, principalmente quando ao
pressuposto relativo a letimatio ad processum. Nao ha “improcedéncia” em
juizo sentencial terminativo-definitivo, que ndo passe, antes, pela formacao
do processo.[...].

o paragrafo primeiro do artigo 332 do NCPC também possibilita que “O juiz também poderé julgar
liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a ocorréncia de decadéncia ou de
prescri¢gao.”
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A inconstitucionalidade desssa postura ndo diz tanto a precisdo escoépica
gue deva ter o juiz para detectar a identidade, mas a situacdo de se proferir
uma sentenca terminativa-definitiva (de mérito) sem processo, ou seja: sem
procedimento em contraditério entre as partes (Fazzalari), postergando o
devido processo legal assegurado constitucionalmente (art. 5°, incisos LIV e
LV, da CF/88). O instituto juridico do devido processo criou para litigantes, e
nao para os juizes, direitos ao contraditério e ampla defesa, que, ao mesmo
tempo, sdo faculdades e garantias personalissimas das partes, nao
podendo sofrer restricdes a qualquer pretexto. Chamar o réu, mesmo que a
sentenga integralmente Ihe aproveite, somente para “responder” a possivel
recurso (apelacédo) do autor, é decidir, no ambito da instancia democratica,
sem dualidade de partes, sem 0s sujeitos do processo em suas relagfes
internormativas, logo sem formac&o do processo com desobediéncia do
devido processo.

Outro artigo que se envolve em polémica semelhante, por apresentar
comandos discutiveis em relagdo a sua consonancia com a Constituicdo Federal de
1988, € o artigo 496, do NCPC, que trata da remessa necessaria, ou melhor,
desnecessaria. Apesar de possuir uma redacao idéntica no caput com a do artigo
475, do CPC/73, seus dispositivos apresentam uma dilacao das possibilidades de se
produzir efeitos de uma sentenca sem que seja garantido o duplo grau de jurisdicao,
direito fundamental oferecido ao cidadao no artigo 5°, inciso LV, da CF de 1988.

Como no CPC/73, a garantia estatal de ndo sofrer os efeitos de uma
sentenca sem sua reapreciacao foi mantida no NCPC, sendo, contudo, taxado e
ampliado o teto das excecdes a essa regra. Enquanto no CPC/73 ndo ha distincao
entre os entes da federagcédo, sendo o caput do artigo 475 limitado a um teto de 60
salarios minimos para qualquer ente, o artigo 496 elenca limites para cada figura

estatal.

Art. 496. Esta sujeita ao duplo grau de jurisdicdo, ndo produzindo efeito
sendo depois de confirmada pelo tribunal, a sentenca:

| - proferida contra a Unido, os Estados, o Distrito Federal, os Municipios e
suas respectivas autarquias e fundacdes de direito publico;

Il - que julgar procedentes, no todo ou em parte, 0s embargos a execugao
fiscal.

§ 1° Nos casos previstos neste artigo, ndo interposta a apelacdo no prazo
legal, o juiz ordenard a remessa dos autos ao tribunal, e, se ndo o fizer, o
presidente do respectivo tribunal avoca-los-a.

§ 2° Em qualquer dos casos referidos no § 1o, o tribunal julgara a remessa
necessaria.

§ 3°N&o se aplica o disposto neste artigo quando a condenag&o ou o
proveito econémico obtido na causa for de valor certo e liquido inferior a:

| - 1.000 (mil) salarios-minimos para a Unido e as respectivas autarquias e
fundac®es de direito publico;

Il - 500 (quinhentos) salarios-minimos para os Estados, o Distrito Federal,
as respectivas autarquias e fundacbes de direito publico e os Municipios
gue constituam capitais dos Estados;
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Il - 100 (cem) salarios-minimos para todos os demais Municipios e
respectivas autarquias e fundacdes de direito publico.

§ 4° Também ndo se aplica o disposto neste artigo quando a sentenca
estiver fundada em:

| - simula de tribunal superior;

Il - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncéo de competéncia,;

IV - entendimento coincidente com orientacéo vinculante firmada no ambito
administrativo do préprio ente publico, consolidada em manifestacao,
parecer ou simula administrativa.

Verificadas tais mudancas, destaca-se, sobretudo o paragrafo quarto, que
se enquadra como mais um ponto do NCPC que fortalece o carater persuasivo dos
precedentes judiciais. A redacdo do CPC/73 se limita a dizer que ndo se aplica o
artigo para sentencas que se apresentarem fundadas em jurisprudéncia do plenério
do STF ou de sumulas de tribunais superiores. Com a nova disposicdo, o artigo
expandiu essa possibilidade a acérdaos proferidos pelo STF e STJ para julgamento
de recursos repetitivos, teses estabelecidas em incidentes de resolucdo de
demandas repetitivas ou de assuncdo de competéncia e até mesmo orientacdo
vinculante firmada no ambito administrativo. Ha uma significativa expanséo do rol de
possibilidades de se ter uma decisdo que surta seus efeitos antes de oferecer uma
decisdo em sede de recurso ao litigante, ofendendo a garantia do duplo grau de
jurisdicdo. Mais uma vez Leal (2011, p. 198-199) expressa as consideracdes que se
devem ter em relagdo a comandos legais com um conflito constitucional como

esse’®:

O duplo grau de jurisdicdo consiste em oferecer ao povo oportunidade de
conhecimento e decisdes de suas causas por, pelo menos, dois 6rgaos
judicantes hierarquicos, sucessivos e autdbnomos. Por conseguinte, tendo
em vista a isonomia institucionalizada pelo artigo 5° caput e LV, da
CF/1988, manifesta-se absolutamente inconstitucional o artigo 475 do CPC,
gue enseja o duplo grau de jurisdicdo a hipoteses restritas, 0 mesmo
podendo dizer-se de outras leis brasileiras que estabelecem,
paradoxalmente, duplo grau de jurisdicdo ao mesmo nivel instancial, além
de ébices recursais, em violacdo a ampla defesa, como se Ié no §3° do art.
475 do CPC.

Entre os acréscimos realizados pelo paragrafo quarto, deve-se colocar

consideravel atencdo ao seu inciso IV, uma vez que se concede um imperativo a

® O trecho faz referencia ao artigo 475 do Cdédigo de Processo Civil 1973, contudo o direito — ou
supressao deste — expresso por esse artigo possui as mesmas ideias que o artigo do novo Cadigo
de Processo Civil.
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uma decisdo realizada no dmbito administrativo. Em uma visdo critica democratica
sobre esse inciso muito ha de se indagar sobre sua constitucionalidade, vez que a
formacdo das orientacbes administrativas ndo se constréi por uma representacao
democratica e ndo necessariamente segue 0s padrdes principiolégicos
constitucionais fundamentais. Cada 0rgdo da administragdo publica possui
processos administrativos consideravelmente diferentes uns dos outros e do préprio
Poder Judiciario, ficando por diversas vezes longe de garantir ao cidaddo a
isonomia, publicidade, ampla defesa, devido processo legal, contraditorio e até
mesmo dignidade da pessoa humana. I1sso se deve muito ao fato que a autoridade
administrativa possui capacidade de se autoregulamentar, vinculando principalmente
ao seu préprio codigo, ndo podendo transigir sua regra editada (RIVERO, 1981).
Logo, ndo se pode contar que a deciséo vinculante administrativa deva surtir efeitos
na esfera processual legal sob uma perspectiva constitucional, tendo em vista a
auséncia de garantia que a orientacao administrativa fora constituida pelo crivo dos
principios processuais estabelecidos como garantias fundamentais pela Carta Maior.
Contar com a decisdo administrativa para nortear decisdes judiciais sem que se
passe por um amplo debate pode causar ofensas a direitos essenciais garantidos ao
cidadéo.

As forcas das decisdes judiciais com o NCPC afetam a todos, sendo que
tanto o recorrente como o recorrido podem sentir os efeitos, diretamente, no
momento de recebimento do recurso ou de suas contrarrazdes pelo relator. O artigo
932 determina que incumbe ao relator negar o0 provimento ao recurso ou, apoés
ofertadas as contrarrazdes, dar provimento ao recurso nas situagdes que favorega (i)
sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do proprio
tribunal; (i) acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos; (iii) entendimento firmado
em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia. Todas essas hipéteses estao elencadas nos incisos IV e V, do artigo
932, do NCPC.

Trata-se de uma excecéao a regra tal julgamento monocratico pelo relator,
apenas para as situacoes excepcionais previstas nesse artigo. Essa possibilidade
encontra-se tanto na alternativa de negar provimento ao recurso como na de dar
provimento ao recurso, sempre observando as mesmas espécies decisoérias para

qualquer das opcdes.
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3.2.6 A amplitude da importancia das decisdes judiciais no NCPC e seus riscos

A tendéncia de uniformizacdo esta presente até os ultimos artigos do
NCPC que, a partir do artigo 1.036, disserta sobre o procedimento de julgar recursos
repetitivos. Esse artigo possui como principal objetivo a formacado de um paradigma
para vinculacdo dos casos de recurso especial e recurso extraordinario que
possuam debates de questdes de direito idénticos, conferindo assim maior eficiéncia
aos tribunais, esquivando-se das constantes reavaliacbes’®. Lembra-se que essa
subsecao de julgamento de recursos extraordinarios e especiais repetitivos também
sofreu mudancas pela Lei 13.256/16, sendo realizadas mudancas no 83° do artigo
1.036%, §3° do artigo 1.038 e §2° do artigo 1.041%".

Necessario salientar a importancia da formacdo do acorddo que ira
padronizar esse entendimento, uma vez que VArios outros litigantes que se
encontrem em situacdo semelhante serdo afetados. Nesse sentido, 0s processos
gue formardo o modelo a ser observado devem necessariamente ter respeitados
todos os dispositivos e principios processuais e constitucionais, sob pena de se
formar uma decisdo que ofenda os pilares de um Estado Democratico de Direito.
Toda e qualquer deciséo, por mais nobre que pretenda ser, que ndo possui sua
origem em um processo que ndo tenha passado pelo crivo do contraditério, devido
processo legal e ampla defesa, ndo pode servir como parametro para outros casos,
se tornando um precedente sem qualquer forca vinculante sob a perspectiva
democratica legal.

Para supostamente evitar situacdes de conjunturas ndo consonantes com
o Estado Democratico de Direito, o legislador determinou que sejam selecionados

dois ou mais recursos que de fato representem a controvérsia conforme 88 1°, 4°, 5°

PE importante que o tribunal esteja aberto a reavalia¢cdes futuras do entendimento estabelecido.
Destaca-se que essa reavaliacdo deve-se restringir apenas para processos que de fato possuam o
debate idéntico de direito para lapsos temporais préximos para se garantir a isonomia e sob pena
de se engessar o direito para casos futuros que enfrentem mudancas culturais/sociais.

% A alteracdo no §3° do artigo 1.036 consistiu basicamente na delimitacdo da possibilidade de agravo
interno como o meio cabivel contra o sobrestamento de recurso intempestivo em fase de recurso
especial ou extraordinério, evitando-se interpretacdes extensivas.

8 Uma das principais alteracdes e intengfes da Lei 13.256/16 foi reestabelecer o duplo juizo de
admissibilidade dos recursos especiais e extraordinarios, fazendo-se uma separacao apurada de
guais recursos de fato possuem os requisitos para terem seu julgamento reexaminado pelas cortes
superiores. A alteracdo desse inciso foi uma harmonizacdo desse entendimento que estabelece um
primeiro juizo de admissibilidade do tribunal recorrido pelo presidente ou vice-presidente do préprio
orgao julgador.
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e 6° do artigo 1.036 do NCPC. Os recursos escolhidos devem, além de terem se
construido com total respeito aos direitos e garantias fundamentais, possuir um
amplo debate com todas as fundamentacdes e discussbes da questdo a ser
decidida. N&ao basta que o processo tenha apenas seu desenvolvimento dentro dos
ditames legais, sendo essencial o aprofundamento da matéria apresentada em
debate, ou seja, que haja um efetivo contraditério critico sobre o tema. Outro ponto
relevante € que os recursos selecionados abranjam todos os pontos do debate, sem
deixar qualquer perspectiva de fora. Ora, isso € o minimo que se pode oferecer ao
cidaddo, uma vez que a apresentacdo de um ponto ndo debatido pode mudar
consideravelmente o contetdo de uma deciséo.

Ha de se mencionar que, uma vez selecionado o tépico repetitivo de
recurso extraordinario e de recurso especial, todos os demais recursos que se
fundam na mesma matéria serdo suspensos nos préprios tribunais de cada Estado
ou regiao, devendo esperar uma declaragéo definitiva do STF ou do STJ. Destacam-

se apenas os dispositivos mencionados:

Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios
ou especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera
afetacdo para julgamento de acordo com as disposi¢cbes desta Subsecéo,
observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e
no do Superior Tribunal de Justica.

§ 1° O presidente ou o vice-presidente de tribunal de justica ou de tribunal
regional federal selecionard 2 (dois) ou mais recursos representativos da
controvérsia, que serdo encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao
Superior Tribunal de Justica para fins de afetacdo, determinando a
suspensédo do tramite de todos os processos pendentes, individuais ou
coletivos, que tramitem no Estado ou na regido, conforme o caso.

§ 4° A escolha feita pelo presidente ou vice-presidente do tribunal de justica
ou do tribunal regional federal ndo vinculara o relator no tribunal superior,
gue podera selecionar outros recursos representativos da controvérsia.

§ 5° 0O relator em tribunal superior também podera selecionar 2 (dois) ou
mais recursos representativos da controvérsia para julgamento da questao
de direito independentemente da iniciativa do presidente ou do vice-
presidente do tribunal de origem.

§ 6° Somente podem ser selecionados recursos admissiveis que contenham
abrangente argumentacao e discussao a respeito da questdo a ser decidida.

O precedente judicial vinculante deve ser construido por todas as
orientacdes democraticas possiveis, para que atinja a sua finalidade e funcéo, tendo
em vista tamanha capacidade que sua repercussdo pode oferecer. No caso
especifico, uma vez proferido o acorddo da decisdo dos recursos extraordinarios e

especiais repetitivos, os 0rgaos colegiados irdo declarar prejudicados o0s outros
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recursos, aplicando a tese firmada, o que causa um efeito em cadeia para 0s
processos que foram sobrestados em raz&o da instauracéo do procedimento.

N&o obstante toda essa repercussao e importancia da decisdo oriunda de
um julgamento de recursos especiais e extraordinarios repetitivos, a Lei 13.256/16
alterou o 83° do artigo 1.038, que permitia e garantia a toda e qualquer discusséo
realizada no processo uma devida analise na construgdo do acorddo desse
julgamento, sendo claro ao dizer que “o conteudo do acérdéo abrangera a anélise de
todos os fundamentos da tese juridica discutida, favoraveis ou contrarios”. Em uma
limitacdo discursivo-democratica, inseriu-se um artigo nao consoante com o préprio
NCPC, na medida em que choca com o artigo 489 desse cddigo, ja que sua redacdo
coloca que: “o conteudo do acordao abrangerda a andlise dos fundamentos
relevantes da tese juridica discutida”. Esta-se diante do debatido retrocesso do
descompromisso em relacdo a ampla defesa e contraditério no devido processo
legal, ja que se retoma a absurda maxima gestada no CPC/73 de “que o juiz ndo fica
obrigado a manifestar-se sobre todas as alegacfes das partes, nem a ater-se aos
fundamentos indicados por elas, ou a responder, um a um, a todos 0s seus
argumentos” (AgRg no AREsp 750650/RJ).

O artigo 1.037 traz os contornos de como se processara a formacao do
acorddo paradigma para 0s recursos repetitivos, sendo interessante frisar o
paragrafo 9°, que concede o direito a um litigante, que teve seu processo afetado —
suspenso — o direito de pedir o seu seguimento. Para tanto, devera ser demonstrada
a distincéo entre a questdo a ser decidida e o seu caso concreto. Esse mecanismo é
semelhante ao distinguishing (DIDIER JR., 2014, p. 402), previamente estudado.
Nessa situacdo, visando o contraditério efetivo, serd concedida a parte contraria o
direito de se manifestar no prazo de cinco dias sobre o pedido de seguimento do
processo pela ndo aplicabilidade da tese que ainda sera julgada (art. 1037, 811, do
NCPC).

Uma vez publicado o acordao, verifica-se o efeito vinculante aos demais
casos que se encontravam sobrestados, sendo aplicada a tese de imediato, e, 0s
processos que se encontram nos tribunais superiores, terdo Sseu recurso
considerado como prejudicado, ou decididos aplicando-se a tese firmada (art. 1039,
do NCPC). Os demais processos que foram suspensos nos tribunais nacionais que
tiverem seu pedido de recurso especial ou extraordinario terdo seu seguimento

negado. Porventura, caso haja um acorddo recorrido por tese contraria aquela



79

proferida pelo tribunal superior, sera feito o seu reexame na propria origem, como
uma espécie de possibilidade de retratacdo ao tribunal que possui tese dissidente.

Os processos que estavam suspensos terdo seu seguimento realizado
com a consecutiva aplicacdo da tese formada. Destaca-se sua tamanha forca
coercitiva que sua afetacdo ocorre ndo somente aos processos, que O proprio
tribunal comunicar4 o 6rgédo, o ente, a agéncia reguladora que possam ter sua
politica de funcionamento afetada. Ainda se acentua a possibilidade de desisténcia
unilateral — sem o0 consentimento do réu — do processo para o litigante que possua
seu processo ainda no primeiro grau de jurisdi¢ao.

Reforca-se que tribunal que possua decisdo contraria a tese firmada que
nao reforme a decisdo — faca o juizo de retratacdo — tera seu acordao enfrentavel

por recurso extraordinario e recurso especial.

Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os 0Orgdos colegiados
declarardo prejudicados os demais recursos versando sobre idéntica
controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada.

Paragrafo Unico. Negada a existéncia de repercussdo geral no recurso
extraordinario afetado, serdo considerados automaticamente inadmitidos os
recursos extraordinarios cujo processamento tenha sido sobrestado.

Art. 1.040. Publicado o ac6rdédo paradigma:

| - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara
seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na
origem, se o acérddo recorrido coincidir com a orientagdo do tribunal
superior;

Il - o 6rgdo que proferiu o acorddo recorrido, na origem, reexaminara o
processo de competéncia originaria, a remessa necessaria ou 0 recurso
anteriormente julgado, se o acérddo recorrido contrariar a orientagdo do
tribunal superior;

lll - os processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdicdo
retomardo o curso para julgamento e aplicacéo da tese firmada pelo tribunal
superior;

IV - se os recursos versarem sobre questdo relativa a prestacéo de servico
publico objeto de concessdo, permissdo ou autorizacdo, o resultado do
julgamento sera comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora
competente para fiscalizacdo da efetiva aplicacdo, por parte dos entes
sujeitos a regulacéo, da tese adotada.

8§ 1° A parte poderd desistir da acdo em curso no primeiro grau de
jurisdicdo, antes de proferida a sentenca, se a questdo nela discutida for
idéntica a resolvida pelo recurso representativo da controvérsia.

§ 2° Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida contestacdo, a parte ficara
isenta do pagamento de custas e de honorarios de sucumbéncia.

8§ 3°A desisténcia apresentada nos termos do 8§ 1o independe de
consentimento do réu, ainda que apresentada contestacao.

Art. 1.041. Mantido o acérdao divergente pelo tribunal de origem, o recurso
especial ou extraordinario serd remetido ao respectivo tribunal superior, na
forma do art. 1.036, § 1o.

§ 1° Realizado o juizo de retratacdo, com alteracdo do aco6rddo divergente,
o tribunal de origem, se for o caso, decidird as demais questfes ainda nao
decididas cujo enfrentamento se tornou necessério em decorréncia da
alteracao.
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8§ 2° Quando ocorrer a hipotese do inciso Il do caputdo art. 1.040 e o
recurso versar sobre outras questdes, cabera ao presidente do tribunal,
depois do reexame pelo 6rgdo de origem e independentemente de
ratificacdo do recurso ou de juizo de admissibilidade, determinar a remessa
do recurso ao tribunal superior para julgamento das demais questdes.

Fechado esse mecanismo, conclui-se que no decorrer do novo Codigo de
Processo Civil hA uma manifesta intencdo de fortalecer a jurisprudéncia e os
precedentes judiciais, especialmente aqueles formados pelos tribunais superiores.
Verifica-se que de fato existe “a tendéncia a criar estimulos para que a
jurisprudéncia se uniformize a luz do que venham a decidir tribunais superiores e até
de segundo grau” (BRASIL, 2010), estabilizando os entendimentos juridicos
formados. O anteprojeto deixa explicito que a funcdo e a razdo dos tribunais
superiores € de “proferir decisbes que moldem o ordenamento juridico,
objetivamente considerado. A funcdo paradigmatica que devem desempenhar é
inerente ao sistema” (BRASIL, 2010). A construcdo do NCPC de fato foi realizada
para fortalecer a atividade Judiciaria, sendo justificada pela busca de um sistema
gue ofereca seguranca juridica, celeridade e atenda a supostos anseios sociais.

Assim, ndo se pode deixar de receber o NCPC com certa temeridade,
uma vez que o fortalecimento excessivo de um dos poderes pode inclusive suprimir
direitos fundamentais ao Estado Democratico de Direito. O efeito vinculante
ultrapassa as competéncias judiciarias, normatizando entes que respondem
diretamente a outros poderes (art. 985, 82° e art. 1040, inciso IV, do NCPC). A
inspiracdo em sistemas estrangeiros, especialmente aos de common law, deve ser
recebida com extrema cautela. Os proprios paises que possuem enraizados de
maneira secular o sistema de precedentes encontram criticas e falhas, previamente
apontadas, em particular o stare decisis, que nao coincidentemente possui
subliminarmente seu conceito® descrito no anteprojeto do NCPC: “encampou-se,
por isso, expressamente principio no sentido de que, uma vez firmada jurisprudéncia
em certo sentido, esta deve, como norma, ser mantida, salvo se houver relevantes
razdes recomendando sua alteragdo.” (BRASIL, 2010).

Para evitar retrocessos democraticos, o NCPC também trouxe como foco
fundamental os pilares fundamentais para a construcdo de justica, passando pelo

contraditorio efetivo, ampla defesa, devido processo legal, isonomia, publicidade,

8 Como ja estudado stare decisis é a abreviacdo da expressdo latina “stare decisis et non quieta
movere”, que significa “mantenha-se a decisdo e nao ofenda o que foi decidido” (GRACIE, 1994, p.
282).
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igualdade e dignidade da pessoa humana. Esses principios norteadores do sistema
processual devem ser garantidos sem qualquer ressalva, caso apresentados em prol
da formacdo de um direito processual que seja cientifico, concedendo a
possibilidade de sua reconstrucao critica, e, assim, articulando com uma democracia
constitucional processualizada (LEAL, 2012, p. 100).

Nesse sentido, ha4 de evadir-se da assertiva realizada na exposicao de
motivos do anteprojeto do NCPC®, uma vez que quem moldara o ordenamento
juridico ndo seréo as decisfes dos juizes, mas sim a participacdo democratica das
partes componentes de uma lide, invertendo-se a logica exposta, para que a funcéo
e razao dos tribunais superiores seja a de servir 0 povo, apenas colaborando na
formacdo das decisbes paradigmas. As partes envolvidas no processo Ss&o
igualmente desenvolvedoras da prestacao jurisdicional, sendo elas a razdo de
existéncia do provimento final.

N&o se pode negar que NCPC nasce impregnado de uma heranca
negativa de um sistema autoritario® (LEAL, 2012, p. 109), uma vez que o legislador
nao observou os parametros de um processo que o modelo de Estado Democratico

de Direito demanda dessa atividade.

O conceito moderno de Estado Democratico de Direito exige que o
legislador, nas sociedades Politicas Democraticas de Direito, uma vez
eleito, submeta-se aos principios do Processo como instituicdo juridica
balizadora da soberania popular e da cidadania, cujos fundamentos se
assentam no instrumento da jurisdicdo constitucional e esta como atividade
judicatéria dos julgadores, de forma legal, preexistente e basica, como Unica
fonte do poder constituinte. Assim, ndo é demais reprisar que 0 processo
constitucional tem por fundamento garantir o principio da supremacia
constitucional, possibilitando a efetiva tutela, protecdo e fomento dos
direitos fundamentais. (FREITAS, 2014, p. 51-52).

N&o obstante, existem ferramentas disponiveis no seu texto e na sua
razao de existir, para inverter uma légica de estado-juiz, concedendo as partes a
possibilidade de uma colaboracdo equanime ao oOrgao jurisdicional para a
construcdo de uma decisdo em prol do Estado Democrético de Direito. A democracia

ndo € insensivel aos argumentos pelos quais as decisbes sao tomadas

% Essa é a funcdo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que moldem o
ordenamento juridico, objetivamente considerado. A funcdo paradigméatica que devem
desempenhar é inerente ao sistema. (BRASIL, 2010).

8 André Leal explica que o processualista Eduardo Coutre (1948, t 1, p. 335) faz duras criticas a
logica processual alema de Hitler e Carl Schmitt, que demonstrou serem praticas comuns dos
regimes totalitarios o incentivo a realizacdo de acordos a qualquer preco, a liberdade judicial na
decisdo e a concentracdo de poder.
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(HABERMAS, 1997), devendo haver uma correspondéncia direta e objetiva entre a
decisado e o destinatario participante de sua formacao.

Deve-se ter sempre como preocupacdo a continuidade dos principios
processuais democraticos para que os julgamentos que visem a solucionar causas
repetitivas ndo fagcam uma abstrativizagdo de casos concretos, suprindo as suas
particularidades (FARIA, 2012, p. 128). A proliferacdo de uma decisdo paradigma
deve atingir unicamente o0s casos idénticos, sempre sendo ressalvadas suas
peculiaridades, jamais podendo restringir o direito de acdo garantido ao cidadao.

Importante  salientar que havera legislagbes suplementares,
especialmente na medida em que for necessaria uma sistematizacdo das mecanicas
para possibilitar ao jurisdicionado a demonstracao da necessidade de superacao de
um caso paradigma. O NCPC né&o oferece um método para se impugnar uma tese
vinculante firmada por julgamentos de causas repetitivas, estagnando e engessando

a natural evolucao social e do direito.
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4 O EMBATE ENTRE O PODER JUDICIARIO VERSUS PODER LEGISLATIVO -
UMA QUESTAO A SER SUPERADA

Atualmente ha um grande paradoxo/debate sobre a legitimacdo do Poder
Legislativo e do Poder Judicidrio na definicdo dos direitos e deveres do cidadao.
Varias correntes positivistas e poés-positivistas®® passam a enfrentar diretamente
ideais de uma predominancia do direito legislado® ou do direito jurisprudencializado,
em uma polémica que abrange contribuicbes— logicamente cada autor possui suas
peculiaridades — de teodricos com grande notoriedade mundial, como Ingenborg
Maus, Jeremy Waldron e na primeira corrente e Ronald Dworkin Robert Alexy na
ultima®’. Trata-se da efetiva contraposicéo do o rule of law e o jucial review.

Como previamente delineado, o novo Cadigo de Processo Civil fortaleceu
o Poder Judiciario. Utilizando de técnicas de jurisprudencializacdo do direito (FARIA,
2012), o NCPC atribui poderes dilatados aos tribunais, na medida em que suas
decisbes e sUmulas passam a ganhar uma forca vinculante a ser seguida
horizontalmente e verticalmente.

N&o obstante, o0 NCPC deve estar alinhado com o conceito de Estado
Democratico de Direito, estando aberto a “proposituras epistemolégicas-linguisticas-
autocriticas” para assim se chegar a uma consonancia com uma constitucionalidade
(LEAL, 2013, p. 3) democratica.

Logo, é necessaria a compreensdo do NCPC sob essa perspectiva,
ultrapassando os paradigmas do estado liberal e estado social, para que somente
seja possivel concretizar as premissas do Estado Democratico de Direito, para a

construcdo de um direito definido por normas tedricos-principiolégicas de

% Coloca-se o positivismo e poés-positivismo em um contexto de que serviu como forma de
fortalecimento do Poder Judiciario na medida em que permitiu a interpretagdo principiologica
constitucional frente a legislacédo infraconstitucional e a formagdo de decisdes vinculantes com
carater normativo pelas cortes juridicas. Sem ignorar suas diferenciacbes académicas, mas
focando-se no ponto de legitimacdo de uma corte para o estabelecimento de um julgado como
‘norma” vinculante, também se cita nesse quadro a jurisdicdo constitucional (CRUZ, 2004)
judicializacdo e o ativismo judicial (BARROSO, 2010).

% 0O direito legislado em um conceito de evitar-se uma supraposicdo de poderes em que o Poder
Judiciario adquiriria forca normativa de suas decisées (MONTESQUIEU, 2005).

8 Encontra-se essa constante oposicao entre os préprios autores que se citam mutuamente, levando
a um embate de questdes e criticas sobre os modelos de estado adotados na p6s-modernidade e a
maneira em que se deve pautar uma sociedade democratica de direito. Varios académicos ja
escreveram sobre essa oposicéo, por diferentes pontos de vista, tal como Crisitna Foroni Cosani
(2014), Allan (2009), sendo que alguns ainda passam pela perspectiva de conceitos liberais e
sociais (OST, 1993).
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denotagBes biunivocas, como a vida-contraditorio, liberdade-ampla defesa e
isonomia-igualdade (LEAL, 2013, p. 10).

4.1 O Estado Moderno — do seu nascimento aos dias atuais e seu paralelo com

0 constitucionalismo.

Com a proposicao “todos os Estados, todos os dominios que tém tido ou
tém império sobre os homens sdo Estados, e s&o republicas ou principados”
Maquiavel (1996) €& apontado como um dos precursores da ciéncia politica
(BONAVIDES, 2010, p. 26-27), iniciando os contornos do estado moderno com sua
obra-prima “O Principe”.

Em um ambiente separatista e instavel dentro da Italia do século XVI,
Nicolau Maquiavel atuou no poder publico como diplomata na busca de fortalecer a
republica que se dividia em cinco principais poderes: o papado, Napoles, Veneza,
Mildo e Florenca (GRUPPI, 1986). Esse ambiente hostil e de incertezas propiciou
uma base necessaria para fundamentacdo de sua obra e de sua maxima “os fins
justificam os meios”®.

Para tanto foi justificado que o sucesso de um estado ou de uma nacéo é
o fim soberano, e seja quem for o seu lider/representante deve utilizar de todos os
meios viaveis para lutar e assegurar sua propria gléria ou o sucesso do estado. No

que tange a interpretacdo de quaisquer meios vidveis fica evidente que o

# No livro O Principe, Maquiavel faz ponderac¢8es ao explicar que ndo é em todos 0s casos que “0s
fins justificam os meios”. Como o principal fator seria manter a unidade do Estado, € dito que um
principe sabio utilizaria adequadamente os meios, pois de nada valera ele chegar a seu objetivo se
ele for momentaneo ou se expor a ameagas futuras. Maquiavel ainda afirma que o principe sabio
deve conseguir fazer o povo ama-lo e temé-lo, ndo odia-lo, embora seja mais importante ser
temido que amado. Destaca-se trecho de sua obra: “Ha uma duavida se é melhor sermos amados
do que temidos, ou vice-versa. Deve-se responder que gostariamos de ter ambas as coisas,
sermos amados e temidos; mas como é dificil juntar as duas coisas, se tivermos que renunciar a
uma delas, é muito mais seguro sermos temidos do que amados [...] pois dos homens, em geral,
podemos dizer o seguinte: eles sdo ingratos, volUveis, simuladores e dissimuladores; eles furtam-
se aos perigos e sdo avidos de lucrar. Enquanto vocé fizer o bem para eles, sdo todos seus,
oferecem-lhe seu préprio sangue, suas posses, suas vidas, seus filhos. Isso tudo até o momento
que vocé nao tem necessidade. Mas quando vocé precisar, eles viram as costas. [...] Os homens
tém menos escripulo de ofender quem se faz amar do que quem se faz temer. Pois o amor
depende de uma vinculagdo moral que os homens, sendo malvados, rompem, mas o temor é
mantido por um medo de castigo que ndo nos abandona nunca” (MAQUIAVEL, 1996, p. 17).
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lider/representante ndo se deve limitar pela moralidade, vez que possui um objetivo

maior.

Grande é a diferenca entre a maneira em que se vive e aquela em que se
deveria viver; assim, quem deixar de fazer o que é de costume para fazer o
gue deveria ser feito encaminha-se mais para a ruina do que para sua
salvacdo. Porque quem quiser comportar-se em todas as circunstancias
como um homem bom vai ter que perecer entre tantos que nao sédo bons
(MAQUIAVEL,1996, p. 43).

Com esse passo, a ideia de concentracdo de poderes ganhou forca
transformando um ambiente de ordem feudal em um estado monarquico absolutista.
O estado moderno passou a ser o portador da soberania, com um poder politico
centralizado nas instituicbes governamentais, sendo ele o legitimado a promulgar
leis e dar a ordem interna.

Tornou-se assim uma caracteristica comum do estado moderno ter
capacidade para se organizar politicamente, socialmente e juridicamente, em um
territorio delimitado por um governo que possua soberania e que seja reconhecido
externamente.

Também indispensavel a completude de um estado é o povo
(BONAVIDES, 2010), que constituira a base humana, que serdo os seus nacionais.
Por uma base politica e ideoldgica se utilizou o nacionalismo como ferramenta para
concepcao de uma identidade coletiva para a integracdo e unificagdo do povo em
favor do Estado.

Nesse conceito, ha de se destacar que, sociologicamente, o estado é o
Unico legitimado na utilizacdo da violéncia. Para Weber "um Estado é uma
comunidade humana que se atribui (com éxito) o monopdlio legitimo da violéncia
fisica, nos limites de um territério definido" (WEBER, 2003, p. 9) uma vez que “a
dominacédo organizada necessita, por um lado, de um Estado-maior administrativo e,
por outro, necessita dos meios materiais de gestdo”, ou seja, o controle de bens
materiais e forcga fisica (WEBER, 2003, p. 63).

Nesse sentido o estado monarquico absolutista deu os contornos gerais
do estado moderno. Contudo, com graves problemas econdmicos sociais e politicos
0 absolutismo entrou em célere decadéncia no século XVIIl, sofrendo seu grande

declinio com a revolucgéo francesa, ja na década final desse periodo centenario.
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Em meados do sec. XVIII Rousseau (2000) propds uma sociedade civil
alternativa governada nédo por aristocratas, monarcas ou o clero, mas por todos o0s
cidaddos, que participariam da formulacdo das leis e dos rumos do estado. A
intencao era a criagcdo de uma unidade de cidadaos operando o Estado, moldado na
classica ideia republicana de democracia, seguindo-se o que chamava de volonté
générale (vontade geral). Mais tarde, seus textos influenciariam a revolucao francesa
(BONAVIDES, 1962) e filosofos como Georg Hegel e Karl Marx.

A ruptura do estado absolutista/monarquico por correntes revolucionarias
contratualistas, deu origem aos estados modernos que possuem sua legitimagao
pela soberania popular (DALLARI, 2002, p. 145-151).

O espaco deixado por um estado com caracteristicas opressoras deu
origem a um estado liberal, enraizado de ideias opostas ao regime absolutista, tal
como eleicbes democréticas, direitos civis, liberdade de imprensa, liberdade
religiosa, livre comércio e propriedade privada.

John Locke foi considerado por muitos como precursor das bases liberais
(BOBBIO, 1997), fazendo forte oposicdo ao absolutismo defendido por Hobbes na
sua obra Leviatd. Nota-se em sua obra “Dois Tratados do Governo Civil” a luta
travada contra um poder absolutista pautado na escolha divina e busca pela origem,
extensdo e objetivo do governo civil.

Com essa base, o estado liberal se caracterizou como limitado pelas leis
e pela constituicdo, devendo estar sujeito aos confins regulamentérios estipulados
pela sociedade. O seu escopo passa a ser a salvaguarda dos direitos fundamentais
do cidaddo, em especial a propriedade privada e a liberdade. Dai encontra-se uma
ruptura revolucionaria histérica que deu origem® ao constitucionalismo que é
conceituado por alguns como “um movimento politico-constitucional que pregava a
necessidade da elaboracdo de Constituicdes escritas que regulassem o fendmeno
politico e o exercicio do poder, em beneficio de um regime de liberdades publicas”
(THEODORO JUNIOR, 2006, p. 21) ou como um movimento politico juridico que

‘visa estabelecer em toda parte regimes constitucionais, quer dizer governos

% Para ndo entrar no debate da origem remota do constitucionalismo em sua existéncia embrionaria
adota-se o conceito de um constitucionalismo pleno de Carlos Santiago Nino (1992), que afirma
qgue ao contrario do constitucionalismo minimo, hd uma demarcacdo de marcos teéricos estando
delimitado por um carater sistematico e cientifico. Outros autores também sugerem um
constitucionalismo antigo, tal como: Jodo Ribeiro Janior (2002) que assevera que existe uma
correlacdo de constitucionalismo com a mera ideia de limitacdo juridica do poder do estado,
permitindo inclusive o conceito de uma constituicdo ndo escrita e Carvalho Santos (1964) que
recorda que desde Aristoteles ndo ha uma mescla de “leis” com “constituicao”.
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moderados, limitados em seus poderes, submetidos a constituicdes escritas”
(FERREIRA FILHO, 1993, p. 7), e ainda como um movimento de cunho juridico com
forcas sociais, na qual o aspecto juridico revela-se pela constituicdo como a norma
maxima e a limitacdo do poder estatal por um aspecto socioldgico (TAVARES, 2003,
p. 2).

Nesse liame, o constitucionalismo se apresentou como uma garantia da
revolucdo para limitacdo e restricdo dos poderes dos futuros governantes, razao
pela qual as constituicbes se apresentavam de forma escrita e positivada. Paulo
Bonavides (2009, p. 225) assevera que “a Constituicdo que emerge da fase contra-

absolutista se apresenta, portanto, como conceito politico e filoséfico”.

A nocéo de Constituicdo envolve uma forga capaz de limitar e vincular todos
os 6rgaos do poder politico. Por isso mesmo, ela é concebida como um
documento escrito e rigido, manifestando-se como uma norma suprema e
fundamental, porque hierarquicamente superior a todas as outras, das quais
constitui o fundamento de validade que s6 pode ser alterado por
procedimentos especiais e solenes previstos em seu proprio texto. Como
decorréncia disso, institui um sistema de responsabilizacdo juridico-politica
do poder que a desrespeitar, inclusive por meio de controle de
constitucionalidade dos atos do Parlamento. (CUNHA JUNIOR, 2006, p. 24).

A partir dai ocorre o principio fundamental do arranjo do estado liberal, a
divisdo de poderes concomitantemente com o fortalecimento da lei escrita e do
direito legislativo. A separacdo entre o poder executivo, legislativo e judiciario foi
uma forma encontrada como garantidora dos direitos dos cidadados. Assim, para
Locke era necessaria uma lei estavel — poder legislativo -, fixada e conhecida que
obtivesse uma concordancia coletiva, além de ser reconhecida como critério do bem
e do mal e como medida comum para reger seus proprios mecanismos; um juiz —
poder judiciario — aceito pela sociedade e primordialmente imparcial, que se rege
segundo uma lei previamente acordada, tratado como um aplicador da lei; como
também um garantidor do cumprimento do estipulado — poder executivo -, tendo a
capacidade de impor o que foi decidido pelos demais poderes, quando o for justo e
possivel (LOCKE, 1978).

Esse periodo revolucionario teve grande influéncia das ideais de
Montesquieu (2005) pela sua concepcédo de separacdo de poderes, expressos na
obra “O Espirito das Leis”, que possui como premissa a imposi¢cao de um limite ao
poder para que ndo haja o seu abuso. Nesse sentido, é afirmado que existem “trés

tipos de poder: o legislativo, o poder executivo das coisas que dependem do direito
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das gentes e o poder executivo daquelas que dependem do direito civil”
(MONTESQUIEU, 2005, p. 166). Ndo obstante a peculiaridade atribuida aos dois
altimos poderes, sua correspondéncia encontra-se diretamente com a nomenclatura
atribuida aos poderes na atualidade, sendo que ao lado do Poder Legislativo esta o
“‘poder executivo das coisas que dependem do direito das gentes”, que nada mais €
que o Poder Executivo, e o “poder executivo daquelas que dependem do direito civil”
seria o Poder Judiciario.

Muito embora tenha conferido independéncia aos juizes, o Poder
Judiciério € visto por Montesquieu (2005, p. 172-175) como “nulo”, ja que os juizes
de uma nacdo ndo sdo nada mais do que la bouche de la loi, ou seja, “a boca que
pronuncia as palavras da lei; sdo seres inanimados que ndo podem moderar nem
sua forga, nem seu rigor’. Esse pensamento justifica em uma logica de que a
legalidade € tratada como um conceito intimo da liberdade, na medida em que a
constituicdo escrita € a garantia do povo de seus direitos.

A legalidade, compreendida, pois como a certeza que tém os governados
de que a lei os protege ou de que nenhum mal, portanto lhes podera advir
do comportamento dos governantes, sera entdo sob esse aspecto, como
queria Montesquieu, sindénimo de liberdade. (BONAVIDES, 2010, p. 58-59).

Como a ruptura do estado absolutista/monarquico, a Europa Ocidental se
reinventou utilizando as ideias de Montesquieu — mesmo sendo sua obra pensada
pela constituicdo inglesa —, sendo que sua obra e pensamento foram grandes
contribuintes também na formacao juridica do Estado de Direito Liberal, tendo a lei
como elemento central (LEAL, 2006).

Posto isso, o desenvolvimento do estado liberal teve seu assento na
legalidade de uma constituicdo que busca garantir e valorizar a liberdade individual,
a garantia e protecao da propriedade privada, a declaracdo de direitos individuais
para todas as classes, a limitagcéo estatal e a separagéo de poderes.

Com o passar dos anos, o constitucionalismo do estado liberal se mostrou
insuficiente para que fossem assegurados os direitos humanos fundamentais.
Apesar de a teoria liberal possuir fundadas razbes para a perpetuacdo de sua
liberdade, estabilidade, auto sustentagéo e continua evolucdo, o que se verificou no
decorrer da histéria foi seu fracasso. O mercado que antes queria 0 minimo de

intervencao possivel do estado viu a necessidade de buscar protecdo dos produtos
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nacionais e a maioria que ndo conseguia se sustentar em um ambiente téao
competitivo e hostil comegou a insurgir revoltas (BILLOT, 1999).

A decadéncia do estado liberal se deu a partir do momento que nao havia
mais solucdes para as contradi¢cdes sociais, sendo incapaz de formular problemas
de ordem econdmica das grandes camadas proletarias, sendo consideravel parte de
seu colapso (BONAVIDES, 2013). As reinvindicacdes sociais, cominadas com a
crise e a primeira guerra mundial trouxeram uma reestruturacdo do papel do estado.

Em resposta a esse problema seguia, paralelamente, a teoria do estado
social, um estado garantidor, protetor, que busca subsidiar e organizar o que esta
mais fraco. Nesse sentido, o Estado atua com um agente regulador e organizador de
toda a sociedade, estabelecendo politicas econdmicas e garantindo servigcos
publicos de protecdo ao cidadao, iniciando-se o constitucionalismo social.

Paulo Bonavides (2013, p. 184-204) explica a implementagcéo do estado

social no ocidente;

O Estado social representa efetivamente uma transformacéo superestrutural
por que passou o antigo Estado liberal. Seus matizes séo riquissimos e
diversos. Mas algo, o Ocidente, o distingue desde as bases, do Estado
proletario, que o socialismo marxista intenta implementar: é que ele
conserva sua adesdo a ordem capitalista, principio cardeal a que nao
renuncia.

O Estado social da democracia distingue-se, em suma, do Estado social dos
sistemas totalitarios por oferecer, concomitantemente, na sua fei¢do

juridico-constitucional, a garantia tutelar dos direitos da personalidade.

O direito do estado social estabelece garantias sociais aos cidadaos,
buscando fornecer o que hoje se vé como direitos fundamentais, tais como a saude
e a educacao, fortalecendo um sistema que gira em torno do proprio estado, sendo
ele intervencionista para a busca de interesses sociais. Para tanto a legalidade
estrita passa a ser relativizada, sendo que o direito é visto como um sistema de
regras e principios flexiveis, assumindo metas a serem alcancadas pelo
funcionamento do estado (OLIVEIRA, 2002, p. 59).

O advento do primeiro pés-guerra marca uma profunda alteracdo na
concepcdo do constitucionalismo liberal: as Constituicdes de sintéticas
passam a analiticas, consagrando nos seus textos os chamados direitos
econbmicos e sociais; a democracia liberal-econbmica da lugar a
democracia social, mediante a intervencéo do Estado na ordem econémica
e social, sendo exemplos desse fendbmeno as Constituicdes do México, de
1917, a de Weimar de 1919 e, no Brasil, a Constituicho de 1934.
(CARVALHO, 2005, p. 70).
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A mudanca para o estado social ndo surtiu os efeitos esperados,
resultando na segunda guerra mundial e a sucumbéncia de um estado
intervencionista. Gongalves Filho (1993, p. 9) explica a razdo da insustentabilidade

desse tipo de estado e constitucionalismo social:

Em todos esses Estados faltavam as condigGes minimas para que um poder
democratico pudesse subsistir. Crise econdmica, minorias raciais em
conflito, agitacdo extremista, auséncia de tradicdo liberal etc. conspiravam
contra a sobrevivéncia de suas constituicbes democraticas. Ora, ndo é
possivel suprir por regras juridicas a auséncia do substrato econdmico e
social préprio a cada regime. A racionalizacdo tentou obviar essa lacuna,
mas, empenhando-se em tarefa impossivel, ndo podia ter éxito como nao
teve.

Apoés a segunda guerra mundial, com a decadéncia do estado social e do
constitucionalismo social, ocorreram profundas transformacg¢des que “modificaram o
modo como a ciéncia do Direito, o direito positivo e a jurisprudéncia séo pensados e
praticados” (BARROSO, 2010, p. 4), em especial nos paises de tradicdo romano-
germanica. Nesse paradigma pos-guerra, houve a insercdo de um “novo
constitucionalismo” (WEINRIB, 2006), estabelecendo um estado constitucional de
direito.

Ha um fortalecimento ainda maior da constituicdo em relacdo as leis,
sendo que a producdo legal deve estabelecer consonancia e estar subordinada a
Constituicdo. O modo de compreenséo do direito como ciéncia assume um “papel
critico e indutivo da atuacdo dos poderes publicos”, ocorrendo um encontro entre a
ciéncia juridica e a filosofia do direito, além disso, “juizes e tribunais passam a deter
ampla competéncia para invalidar atos legislativos ou administrativos e para
interpretar criativamente as normas juridicas a luz da Constituicdo” (BARROSO,
2010, p. 6).

Mesmo antes da crise do estado social, o repensar do direito deu origem
ao positivismo juridico com Hans Kelsen e Hart, que permitem uma complementacao
normativa passivel de ser realizada pelas cortes. Kelsen (2006) introduz a ideia de
que a corte deve atuar como guardid da constituicdo, abrindo as possibilidades
interpretativas do texto legal, fazendo, por meio do que chama de “moldura da
norma”, uma decisdo proferida por um tribunal representa uma norma individual

frente a uma norma geral. Apresenta-se uma concepcao de um Tribunal
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Constitucional® que formula entendimentos com forca normativa da propria
constituicdo. Hart expande ainda mais essa possibilidade interpretativa, na medida
em que afirma que as leis possuem um conceito aberto e que precisam ser normas
gerais, sendo claro ao afirmar que o direito deve aludir sempre que possivel para
classes de pessoas e classes de condutas, sem que haja uma especificacao direta
(HART, 2012, p. 150-162).

Nesse contexto interroga-se 0 préprio constitucionalismo democratico,
que, ao contrario do estado liberal e social, visa a uma efetiva busca de
implementagédo dos direitos fundamentais, buscando o bem estar da pessoa e a
preocupacao de uma ordem constitucional democratica, na qual o poder de fato vem

do povo. Canotilho (1941, p. 100) ja escrevia sobre esse desenvolvimento:

O Estado constitucional é mais do que Estado de direito. O elemento
democrético ndo foi apenas introduzido para travar o poder (to check the
power); foi também reclamado pela necessidade de legitimagcdo do mesmo
poder (to legitimize State power). Se quisermos um Estado constitucional
assente em fundamentos ndo metafisicos, temos de distinguir claramente
das coisas: (1) uma é de legitimidade do direito, dos direitos fundamentais e
do processo de legitimacédo no sistema juridico; (2) outra é a de legitimidade
de uma ordem de dominio politico e da legitimac¢do do exercicio do poder
politico. O Estado impolitico do Estado direito ndo da resposta a este ultimo
problema: donde vem o poder. Sé o principio da soberania popular segundo
0 qual todo o poder vem do povo assegura e garante o direito & igual
participacdo na formacdo democratica da vontade popular. Assim, o
principio da soberania popular concretizado segundo procedimentos
juridicamente regulados serve de charneira entre o Estado de direito e o
Estado de direito democrético. Alguns autores avangam mesmo a ideia de
democracia com valor (e ndo apenas como processo), irresistivelmente
estruturante de uma ordem constitucional democratica.

Em um passado ainda mais proximo, a constituicdo e seus principios
atuam cada vez mais como norteadores de todo o sistema juridico e legal, no qual o
chamado neoconstitucionalismo (BARROSO, 2010) é encarado como uma forma
pés-positivista de interpretagdo infraconstitucional levando-se sempre em conta a
Constituicdo, tendo um modelo de regras e principios para buscar se colocar uma
limitacdo valorativa no responsavel pelo julgamento e diccdo do direito (ALEXY,
2011, p. 135).

% Com isso Kelsen (2006, p. 120-125) também traz o conceito de jurisdicdo democratica que é
colocado como “a garantia jurisdicional da Constituicdo”, e “é um elemento do sistema de medidas
técnicas que tém por fim garantir o exercicio regular das fungbes estatais”. Com isso se tem uma
tribunal (6rgéo jurisdicional) — que posteriormente toma o conceito atual de Tribunal Constitucional
— que emite uma verificac@o da possibilidade de vigéncia de uma lei frente ao texto constitucional.
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As preocupacdes sistémicas apresentadas de maneira geral no common
law e no civil law reproduzem esse debate. O que ocorre € que, apos todo esse
desenvolvimento, ainda ndo se encontra um sistema juridico/legal que possua sua
funcionalidade fatica ideal, tendo em vista 0os inUmeros problemas e preocupacdes
desses proprios sistemas. Fato é que o direito mostrou-se inefetivo ao longo dos
séculos, estando preso a um dogmatismo que nao oferece solu¢cdes democréticas e
gue atenda a quem efetivamente possui legitimidade e poder para comandar suas
acoes, o povo (LEAL, 2013, p. 3-11).

Toda essa “evolucéo” histérica faz com que se chegue ao antagbnico
ponto de discussdo sobre a construcdo e legitimidade dos ordenamentos juridicos
da atualidade, no qual se apresenta um embate entre doutrinadores que defendem
tanto uma linha com caracteristicas mais legalistas como a vertente principiolégica
de interpretacdo privilegiada pelo Poder Judiciario.

O novo Cddigo de Processo Civil, seguindo uma tendéncia de
fortalecimento do Poder Judiciario na medida em que concede forca normativa
vinculante as decisGes das cortes nacionais, reforca ainda mais o embate entre a
origem da legitimidade da formacéo do direito. Como j& demonstrado, boa parte de
sua construcdo teve como foco a formagdo de sumulas e acoOrddos que
“estabilizariam” o entendimento legal, sem dar uma efetiva atengcdo as formas de
desconstrucdo dessas concepcdes e sua préopria formacdo. HA um aumento no
poder que Judiciario possui.

Pontos inquietantes de apropriacdo e supra posicao de poderes ja foram
apontados por varios pensadores como Ingeborg Maus (2010), que lembra que “a
emergéncia de um Direito suprapositivo fez com que a Corte Constitucional, além de
aumentar, por conta prépria, suas funcdes, se considerasse competente para julgar
até a propria Constituicdo, dando-lhe a interpretagcédo que lhe parecesse melhor.”
(BAHIA, 2005).
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4.2 Breves consideracdes sobre o legalismo versus jurisdicionalismo e a
jurisprudencializagcdo do direito proposta pelo novo Codigo de Processo
Civil

Com as diferentes mudangcas de concepcdo do estado e do
constitucionalismo chegou-se a uma ideia de neoconstitucionalismo e pos-
positivismo, formando um jogo de poder no qual por vezes a “balanga” favorece o
Poder Judiciario e outras o Poder Legislativo. Nesse contexto, encontra-se um duelo
doutrinério-tedrico acerca de qual lado possui maior legitimidade, eficiéncia e
capacidade de oferecer a melhor tutela e realizacdo dos direitos fundamentais ao
cidadéo.

Pela sua teoria positivista, Kelsen (2003, p. 239-298) deu um passo
importante no fortalecimento do Poder Judiciario, pela jurisdicdo constitucional, ao
estabelecer a possibilidade de uma corte constitucional atuar como a guardia da
constituicdo, afirmando se determinada lei possui ou ndo validade frente a
constituicio em vigor. Essa decisdo toma um carater normativo vinculante,
possibilitando concreta afirmacéo/negacéo de condutas legais.

Permitida essa ampla possibilidade interpretativa, ha um ambiente
suscetivel de desvinculacdo da observacdo do comando estrito da lei, oportunizando
um crescimento de percepcodes diversas da lei, em detrimento do seu papel principal
de aplicacdo do direito. Esse contexto ja& se demonstrou demasiadamente perigoso

191,

quando da ocorréncia de uma desvinculacdo do juiz a lei*” uma vez que

“possibilitaram suspender toda regulacéo legal singular em prol de determinacdes

‘superiores” (MAUS, 2000, p. 196), o que permitiu a disseminacéo e adocao de uma
politica e justica nazista pelo estado aleméao.

O pos-positivismo, temeroso de uma perda do controle do poder, chega
para frear essa ampla referéncia a direitos supra legais, impondo limites valorativos
ao aplicador do direito, pretendendo fazer uma corre¢cdo do sistema de poderes
(FIGUEROA, 2009, p. 201-259). Pelos principios juridicos ha uma busca da
racionalidade do direito, ndo mais se rejeitando o debate entre valores e moralidade

com a justica. A ciéncia juridica autbnoma tdo vangloriada por Kelsen perde essa

! Nesse caso ha uma desvinculagdo ndo apenas da lei, como também a da prépria Constituicao de
Weimar, com a justificativa de seguirem-se principios constitucionais jus naturais.
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caracteristica, mesclando-se com as ciéncias sociais e humanas, fugindo de uma
subsuncao do julgador do caso concreto & norma em debate, trazendo conceitos
principiolégicos para que ocorra uma suposta prolacdo de uma decisdo justa.
Bustamente (2012, p. 254), explica essa relacdo do direito poOs-positivista e a

moralidade:

[...] o Direito e a Moral compartilham o fato de que ambos necessitam um ao
outro: o Direito sem a moralidade perde seu aspecto ideal e se transforma
em uma prética arbitraria, onde o mais forte cria leis para o mais fraco; ao
passo que a Moral sem a facticidade do Direito € um mero sistema de saber
cultural que carece de qualquer garantia de eficcia.

Essa busca de critérios valorativos para a aplicacdo das normas e a
formacdo de uma base filoséfica de desenvolvimento de uma ciéncia do direito nédo
alienado dos principios fundamentais. Logicamente que, com suas devidas
peculiaridades, varios teoricos estudam o direito sob essa perspectiva, assim como
Alexy (2011), Dworkin (2007), Figueroa (2009), Bonavides (2009), Barroso (2010) e
Souza Cruz (2004). O entendimento se confirma nas palavras de Barroso (2007, p.
22).

O pos-positivismo busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o
direito posto; procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem
recorrer a categorias metafisicas. A interpretacdo e aplicagdo do
ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de justica, mas
ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os
judiciais.

Assim, em situacdes de conflito entre normas, nos principios estaria a
solugcéo para cada caso, ndo havendo falar em auséncia de um regramento, uma
vez que sempre havera um direito pré-existente. O juiz como porta voz e aplicador
da lei, deve sopesar os principios em situacdes de “zona de penumbra” (HART,
2012), encontrando um direito que esta aparentemente oculto, decidindo ao final em
favor de uma das partes (DWORKIN, 2007).

Nessa concepcao pos-positivista, 0 juiz deixa de ter um enquadramento
formalista, cedendo espa¢o a uma ciéncia juridica abrangente que assuma um papel
de busca da solugcdo por sua sabedoria e capacidade como jurista elaborando

teorias constitucionais (DWORKIN, 2002).
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Verifica-se pela teoria de Dworkin (2007) que esses principios devem ser
buscados como um direito pré-existente por meio de principios interpretados a partir
de precedentes judiciais delimitados anteriormente pelos tribunais.

Importante destacar que essa atividade deve ser realizada por um juiz
Hércules que € um “jurista de capacidade, sabedoria, paciéncia e sagacidade sobre-
humanas”, no qual entende que apesar de as leis terem um poder geral de criagcéo e
extincdo de direito, os juizes também possuem um “dever geral de seguir as
decisbes anteriores de seu tribunal ou dos tribunais superiores cujo fundamento
racional (rationale), como diz os juristas, aplica-se ao caso em juizo.” (DWORKIN,
2007, p. 160-171). Ha um respeito aos precedentes como um fator principiolégico,
sendo uma atividade do juiz Hércules saber considerar o que ele chama de “forca

gravitacional”:

Hércules concluira que sua doutrina de equidade oferece a Unica explicacao
adequada da pratica do precedente em sua totalidade. Extraird algumas
outras conclusdes sobre suas préprias responsabilidades quando da
decis8o de casos dificeis. A mais importante delas determina que ele deve
limitar a forca gravitacional das decisdes anteriores a extensdo dos
argumentos de principio necessarios para justificar tais decisbes. Se se
considerasse que uma decisdo anterior estivesse totalmente justificada por
algum argumento de politica, ela ndo teria for¢ga gravitacional alguma. Seu
valor enquanto precedente ficaria restrito a sua for¢ca de promulgacgéo, isto
€, aos casos adicionais abarcados por alguns termos especificos do
precedente. A forga distributiva de uma meta coletiva, como j4 observamos
aqui, é uma questao de fatos contingentes e de estratégia legislativa geral.
Se o0 governo interveio em favor da srta. MacPherson, ndo porque ela
tivesse algum direito & sua interven¢cdo, mas somente porque uma
estratégia criteriosa sugeria este meio para alcancar uma meta coletiva
como a da eficiéncia econbmica, entdo ndo pode haver um argumento de
equidade efetivo, de acordo com o qual o governo tinha, por isso, a
obrigacdo de intervir em favor do autor da acdo no caso Spartan Steel.
(DWORKIN, 2007, p. 177-178).

Esse posicionamento de repasse de grande responsabilidade ao juiz sofre
criticas por significativa parte do pensamento juridico, por colocar sua atividade
como capaz de emoldurar e interpretar o direito nas maos de uma unica figura —
juizo monocratico ou tribunal — para apresentar essa decisdo. Leal (2008a, p. 9)
denuncia em sua analise de Robert Alexy — que se estende a Dworkin e Rawls —,
que nesse caso ha um distanciamento de uma discussao racional, uma vez que “o
gue se otimiza é a talentosa liberdade que se concede ao feitor e aplicador da lei em
seus solitarios saberes emersos de ideais universais ou colegiadamente

pragmatizados (atividades jurisdicionais)’.
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Outro problema levantado® é a possibilidade de se ter uma ordem
suprapositiva de valores, confundindo-se direitos com normas morais, politicas e
argumentos econdémicos, havendo uma subordinacéo do direito a moral, tendo uma
solucdo de conflitos que vai além dos principios, chegando-se a uma discusséo
l6gica discursiva de diferentes valores (BAHIA, 2005).

Maus (2000), ao criticar a Corte Constitucional Alema e a teoria de Ronald
Dworkin, ainda reflete que um decisionismo judicial pode ser encoberto moralmente
pela interpretacdo de um magistrado, entrando-se mais uma vez na subordinacéo do
direito a moral. Ocorreria aqui uma “extrema generalidade da ética moral” por um
direito suprapositivo, em detrimento das normas juridicas, fazendo um
distanciamento de vincula¢des juridicas constitucionais.

Combinando esse fundamento de formacédo de precedentes por um direito
suprapositivo com a busca de Dworkin pelos principios que se encontram nas
“penumbras” de decisGes dos tribunais, ha uma inversdo de valores, uma vez que o
juiz por sua perspicacia “principiolégica” estaria mais adstrito a uma sujeicdo de
decisbes dos tribunais, do que a propria constituicao.

Essa logica pode ser construida pelo NCPC, que segue um caminho de
fortalecimento jurisprudencial no qual se mostra capaz de colidir e contradizer
diretamente uma lei ou até mesmo a constituicdo. Analisando o artigo 926 constata-
se o0 dever dos tribunais de uniformizarem e manterem estavel e coerente a sua
jurisprudéncia, podendo editar enunciados de sumula e resolu¢cdes de demandas
repetitivas. No artigo seguinte é colocado que os tribunais e juizes deveréo observar
diversos tipos de decisdes oriundas do judiciario (sejam na forma de precedente,
jurisprudéncia, enunciados de sumula e orientacfes), sendo sua aplicabilidade
abrangente a todas as praticas juridicas realizadas pelo magistrado. Nesse
diapasédo, a formacdo de uma interpretacdo errbnea de um comando normativo —
seja ele constitucional ou ndo — por uma das hipoteses elencadas no artigo 927 -

pode perpetuar um entendimento contra a lei. Uma vez que se coloca o dever de

%2 Nota-se que Bahia (2005) direciona suas criticas principalmente a Alexy uma vez que “Alexy,
apesar de reconhecer a natureza diversa entre aqueles (valores e principios), parece nao leva- la a
sério e justifica a solucdo de “conflitos” entre principios a partir do mesmo método de solugéo de
conflitos entre valores. Assim, os direitos fundamentais, como principios, sdo mandados de
otimizacdo que devem ser realizados na medida do possivel, dados os custos e beneficios
envolvidos. Os principios possuiriam forma juridica, mas seriam regidos por conteddos morais.
Destarte, Alexy coloca a argumentacgéo juridica como um caso especial da argumentagdo moral.”,
buscando, de certa forma, ndo incluir Dworkin nesse contexto.
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observagdo quase que irrestritamente das decisfes, ha uma coercdo implicita para
gue néo se questione ou defronte o entendimento formado.

Esse fator é comprovado na medida em que uma decisdo que deixa de
seguir o paradigma aplicavel ao caso em apresso passe legalmente a ser
considerada ndo fundamentada. Pelo artigo 489, paragrafo primeiro, inciso VI, fica
expresso que num caso em que se aplique um enunciado de sumula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, a mera discordancia do magistrado desse
entendimento ndo basta, restando como Unica possibilidade a obrigacédo de ter de
superar o entendimento. Assim, um caso em que se enquadre um precedente por
situacao idéntica, deve prevalecer o julgamento anterior, mesmo que o julgador
discorde desse entendimento. A sua Unica opcao seria tentar fazer a superacao da
concepcao ja formada, sob pena de proferir uma decisdo considerada néo
fundamentada e suscetivel de ser embargada. Para casos iguais (sem distincdo
fatica/legal), devera prevalecer o entendimento previamente formado — mesmo que
haja discordancias -, sendo que a Unica opcao de escapar desse destino, seria fazer
uma ardua® superacéo da percepcéo ja formada pelo judiciario. Com esse cenério,
um julgamento que venha a se mostrar contra legem, possui a capacidade de
perdurar como orientador de casos futuros sob o Unico pretexto de seguranca
juridica.

Por esse contexto, o judiciario se autodeterminaria pela consciéncia dos
magistrados, pelas quais “ele deve produzir a sintese social, para além da querela
partidaria, e a unidade do direito, independentemente das leis conectadas a
interesses” (MAUS, 2010, p. 31). André Cordeiro Leal (2012) explica que por essa
missado corretiva jurisdicional-estatal, chega-se a um subjetivismo do julgador como
detentor de uma capacidade especial de descoberta dos valores da comunidade
ética, reduzindo o processo a um mero instrumento de atuacao do direito material. O
direito escrito perde sua forca em detrimento de uma decisdo judicial que
supostamente produz um principio a ser seguido.

Outro fator a ser observado no NCPC, que autoriza esse fortalecimento
da perpetuacdo de decisbes judiciais com forca vinculante, € a auséncia de um
procedimento para a superacdo dos entendimentos formados. Apenas encontram-se

no decorrer do NCPC mencgdes sobre a possibilidade de se mudar o entendimento,

% Diz-se ardua tendo em vista a auséncia de um procedimento delimitado pelo NCPC para a
superacao de entendimentos.
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contudo ndo ha qualquer indicacdo ou estabelecimento de um caminho que torne
possivel estabelecer um contraditério efetivado por um devido processo legal para o
rompimento do paradigma decisorio.

Cita-se o Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas que se
encontra entre os artigos 976 e 987 do NCPC. Dentre esses doze artigos encontra-
se um procedimento pelo qual formara uma tese juridica aplicAvel aos casos
repetitivos, que deve ser observada para todos os casos que versem sobre idéntica
questdo de direito e tramitem sobre a mesma area de jurisdicdo do tribunal que
firmou o entendimento. A ndo observagéo desse comando enseja a possibilidade de
se fazer uma reclamagao — como procedimento autbnomo — para a preservacao da
autoridade das decisbes dos tribunais. Destaca-se que essa ferramenta juridica
possui seu procedimento préprio estipulado entre os artigos 988 e 993 do NCPC,
além de outras legislacdes que oferecem aos operadores do direito a sua forma de
utilizagéo.

Nesse diapasdo, chama consideravel atencdo a hipotese em que um
cojurisdicente queira questionar a validade, abrangéncia de aplicabilidade ou a
superacdo dessa tese. O instituto de Incidente de Resolugcdo de Demandas
Repetitivas em seu artigo 985 determina que julgado o incidente, sua aplicacao sera
realizada a todos os casos futuros que versem sobre idéntica questao de direito sob
a respectiva competéncia, até que ocorra a “revisao na forma do art. 986”.

Logo, o NCPC dedica apenas um artigo — sem quaisquer incisos ou
paragrafos — para possibilitar a revisdo do entendimento formado pelos tribunais
aplicaveis a casos repetitivos. Essa “revisao de tese juridica firmada” ndo possui
qualquer procedimento previamente estabelecido, verificando-se uma completa
auséncia de forma, prazos, pressupostos, recursos ou qualquer figura que ofereca
um procedimento® para que haja a modificacdo do entendimento firmado. O artigo
simplesmente afirma que essa “revisao” devera ser realizada pelo proprio tribunal
que emitiu o entendimento mediante “requerimento”. Por fim, o artigo delimita os
legitimados a essa pretensao, complementado pelo artigo 977, no que tange a quem
pode realizar o “requerimento”.

N&o ha qualquer mencdo de como ocorrera 0 processamento dessa

revisdo, deixando toda a classe juridica a mercé do que o tribunal determinar como

% Um procedimento que ofereca todas as garantias fundamentais do processo, tal como contraditério,
devido processo legal, isonomia e ampla defesa.
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‘regra” a ser seguida para a solucdo dessa questdo. Nao ha como prever os
recursos cabiveis, 0s pressupostos para sua instauracdo ou os prazos aplicaveis. O
legislador deixou uma grande e obscura lacuna para a revisdo dos julgamentos de
casos repetitivos, permitindo aos tribunais a normatizacdo de seu proprio
entendimento.

No que tange ao julgamento de recursos extraordinarios e especiais
repetitivos salienta-se que sequer existe uma mencao a sua revisdo por quem quer
gue seja. Esse procedimento especificado entre os artigos 1.036 e 1.041 do NCPC,
que também delimita uma tese a ser aplicada a todos os casos nacionais, seja em
primeiro ou segundo grau, ndo fala em qualquer possibilidade de sua superacgao.
Uma leitura restritiva desses artigos leva a uma conclusdo que uma vez firmado uma
tese de julgamento oriundo de recursos extraordinario e especial repetitivos nao
pode ser mudada. O entendimento possuird forca de clausula pétrea uma vez que
sequer é estipulado a possibilidade do STJ ou STF rever o que fora firmado. Por
esse preceito, depara-se com um caso de decisdo judicial com for¢a superior a da
prépria constituicdo e das stimulas vinculantes®. Logicamente, espera-se que, caso
a omisséo legal se mantenha, ocorra uma construcéo jurisprudencial que permita
essa revisdo. Apesar disso, mais uma vez 0s operadores do direito estardo
submetidos ao regramento dos proprios tribunais superiores que firmaram o seu
entendimento.

Esta-se diante de uma ampla permissividade dos tribunais de editarem e
regrarem normas que deveriam ser estipuladas pelo legislador, formando-se uma
ironia quanto ao propésito do NCPC em oferecer maior seguranca juridica, uma vez
gue deixa uma classe inteira sem o procedimento competente para questionar
entendimentos firmados pelos tribunais.

O NCPC fornece ao Poder Judiciario amplas possibilidades de
interpretacédo legislativa, formacéo de teses vinculantes e até mesmo de se regrarem
procedimentos por regimentos internos. Verifica-se a atribuicdo de um poder capaz
de extrapolar consideravelmente a sua fung¢éo primaria de julgar e aplicar a lei.

Essa atribuicAo de competéncia sofre criticas notaveis por parte da
doutrina, na medida em que falta legitimidade ao Poder Judiciario para estipular

% Destaca-se gue até a sUmula vinculante possui uma legislacdo prépria que oferece um
procedimento de edicdo, revisdo ou cancelamento de enunciado de sumula vinculante pela Lei
11.417/06.
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contornos normativos, j4 que é o povo (LEAL, 2013) que € o legitimo detentor do
poder de comandar e desenvolver as acdes estatais. O jurista neozelandés Jeremy
Waldron (2010) ficou conhecido internacionalmente por sua tese em que afirma
sobre a auséncia de legitimidade do Poder Judiciario, ao asseverar que eventuais
controvérsias e conflitos legais devem ser solucionados na seara do processo
legislativo. Uma deciséo judicial que revoga uma lei ou que estipula uma conduta
normativa é realizada por um juiz ou por uma corte, na qual ndo possui uma
representacdo democratica efetiva, uma vez que eles ndo séo eleitos.

Seguindo sua critica ao judicial review — no sentido de controle de
constitucionalidade — Waldron (2010, p. 110) explica que muitas vezes 0s proprios
magistrados possuem discordancias entre si, sendo que o julgamento que estipula o
judicial review € realizado por um seleto grupo de juizes, bastando uma maioria
simples para reverter o entendimento legal formado pelo parlamento/congresso. Por
essa linha, apura-se que sequer esse universo juridico especifico possui
unanimidade, estando a populacdo que serd afetada por esse entendimento, sob
uma regéncia de grande arbitrariedade, uma vez que uma simples mudanca de juiz
poderia reverter complemente a apreensao do julgado.

Ademais, as discordancias e contradi¢cdes juridicas, por se tratarem de
debates técnicos e especializados, ndo possibilitam a compreensao do que se passa
nos tribunais para o povo, afastando ainda mais o carater democratico da deciséao
final. O debate em relacdo a defesa das minorias, que é utilizado pelos defensores
do judicial review como a forma de defender essa menor parcela da populacéo
contra o estabelecimento de uma sociedade excludente, pode ser utilizado de igual
maneira para atacar essa tese, tendo em vista o evidente déficit democratico dos
magistrados. Waldron (2010, p. 140) reconhece os varios defeitos da representacao
democrética nas elei¢cdes legislativas, ndo obstante quando se coloca defronte ao

judiciario sua predominancia € evidente:

O sistema de eleigbes legislativas também ndo perfeito, mas ele é
evidentemente superior por questdes de democracia e de valores
democraticos em comparacdo a base indireta e limitada de legitimidade
democratica do judiciario. Os legisladores sdao regularmente
responsabilizados perante seus eleitores e se comportam como se suas
credenciais eleitorais fossem importantes em relacao ao ethos geral de sua
participacdo na tomada de decisdo politica. Nada disso é verdade para os
juizes.
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Em sentido similar, Maus (2010) realca a auséncia de mecanismos de
controle social do Poder Judiciario, possibilitando que a justica se conceda o titulo
de mais alta “instdncia moral da sociedade”, ao contrario das outras instituicbes do
estado que se formam por uma organizacdo politica democratica de maneira
principal.

Waldron (2008) utiliza o ideal do rule of law como a saida mais
democraticamente legitimada para ser estabelecida dentro do conceito de estado de
direito, justificando que é preferivel a existéncia de autoridades que no exercicio de
seu poder tenham regras publicas a serem seguidas, ao invés de passar por
decisbes do certo ou errado realizadas por preferéncias e ideologias individuais.
Além disso, € salientado que o conceito de rule of law é de facil percepcao social,
sendo varios exemplos jornalisticos citados para demonstrar que normas possuem
um carater regulatério delimitado, esquivando-se da discricionariedade e
ponderacodes arbitrarias.

Esse problema levantado por Waldron também pode ser identificado no
NCPC pelo artigo de Streck (2015), que faz duras criticas ao paragrafo 2° do artigo
489 do NCPC®, que trata da “colisdo de normas” na qual o juiz precisa justificar sua
preferéncia por uma em detrimento de outra pela sua ponderacédo. O autor chama
esse fato de um “abalroamento hermenéutico”, que busca incorretamente seguir a
proposta de Teoria de Argumentacao de Alexy, levando unicamente a um cenario de
“discricionarismo” da propria consciéncia do julgador. Nesse sentido, a unica saida
para evitar o “caos da operacionalidade do direito”, seria o veto desse paragrafo, o
gue ndo aconteceu.

O conjunto geral do NCPC, notadamente inspirado por ideais do common
law, influiu para valorar o Poder Judiciario e uma grande amplitude de seus
mecanismos na formacdo de “normas e condutas” a serem observados pela
sociedade. Os precedentes, as sumulas, a jurisprudéncia, o judicial review e seus
efeitos gerais ganharam um expressivo papel para o funcionamento do direito. N&ao
obstante, depara-se com uma série de problemas que assolam a sistematica desse
preceito na sua prépria origem, como também, a maneira que foi realizada a

importacédo de suas ferramentas.

%0 artigo de Streck faz referéncia ao artigo 487 do ultimo projeto do NCPC, que quando foi
efetivamente sancionado como artigo 489.
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Nesse contexto, encontraram-se diversos embates entre os dois lados da
moeda, sendo que cada autor toma claramente o seu posicionamento quanto a
legitimidade normativa do Poder Judiciario ou do Poder Legislativo. Assim, o NCPC
encontra-se em um quadro controverso, no qual possui ideologias criticadas e
elogiadas internacionalmente, havendo uma série de artigos em aberto, o que
consequentemente gera uma conjuntura de incertezas juridicas. Contudo, conforme
se demonstrara — ou ja se demonstrou implicitamente —, nenhuma dessas facetas
apresenta uma solucdo definitiva, na qual o povo € colocado como o efetivo
legitimado ao poder, estando sempre pendente uma autoridade maior que dita o

direito, pendulando-se sempre entre um juiz boca de lei e um juiz boca de sumula.

4.3 Enfoques alternativos

Como visto, a questdo acerca da legitimidade da construcdo da ordem
normativa e de suas decisdes sdo abordadas por diversos autores por diferentes
pontos de vista. Apesar dessa diversidade, duas proposi¢cées emergiram nos ultimos
anos, chamando a atencao pela busca de uma discusséo critica do conceito de
legitimidade efetiva, abordando pontos como a validade democrética do legalismo e
das decisdes judiciais.

Nesse sentido, sera destacada a Teoria Neoinstitucionalista do Rosemiro
Pereira Leal, como possibilidade de abordagem do Estado por uma visao processual
fundada em uma comunidade juridica constitucionalizada, que supere os conceitos
‘poder estatal” para “atividade estatal’. Ainda, seguindo a ideia de busca pelo
aperfeicoamento e harmonizacdo do sistema de precedentes do NCPC com o
Estado Democratico de Direito, expbe-se a proposicao realizada por Gustavo de

Castro Faria no que tange a legitimidade da formacao da jurisprudéncia dominante.
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4.3.1 A teoria neoinstitucionalista como critica aos fundamentos dogmaticos

do common law ou do civil law

O mundo ocidental se mostrou fortemente ligado aos dois maiores
sistemas juridicos utilizados na atualidade, sendo que nas Ultimas décadas verificou-
se a aproximagao desses complexos do common law e do civil law, iniciando uma
grande discussdo académica sobre legitimidade e qual sistema se mostra mais
eficiente na resolucédo de problemas juridicos. Muito se discutiu sobre a capacidade
representativa da atividade Judiciaria e da atividade Legislativa na tomada ou
formacdo de decisdes que possuam efeitos normativos que surtam efeitos para os
cidaddos, sendo que as partes mostraram-se acriticas quanto a pontos
fundamentais do estabelecimento de um Estado Democratico de Direito.

Houve uma marginalizacdo da cientificidade da prospeccao da ideia da
formacdo da lei (como ato normativo), sendo quase que ausente de regras
(processualidade) a formacdo dos comandos legais que regram o0 ordenamento
juridico atual. Assim, para a teoria neoinsitucionalista, tanto na origem do civil law
como no common law ocorre uma equivaléncia, na medida em que o primeiro &
formado por um direito ativo e pds-ativo (positivo) realizado por uma constituicao de
“titulares historicos” da dicgado dos costumes, enquanto o segundo € direito dito por
um tribunal que submete ao seu processo-historico-jurisdicional (LEAL, 2010, p. 67-
68).

O desenvolvimento desses sistemas, mesmo a pretexto de
democratizacao, ainda esta adstrito a uma caracteristica originaria capaz de retirar o
poder de quem o deve deté-lo, a juris dictio (jurisdicdo), consistente no poder estatal
(Estado-Juiz) de aplicar um direito resguardando uma autoridade, seja ela advinda
do legislativo ou do judiciario (LEAL, 2010). A autoridade mantem-se como eixo de
construcdo e aplicagbes normativas. Leal (2010, p. 75) ainda denuncia a pouca
diferenca do conteudo entre as leis platbnicas que emanavam da jurisdicdo dos reis-
filosofos e as atuais.

Ha um esquecimento de que a lei deve emanar e se aplicar pelo povo,
nao prevalecendo um soberano, rei, ministro, policial ou qualquer forma de
autoridade na deciséo final, razdo pela qual utilizou o termo cojurisdicente para

qualquer das partes envolvidas em procedimentos de elaboracdo ou alteracdo
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normativa. A formacéo dos atos sentenciais deve ser realizada pelos participantes
do nacleo de afetados pelo provimento final, pois somente assim serd considerada
legitima.

O fortalecimento dos precedentes judiciais pelo common law, caso nao
tenha nenhum senso de construcdo processual pelos principios ordenadores de um
Estado Democréatico de Direito, poderd mostrar--se apenas como mais um recinto de
poder. Isso ainda é decorrente da maior expansao da “forca de lei”, que é a
qualidade atribuida aos redutos de poder do estado por mecanismos
desprocessualizados — sumulas vinculantes, decretos presidenciais, medidas
provisorias — que garantem uma autoridade (LEAL, 2010, p. 77) isolada do cidadao
comum.

A ciéncia do direito na formacdo da democracia deve possuir uma
testabilidade critico-argumentativa, fugindo de dogmas impositivos na esperanca de
solugdo de problemas, devendo “instalar uma concorréncia de teorias onde as
vitoriosas fossem as mais resistentes as criticas, criando assim um sistema aberto”
(LEAL, 2010, p. 71) que sempre estara propenso a mudancas pela propria
investigacdo da verdade.

Assim, deve perceber-se o legislativo, executivo, judiciario ndo mais como
poderes de um “Estado-instrumental-mitico-utdépico”, mas sim como uma funcéo
como qualquer outra da atividade de administracdo governamental, havendo uma
fiscalidade permanente e aberta por todos (LEAL, 2010, p. 87). Tudo isso deve ser
desenvolvido por elementos linguisticos-autocriticos-juridicos do devido processo,
em uma epistemologia baseada em técnica, ciéncia, teoria e critica com inspiracédo
em Popper, o que oferecerd um propenso ao desenvolvimento da racionalidade néao
dogmatica pela comunidade juridica legitimada ao processo (LEAL, 2013, p. 102-
105).

Feitas essas consideracfes, é importante realizar uma releitura de todo o
ordenamento juridico brasileiro sobre o prisma efetivo de um Estado Democrético de
Direito, oferecendo-se essa visdo ao novo Cddigo de Processo Civil. Isso porque,
nao basta apenas dividir o foco dos poderes de formacao normativa do legislativo e
executivo com o judiciario pelo fortalecimento das decisbes judiciais com carater
coercitivo. Deve-se atentar para a formagao dessas decisbes e sua aplicabilidade
em coordenadas que atendam aos direitos fundamentais constitucionais. O direito

nao pode ser imposto ou ditado, ele deve ser construido democraticamente tal como
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sua deciséo. Logo, a passagem de um sistema que preza pelas leis para um sistema
que preza pelas decisdes judiciais, sem a sua devida constru¢cdo democratica,
apenas pendula o foco para um Poder (tirano) que dita as regras. O juiz aplicador de
lei ou o juiz aplicador de decisdes de tribunais superiores apenas demonstra a
segregacao da formacdo de comandos legais, que cada vez mais se distancia de
seu legitimo detentor, o povo. Tanto os juizos dos julgadores como dos legisladores
devem ceder lugar aos juizos democraticos de direito (LEAL, 2010, p. 131),

estabelecido pelo primeiro artigo da Constituicdo Federal.

4.3.2 Uma proposta para a aproximacao da construcdo democratica dos
precedentes com forca normativa — as “Camaras Mistas de Revisao de

Jurisprudéncia”

Independentemente dos prés e contras, o novo Codigo de Processo Civil
€ uma realidade que aparentemente veio para perdurar por VArios anos, quica
décadas. Juntamente com sua vigéncia havera um concomitante fortalecimento dos
precedentes judiciais, tendo em vista a sua sistematica que concede um carater
normativo de observancia para a solucdo de outros processos. InuUmeras criticas
foram abordadas por diferentes doutrinadores, contudo, € importante ir além de uma
mera apreciacdo do objeto estudado no ambito juridico, buscando-se a
apresentacao de uma proposta de solug¢do ou de melhoria do quadro analisado.

Destacou-se a importancia da formacdo de um precedente com forca
normativa, tendo em vista sua vasta amplitude de reflexos, extrapolando por vezes a
propria seara juridica. Nesse sentido, busca-se a formacao das decisbes da maneira
mais democratica de direito possivel, sendo dever dos legitimados ao processo a
analise do desenlace da padronizacdo decisoria, sem jamais deixa-la perpetuamente
imutavel.

Muito ha de ser estudado, examinado e até mesmo revisto no NCPC, em
especial no sistema oferecido a parte afetada por um precedente normativo, para
que ela tenha meios suficientes e eficazes na diferenciacdo de seu caso e/ou
superacao do entendimento aplicado (distinguishing e overruling). N&o obstante, a

maior preocupacédo ocorre no ambito juridico de reconstrucdo da legalidade, na qual
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cabe ao povo - legitimados ao processo — a fiscalizagdo e participagcdo dos
processos de criacdo e aplicacdo da normatividade (LEAL, 2002, p. 181), que no
caso seria a propria decisdo “padronizada”.

Faria (2010) desenvolve interessante proposicdo para aperfeicoar a
maneira pela qual a padronizacdo dos precedentes deve ser avaliada, deixando
claro que nao se trata de uma “solu¢ao” para os problemas advindos com o NCPC e
o fortalecimento da formacédo normativa pelo préprio judiciario. Ha uma busca pela
legitimacado dessas decisbes com o Estado Democratico de Direito, alinhando-se ao
marco tedrico da teoria neoinstitucionalista, em especial da busca por um caréater
discursivo-processual-democratico.

Nesse contexto, foi apresentada a ideia de criacdo de Camaras Mistas de
Revisédo de Jurisprudéncia (CMRJ), que seriam 6rgdos aos quais possibilitariam um
dialogo critico a respeito das decisbes que possuam carater normativo, sendo
abrangidas sumulas, orientacdes jurisprudéncias, acorddos oriundos de processos
repetitivos, enunciados e até mesmo a propria jurisprudéncia dominante que seja
capaz de coibir o debate sobre o tema por uma rejeicéo liminar. Para tanto, a CMRJ
seria disciplinada pelo Conselho Nacional de Justica, que se pautaria nas suas
atribuicbes constitucionais pelo artigo 103-B, 84° da Constituicdo Federal,
expedindo-se atos regulamentares que determinariam aos tribunais a criagdo da
CMRJ em um prazo razoavel, permitindo a revisdo dos entendimentos firmados
(FARIA, 2010, p. 134-135).

Art. 103-B. O Conselho Nacional de Justica compfe-se de 15 (quinze)
membros com mandato de 2 (dois) anos, admitida 1 (uma) recondugéo,
sendo:

§ 4° Compete ao Conselho o controle da atuacdo administrativa e financeira
do Poder Judiciario e do cumprimento dos deveres funcionais dos juizes,
cabendo-lhe, além de outras atribuicbes que lhe forem conferidas pelo
Estatuto da Magistratura:

| - zelar pela autonomia do Poder Judiciario e pelo cumprimento do Estatuto
da Magistratura, podendo expedir atos regulamentares, no ambito de sua
competéncia, ou recomendar providéncias;

Il - zelar pela observancia do art. 37 e apreciar, de oficio ou mediante
provocacao, a legalidade dos atos administrativos praticados por membros
ou 6rgaos do Poder Judiciario, podendo desconstitui-los, revé-los ou fixar
prazo para que se adotem as providéncias necessarias ao exato
cumprimento da lei, sem prejuizo da competéncia do Tribunal de Contas da
Uniéo;

Il receber e conhecer das reclamac8es contra membros ou 6rgdos do
Poder Judiciario, inclusive contra seus servicos auxiliares, serventias e
orgdos prestadores de servicos notariais e de registro que atuem por
delegacgdo do poder publico ou oficializados, sem prejuizo da competéncia
disciplinar e correicional dos tribunais, podendo avocar processos
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disciplinares em curso e determinar a remoc¢do, a disponibilidade ou a
aposentadoria com subsidios ou proventos proporcionais ao tempo de
servico e aplicar outras san¢des administrativas, assegurada ampla defesa;
IV representar ao Ministério Publico, no caso de crime contra a
administracdo publica ou de abuso de autoridade;

V rever, de oficio ou mediante provocacédo, os processos disciplinares de
juizes e membros de tribunais julgados ha menos de um ano;

VI elaborar semestralmente relatério estatistico sobre processos e
sentengas prolatadas, por unidade da Federacao, nos diferentes 6rgaos do
Poder Judiciario;

VIl elaborar relatério anual, propondo as providéncias que julgar
necessarias, sobre a situacdo do Poder Judiciario no Pais e as atividades
do Conselho, o qual deve integrar mensagem do Presidente do Supremo
Tribunal Federal a ser remetida ao Congresso Nacional, por ocasidao da
abertura da sesséo legislativa.

Para isso, a CMRJ seria um 0rgdo de atuagdo permanente junto aos
tribunais e cortes superiores, que receberiam peticdes subscritas denominadas
“Pedido de Revisdo de Jurisprudéncia (PRJ)”, que possuam o objetivo de rediscutir
algum ponto consolidado por precedentes judiciais. Salienta-se seu carater de livre
propositura, na qual qualquer pessoa representada por advogado possa apresentar
suas razdes e motivos para uma possivel modificacdo do entendimento. Destaca-se
ainda seu carater gratuito para o amplo acesso ao debate (FARIA, 2010, p. 134-135)
e apesar de ndo explicito, entende-se que a representacao por advogado possa ser
substituida por um Defensor Publico por todo assentamento e intencdo de
desenvolvimento desse 6rgéo.

Com a CMRJ, procura-se a evasao da criacdo de dogmas — decisdes
judiciais pétreas, incontestaveis —, forcando um debate critico e permanente dos
contornos apresentados pelos precedentes judiciais persuasivos, elevando o seu
“nivel de desenvolvimento” a uma maneira mais aberta e democratica. Da-se a
oportunidade de discussdo da prépria superacao do entendimento firmado, sendo
um ambiente favoravel a destinacdo dos debates e pontos de vista levantados por
guem tenha interesse. Vale enfatizar a procura da concessdao de uma maior
legitimidade da decisdo que vier a ser formada por esse 0rgdo, uma vez que é

sugerida a sua composicao.

Tais Cémaras, mistas, seriam compostas por, ao menos, 09 membros
temporarios, sendo 02 desembargadores ou ministros (escolhidos pelo
proprio tribunal, dentre os membros das respectivas Escolas Judiciais), 02
membros do Ministério Publico (escolhidos pelo préprio MP, dentre os
membros da respectiva Escola Superior), 02 advogados (escolhidos pelo
Conselho da Ordem dos Advogados do Brasil) e 02 docentes, qualificados
com Doutorado, integrantes de programa de pos-graduacao stricto sensu de
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Universidades reconhecidas pelo Ministério da Educagdo. (FARIA, 2010, p.
135).

A CMRJ se reuniria em carater esporadico (quadrimestral) para a
discusséo dos pedidos, cabendo ainda a possibilidade de sua reunido extraordinaria
por pedido liminar reconhecido pelo Presidente da Camara. Na primeira reunido sera
fixado um Regimento Interno para determinacédo procedimentais do processamento
dos pedidos, suas apresentacdes e sustentacdes (FARIA, 2010).

Em cada sessé&o o relator exporia o processo do requerente e, depois de
dada a palavra ao procurador, seria decidido oralmente por uma rejei¢cao liminar ou
necessidade de julgamento. Uma vez obtida a deciséo final por maioria dos votos —
voto do Presidente da Camara como critério de eventual desempate — sera dada
ciéncia aos tribunais competentes para julgamento da matéria debatida, podendo ser
expedidos esclarecimentos caso sejam solicitados (FARIA, 2010).

Ainda é lembrado sobre a necessidade de uma complementacao
legislativa para impedir a retroatividade das decisdes proferidas pela CMRJ —
ressalvada as possiblidades de acbes rescisérias — (FARIA, 2010) evitando um
tumulto e mudancas bruscas que podem atingir milhdes de pessoas, prezando-se
pela seguranca juridica. Trata-se de efeitos similares aos do prospective overruling
ou sunbursting, previamente estudados.

A todo o momento se deixa em aberto a proposta para debate pelo
préprio racionalismo critico, que é considerado ausente no sistema de formacéo de
precedentes normativos pelo sistema juridico. Entende-se que a proposta fica como
um conformismo velado do crescimento do poderio de estipula¢des vinculantes pelo
judiciario, em detrimento de uma nova revolu¢do do ordenamento juridico. Muito
ainda deve-se estudar e rever sobre 0s meios recursais, inclusive para casos
concretos. Sem embargo, trata-se de uma ideia capaz de alinhar e harmonizar os
ideais do common law com um Estado Democratico de Direito, oferecendo aos
legitimados ao processo a constante falseabilidade por um carater discursivo-

processual-democréatico.
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5 CONCLUSAO

O cenario do passado recente formado pelo Codigo de Processo Civil (Lei
5.869/73) nao oferecia efetivamente as garantias constitucionais do processo, como
isonomia, publicidade, ampla defesa, devido processo legal, duracdo razoavel do
processo, contraditorio e dignidade da pessoa humana, uma vez que nédo foi capaz
de estabelecer uma prestacao jurisdicional democratica, moldando um sistema
decisorio por vezes incoerente com si mesmo. A ineficaz atividade jurisdicional levou
a um movimento de debate e construcdo de um novo cédigo que buscasse melhorar
a sistematica funcional do processo, buscando mudar a perspectiva geral do
funcionamento do judiciario.

O fortalecimento do precedente judicial foi uma importante possibilidade
de solucdo encontrada para a estabilizacdo e padronizagdo das decisdes judiciais,
como a possibilidade de obter maior celeridade processual. Nesse sentido,
buscaram-se ferramentas e funcionalidades da utilizacdo de um sistema de
precedentes na tradicdo anglo-saxbnica, para a formacdo de procedimento que
ofertasse melhor desenvolvimento a luz do paradigma constitucional atual.

Vérios institutos do common law, em especial do sistema estadunidense,
foram adaptados a legislacdo patria, buscando-se por meio das proprias decisdes
judiciais o oferecimento de uma capacidade determinativa do préprio judiciario —
ganho normativo das decisdes judiciais — para a estipulacgdo dos contornos
jurisdicionais. Consequentemente, diversas inovagdes foram introduzidas no
ordenamento juridico brasileiro, concedendo-se uma légica e um papel diverso do
procedimento judicial para a formacdo do provimento final mais proximo de um
efetivo Estado Democratico de Direito.

Para tanto, o proprio NCPC colocou como norma o dever aos tribunais de
uniformizar e estabilizar a sua jurisprudéncia (art. 926), sendo obrigatéria a
observancia das decisdes que possuam um status especial (art. 927) — como
decisbes dos tribunais superiores, enunciados de sumulas, acordaos oriundos
resolucado de demandas repetitivas — pelos julgadores.

A intencdo de melhoramento das decisdes judicias mostra-se na medida
em que também é colocado como preocupacdo da busca da oferta de um

contraditorio efetivo e de publicidade (art. 10) e um dever de fundamentacdo para
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melhoria do padrédo das decisdes judiciais, assim como sua transparéncia (art. 489,
819).

A busca pela razoavel duracdo do processo e da estabilidade da
jurisprudéncia com base na formacéo de precedentes normativos ganhou for¢ca com
o incidente de resolucdes de demandas repetitivas (art. 976/987), incidente de
assuncédo de competéncia (art. 947) e com o incidente de arguicdo de
constitucionalidade (art. 948/950) propiciando maior celeridade na resolucéo
procedimental, até no seu ambito de influéncia diretamente pelos tribunais
superiores (art. 1.036/1.041).

A Reclamacdao (art. 988/993) teve abrangéncia na sua aplicabilidade para
ser utilizada como meio de garantia de autoridade da autoridade dos tribunais para
decisBes que possuam um papel relevante na estabilizacdo da jurisprudéncia, como
as teses firmadas por acérdaos provenientes de julgamentos de incidente de
resolugcédo de demandas repetitivas.

Também, mostra-se presente a extensao na utilizacdo de julgamentos in
limine litis, que absorveu o pilar de fortalecimento dos precedentes que possuam
natureza diferenciada, seja pelo tribunal que a proferiu (tribunais ou tribunais
superiores), seja pelo procedimento utilizado na sua formacao (julgamento de casos
repetitivos ou assuncdo de competéncia), como seu resultado final (acérdédo de
tribunal superior ou enunciado de sumula).

N&o obstante, mesmo com toda essa intencdo de melhoramento do
procedimento judicial, varios problemas - criticas — herdados do Coddigo de
Processo Civil de 1973 ndo foram superados. Garantias importantissimas, que
podem suprir o cojurisdicionado em de fato ser um cojurisdicente, foram
“esquecidas” na construgdo critica do NCPC, especialmente no que tange a
importacao de uma ideia de fortalecimento dos precedentes judiciais.

Talvez ndo tenha ocorrido um estudo cientifico suficiente do
funcionamento de decisGes judiciais que possuam um carater normativo — em
especial o vinculante — para sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro. As
disfungbes mais exponentes do sistema de common law foram absorvidas pelo
NCPC sem que ocorresse um estudo critico-cientifico satisfatorio. Essa questéo
comprova-se uma vez que 0 aspecto mais controverso apontado pela doutrina dos
paises adotantes desse sistema é a possibilidade que o litigante possui para

diferenciar seu caso dos “modelos” sentenciais vigentes e a prépria oportunidade de
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superar o entendimento firmado. Quica o maior infortinio tenha ocorrido na maneira
que a legistica tenha ocorrido para a formacdo do NCPC, porquanto a discussao
critica ndo se utiliza apenas prés ou contras uma proposta, mas também os pros ou
contras a sua propria propositura, que no caso, é a propria lei.

Com essa formacdo legal deficitaria, contrariedades foram recebidos
como heranca do CPC/73. Os julgamentos in limine litis e os Obices recursais, que
conforme ja demonstrados, continuam apresentando a possibilidade de suprir a
parte de obter uma solucdo efetiva para 0 seu processo, gozando de todas as
garantias — em especial o contraditorio e a ampla defesa — e chances de resolucéo
de uma lide, podendo se dar inclusive por meio de uma conciliagao.

As decisdes resultantes de julgamentos de demandas repetitivas podem
ganhar um patamar superior ao das sumulas vinculantes, uma vez que ndo ha um
procedimento proprio para a sua revisdo ou superacao. Ao longo do NCPC apenas
se fala de eventualidade de mudar essas teses firmadas em acérdaos, contudo
inexiste qualquer processo legal que ofereca as garantias processuais-
constitucionais a quem ouse discordar desse posicionamento firmado pela corte. A
formacéo de precedentes vinculantes sem que ocorra um devido debate plural sobre
o tema também se destacam nas decisbes que possam ser formadas pelos
julgamentos de assuncdo de competéncia e de arguicdo de inconstitucionalidade,
tendo em vista a busca de uma prevencdo do contraditério que possa levar a
diferentes questdes.

Assim como as teorias, as decisdes também devem estar sujeitas a sua
testificacao, especialmente aquelas que possuam forca vinculante, sendo essas as
gue mais devem se sujeitar a sua falibilidade e efetividade, para somente assim
estarem sujeitas ao menor nimero de erros possiveis.

Sugestdes foram apresentadas para um sincronismo maior do NCPC com
0 que de fato esta proposto em sua exposicao de motivos que justificam sua propria
existéncia. A ideia das Camaras Mistas de Revisdo de Jurisprudéncia pode ser um
reforco da legitimagdo do povo na formacdo das decisbes judiciais, viabilizando
melhor harmonizagdo do ordenamento juridico com os direitos fundamentais
previstos na constituicao.

Muitas reviravoltas devem ocorrer nesses primeiros anos de crescimento
da ideia de um novo Cédigo de Processo Civil firmado, que de acordo com sua

exposicao de motivos deve oferecer um procedimento mais célere, efetivo e sensivel
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aos principios constitucionais, capaz de atenuar as misérias e absurdos enfrentados
pela atividade judiciéria, além de ser harmonizar com as garantias constitucionais de
um Estado Democratico de Direito. Se de fato levada em consideracdo essas nobres
perspectivas, vislumbra-se a possibilidade de superacédo dos contrapontos expostos,
uma vez que a producgdo e interpretacdo da justica se fardo pelos cojurisdicentes,
considerados esses o0 conjunto de legitimados ao "devido processo" de uma

comunidade juridica constitucionalmente fundada.
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