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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo analisar a utilizacado do precedente judicial no
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, foi analisado o sistema de precedentes
judiciais na perspectiva do direito comparado, pois ao ser proposta uma pesquisa que
busca analisar um instituto juridico de origem estrangeira, ha necessidade de que seja
realizada uma comparacédo. Primeiramente foi realizada uma macrocomparacéo entre
as tradicbes da common law e da civil law, a fim de que fosse viabilizada uma
microcomparacédo do precedente judicial e o formato de adoc¢éo do instituto no Brasil
enquanto resposta aos ditames internacionais através de uma analise critica da
sistematica institucional. Com enfoque no ordenamento juridico brasileiro e sob a
perspectiva da unidade do direito, foi analisada a opcédo legislativa no Cédigo de
Processo Civil pela organicidade sistémica através da padronizacao deciséria, na qual
a litigancia de massa esta centralizada. Através de uma analise do recurso especial
repetitivo, observou-se a existéncia de ndcleos permanentes no STJ, tais como o
NUGEPNAC (Nucleo de Gerenciamento de Precedentes e de A¢des Coletivas), o que
corrobora para o entendimento de que o precedente judicial brasileiro € um instituto
utiizado como ferramenta de gestdo do acervo, assim, para além de uma
padronizacdo decisoria, foram reformulados procedimentos administrativos internos
da Justica.

Palavras-chave: Precedente judicial; Gestao do acervo; Superior Tribunal de Justic¢a;
Recurso especial repetitivo.



ABSTRACT

This paper conducted an analysis about the use of judicial precedent in the Brazilian
legal system. For this purpose, the system of judicial precedents was analyzed from
the perspective of comparative law, because when a research that seeks to analyze a
legal institute of foreign origin is proposed, it is necessary to make a comparison. First
a macro-comparison between common law and civil law traditions was performed in
order to make a micro-comparison of the judicial precedent and the format of adoption
of the institute in Brazil as a response to international dictates through a critical analysis
of the institutional system possible. Focusing on the Brazilian legal system and from
the perspective of the unity of law, the legislative option in the Code of Civil Procedure
for systemic organicity through the standardization of decisions was analyzed, in which
mass litigation is centralized. Through an analysis of repetitive special appeals, it was
observed the existence of permanent centers in the STJ, such as the NUGEPNAC
(Precedent and Class Action Management Center), which corroborates the
understanding that the Brazilian judicial precedent is an institute used as a tool to
manage the backlog, therefore, beyond a standardization of decisions, internal
administrative procedures of Justice have been reformulated.

Keywords: Judicial precedent; Acquis management; Superior Court of Justice;
Repetitive special appeal.
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1 INTRODUCAO

O objeto de estudo da presente pesquisa versa sobre a insercao do precedente
judicial no Brasil, com objetivo geral pautado na verificagdo do uso de tal instrumento
juridico enquanto técnica de gestao de acervo a partir da analise do processamento
do recurso especial repetitivo.

Justifica-se tal pesquisa pela conjuntura da prestacéo jurisdicional brasileira
contemporanea, pois esta caracterizada por uma vinculagdo mais intima com a vida
em sociedade, tal quadro tem sido verificado no processo, vez que muitos aspectos
da sociedade sao judicializados com regularidade, trata-se de uma discussao direta
sobre direitos e garantias fundamentais no Poder Judiciario nos mais diversos ramos,
com destaque para areas como salde, economia, educacao, bancario, dentre outros?.

De modo que o problema de pesquisa gira em torno da utilizacdo do precedente
judicial brasileiro como técnica de gestdo do acervo.

Em tal contexto, foi inserido o sistema de precedentes judiciais no ordenamento
juridico brasileiro, originario da tradicdo juridica da common law, tal instituto
estrangeiro esta presente na atual legislacdo processualista e ocasionou uma série
de mudancas estruturais e procedimentais na jurisdicéo brasileira.

Embora seja um instrumento juridico oriundo de ordenamento juridico de
tradicdo da common law, a implementacdo de um sistema precedencialista foi
justificado por uma série de objetivos, tais como celeridade, integridade, isonomia,
economia processual e seguranca juridica, com nitida tentativa de solucionar os mais
diversos problemas da sobrecarga do Judiciario.

Assim, no artigo 927 do Cédigo de Processo Civil, foi conferida uma logica
homogeneizante para padrdes decisérios distintos, com natureza, objetivo,
processamento e resultado muito especificos, o que demanda uma perspectiva critica
do processo.

Para tanto, o texto foi estruturado da seguinte forma: introducéo, trés capitulos
e concluséo.

No primeiro capitulo, “sistema de precedentes judiciais na perspectiva do direito
comparado”, foi analisado o pensamento juridico conforme a sua tradicdo, bem como

o impacto gerado na forma de resolucdo dos casos concretos e na organizacao

1 BONAT, Debora; PEIXOTO, Fabiano Hartmann. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e
precedentes. Curitiba: Alteridade, 2020.p. 74-75.
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judiciaria, com a hipotese de que a adocdo de um sistema de precedentes judiciais
nao alterou a centralidade da norma no ordenamento juridico brasileiro.

Com objetivo especifico em realizar um estudo comparado do precedente
judicial nas tradi¢cdes juridicas da common law e civil law, foi realizada uma
macrocomparacao entre elas, tal comparacdo foi instrumental para viabilizar a
percepcdo das bases tedricas e culturais quanto a utilizacdo do precedente judicial,
por se tratar de instrumento juridico especifico, optou-se por uma microcomparagao
entre os sistemas juridicos do Estados Unidos da América, Inglaterra, Portugal, Peru
e Brasil.

Com a finalidade de tracar uma compreenséo do instituto juridico em um aporte
tedrico e pratico, primeiramente foi realizado um estudo comparado pela metodologia
da macrocomparagéo para pontuar as principais distingdes e proximidades entre as
familias juridicas, pois, ainda que bastante peculiares entre si, em um contexto de
globalizacéo, algumas interferéncias reciprocas surgiram, o que também serve para
compreender as divergéncias.

Ap6s a macrocomparacdo, foi realizado um estudo sistemético de
microcomparacdo, com enfoque no precedente judicial e de como é utilizado em
alguns dos sistemas juridicos que se conectam com o modelo brasileiro, com
destaque para o estadunidense, inglés, portugués e peruano.

E perceptivel que os sistemas juridicos de paises com maior proximidade
socioeconémica enfrentam problematicas parecidas; por exemplo, no Peru, o
precedente judicial também é ponto de critica quando vinculado ao congestionamento
processual e gerenciamento de acervo.

O estudo do precedente judicial nos sistemas juridicos dos Estados Unidos e
da Inglaterra teve como objetivo avaliar como € utilizado e processado tal instituto em
paises tipicos da common law, sendo possivel perceber como a cultura juridica da
tradicdo impacta no curso procedimental.

Os sistemas juridicos de Portugal e Peru serviram de base para estabelecer os
pontos em comum na tradicéo da civil law, o sistema portugués denota uma tendéncia
de uniformizacdo jurisprudencial através de vinculatividade obrigatéria para decisbes
de alguns Tribunais, enquanto o Peru, por meio de previsao legal especifica, adota
um sistema de precedentes obrigatérios, sua proximidade com o sistema brasileiro

também se observa no uso enquanto Obice processual para diminuicdo do acervo.
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Uma das principais caracteristicas da civil law € a codificacdo, assim, foi
possivel verificar que a codificacdo provoca um sistema juridico com alto nivel de
especializacdo dos ramos do direito, 0 que ocorre na cultura juridica brasileira,
portanto, a centralidade da norma em tal sistema juridico estabelece que a adocéo de
um sistema de precedentes judiciais decorre de previsao legal especifica, situacéo
ocorrida nos sistemas juridicos brasileiro e peruano.

Apés o estudo comparado, foi aprofundada a andlise do formato de adoc¢éo do
precedente judicial no Brasi no segundo capitulo, intitulado como “precedente judicial
brasileiro”, a partir da hipétese de que a judicializagdo de massa mantém ativo o
desafio do Judiciario quanto ao gerenciamento processual e a uniformidade das
decisdes, logo, a repetitividade das causas judiciarias é fruto da manutencao das
caracteristicas neoliberais do processo e da centralidade do campo juridico na
individualidade das causas.

Com obijetivo especifico pautado no exame do formato de insercdo do sistema
de precedentes judiciais em uma logica de gerenciamento de acervo, a partir do
estudo do congestionamento processual do pais, foi verificado o histérico de busca
por reducdo do acervo em que foram pautadas as reformas judiciarias, com a
sobrecarga na centralidade do problema.

Observou-se que no Cadigo de Processo Civil, h4 intencdo de que seja
estabelecida a organicidade sistémica, assim, para além da resolucéo de divergéncia
jurisprudencial, deve-se evita-la; coube as Cortes Superiores direcionar o
ordenamento juridico através da vinculatividade de suas decisbes, de modo que a
sistematica de precedentes judiciais foi diluida em toda a legislacéo processualista.

Em tal contexto, foi conferida ao Supremo Tribunal Federal (STF) e Superior
Tribunal de Justica (STJ) a missdo de uniformizacdo jurisprudencial; através da lei
processualista vigente, passaram a figurar como verdadeiras Cortes Supremas,
justifica-se a escolha do estudo sobre o STJ pela origem do entdo considerado
Tribunal da Cidadania, por sua posic¢ao estratégica no Poder Judiciario e pelo impacto
em termos de volume e matérias que séo decididas pelo érgéo.

O histérico que originou o STJ foi de uma busca por resolucédo de crise de
carater crénico do STF quanto ao volume que o sobrecarregava de maneira intensa,
assim, o STJ surge com nitida finalidade de resolver o problema de congestionamento
do STF, o que comprova o contexto do Judiciario brasileiro de que a for¢ca motriz para

suas principais reformas é o gerenciamento de acervo.



18

Ademais, como o STJ é responsavel pela uniformizacao jurisprudencial da lei
federal, os impactos na vida social sdo notérios, de sua competéncia sdo excluidos
apenas os temas de matéria constitucional ou da Justica especializada, atuando
enquanto uma espécie de Justica “residual’, o seu volume comprova sua posicao
central na administracédo da Justica.

A vinculacdo entre sistema de precedentes judiciais e gestdo processual de
acervo também se revela na organizacao administrativa interna do Judiciario que foi
alterada pela inclus@o do sistema de precedentes judiciais; em 2016, foi instituido na
Resolucao n° 235 do CNJ o Nucleo de Gestao de Precedentes, a fim de organizar os
procedimentos administrativos internos de cada Tribunal a partir dos precedentes
judiciais.

Em razéo do volume e da natureza do precedente fixado em sede de recurso
especial repetitivo, o processamento de tal recurso possibilita a compreensao acerca
da logistica aplicada aos precedentes judiciais brasileiros enquanto gerenciamento de
acervo; através de uma analise ndo apenas da legislacdo, mas também do fluxo e
tratamento entre os departamentos dentro do STJ e com os demais Tribunais, foi
possivel perceber as inovacgdes trazidas pelo sistema de precedentes, ndo apenas
guanto a aplicacéo de padrdes decisoérios, mas também no tratamento dos processos.

Deste modo, no terceiro capitulo, intitulado como “unidade do direito”, com
objetivo especifico de sistematizar o recurso especial repetitivo a partir do estudo dos
ndcleos administrativos internos da Justica, foi avaliada a organicidade sistémica da
Justica através do estudo do seu processamento, com enfoque no regimento interno
e resolucdes do STJ, bem como as resolucdes do CNJ que tratam sobre o aparato da
administrac@o judicidria que instituiram nucleos que organizam e gerenciam 0s
precedentes judiciais.

Parte da doutrina sustenta que o sistema de precedentes possui papel
estratégico para a unidade do direito, pois confere uniformidade jurisprudencial,
porém, considerando as distingbes entre as tradicdes da common law e civil law, a
unidade do direito também possui abordagens distintas em cada familia juridica
guando correlacionada com o precedente judicial.

Ao analisar a unidade do direito na common law, foi observado que se trata de
uma abordagem interpretativa do pronunciamento judicial quanto a aplicagcdo do
precedente, enquanto na civil law, a unidade do direito € normalmente associada a

integridade do sistema normativo.
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A partir da andlise do fluxo de processamento do recurso especial repetitivo, foi
possivel verificar a atuacao sistematica do STJ, com destaque para setores voltados
ao processamento de tal repetitivo, tais como: Nucleo de Admissibilidade e Recursos
Repetitivos (NARER), Nucleo de Gerenciamento de Precedentes (NUGEPNAC) e
Comisséo Gestora de Precedentes e de A¢des Coletivas (COGEPAC).

Ressalta-se ainda que a divisdo tematica aplicada as SecBes e Turmas,
organizadas por areas do direito no regimento interno do STJ demonstra a ldgica
trabalhada nos ordenamentos da civil law, caracterizada por um nivel acentuado de
especializacao.

Ao analisar as atribuicbes do NUGEPNAC, do NARER e a sistematica do
recurso especial repetitivo, foi possivel avaliar que no STJ a logica de reducéo e
gestdo judiciaria esta centralizada na sua metodologia de trabalho, de modo que é
exposto o uso do precedente judicial brasileiro para gerenciamento do acervo.

A busca incessante por uma parametrizacdo e melhorias nos valores numericos
demonstram que boa parte da intencao legislativa e judiciéria se pauta em responder
ao interesse de organismos internacionais e de grandes litigantes internos (de direito
publico e privado), com infima melhoria substancial na cultura juridica de fato
engajada no acesso a Justica.

Tal contexto culmina no desvirtuamento de institutos juridicos em simplificadas
ferramentas de gestdo de acervo, os proprios relatérios do CNJ e o rol de metas da
Justica sdo embasadas na volumetria, a preocupacédo é centralizada na quantidade,
com desprestigio da qualidade da entrega jurisdicional.

O precedente judicial brasileiro possui uma légica que caminha em um formato
de padronizacdo decisoria, com potencial de engessamento do direito a partir do
aumento dos Obices recursais para as Cortes, enfim, € um caminho que universaliza
os tratamentos jurisdicionais para fixacdo de teses que dificulta mudancas no
pensamento juridico, no qual a centralidade das preocupa¢fes € no volume das

demandas e ndo na construcéo do direito.
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2 SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS NA PERSPECTIVA DO DIREITO
COMPARADO

Neste capitulo serd tratado o sistema de precedentes judiciais sob a
perspectiva das familias juridicas que mais se conectam com o sistema brasileiro.
Trata-se de um panorama geral, sem adentrar nas minucias e problematicas, para
cada sistema, foram selecionados alguns ordenamentos como modelos de
abordagem.

Foi dado maior destaque aos pontos que trabalham a formacéo e aplicacéo do
precedente judicial, considerando a sua hatureza, ndo se buscou esgotar cada
matéria.

Inicia-se com uma andlise de macrocompara¢do para se chegar a uma
microcomparacédo, na qual foram destacadas as caracteristicas que mais destoam
para explicar o instituto, sendo analisado assim o ordenamento.

O intuito de tal estudo comparado € compreender como o instituto do
precedente judicial estd sendo formatado no Brasil, uma analise isolada do instituto
nao seria suficiente para uma compreensao mais préxima da realidade pratica.

Primeiramente, sdo compreendidas as tradigdes juridicas ou “familias”, para
entdo se aprofundar no sistema juridico, caracteristicas da pratica judiciaria, das
instituicdes, dentre outros aspectos.

Posteriormente, foi avaliado o precedente judicial em tal formatacdo, a
interpretacdo, a natureza juridica, a vinculatividade, bem como a relevancia conferida

em cada sistema juridico estudado.

2.1 COMMON LAW E CIVIL LAW

Para uma maior compreensao acerca das tradi¢gdes juridicas que influenciam
este trabalho, quais sejam: common law e civil law, faz-se necessario apresentar as
justificativas da importancia de tal estudo.

Como explicado por René David?, ha uma multiplicidade dos direitos, com
destaque para aqueles proprios de cada pais, por vezes em um mesmo Estado,

coexistem direitos, além da vigéncia de direitos que emergem de instituicbes nao-

2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
p.19.
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estatais, tais como os de origem religiosa, o direito candnico, por exemplo, e ainda
tem-se o direito internacional, que pode operar de maneira regionalizada ou global,
seja entre entidades estatais (direito publico) ou privadas (direito privado, sobretudo
as relacdes comerciais).

Ainda nessa multiplicidade, existem pontos em comum que permitem uma
classificagdo em familias juridicas, que avanca o campo do estabelecimento de
regras; a multiplicidade de direitos é lida para além de agrupamentos de normas, vez
que ha imensa complexidade no mundo juridico, em que cada direito adota um
sistema que abarca vocabulario préprio, organizacdo das normas em categorias,
métodos interpretativos e técnicas para formulacéo de seus conjuntos de regras (tais
como 0s processos legislativos, dentre outras técnicas), além da formatacdo em que
o direito serd aplicado e até mesmo a sua finalidade em dada realidade?.

Alguns autores preferem o uso da terminologia “tradicdo” em detrimento de
“sistema”, convém explicitar que no presente estudo sdo adotados os dois termos para
abordagens distintas, a tradicdo juridica € utilizada quando se aplica a
macrocomparac¢do, enquanto sistema juridico é utilizado quando se trata de uma
microcomparacao, 0 que sera mais bem discutido em tépico seguinte.

Nesse sentido, Dario sintetiza que apesar da constante intensificacdo do
comeércio internacional e dos movimentos migratorios, a diversidade de direitos, além
de mantida, foi intensificada, a titulo de exemplificacdo, a autonomia privada ainda é
trabalhada de maneira muito mais limitada em paises como a Republica Popular da
China, na qual o ideal de coletividade ainda se sobrepde ao individualismo?.

Muito embora a globalizacdo tenha possibilitado trocas de cultura juridica entre
paises e regifes, ainda subsistem marcadores bem definidos que evidenciam a
pluralidade dos sistemas juridicos.

Como ja afirmado anteriormente, a diversidade esta para além dos sistemas
juridicos, ha também variedade interna, com paises que adotam sistemas hibridos, a
exemplo do Canada, e da variedade regional, significa que em um mesmo sistema,
h& distingdo de tratamentos, valorizagéo e direitos discutidos, tais como os Estados
Unidos em que é privilegiado o precedente judicial de maneira regionalizada, ou como

o Brasil, dada a sua continentalidade, embora haja uma busca por uniformizagéo

3 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
p.19-20.
4VICENTE, Dério Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sao Paulo: Aimedina, 2018. p. 17.
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jurisprudencial, a propria formatacdo regionalizada da jurisdicdo evidencia a
diversidade cultural no sistema juridico, com variacédo dos principais tipos de demanda
e especializagcéo de varas conforme o Tribunal.

Tais diferenciacdes se conectam com o proprio objeto do direito na medida em
gue as problematicas sociais sao distintas em cada localidade, o proprio movimento
da globalizacdo chegou a propiciar uma diversidade especializada, na medida em que
paises passaram a trabalhar com setores especificos de producéo de bens e servicos,
com nichos de consumo estruturados regionalmente, a formatacgéo juridica também
fora influenciada, pois os conflitos também passaram por um nivel de especificacédo
mais intenso®.

Por se configurar como uma criagao cultural, ainda que conflitos sociais sejam
bastante similares entre Estados, a forma de se trabalhar com tais questdes podem
ser distintas de sistema para sistema, inviavel, portanto, dissociar o direito da
realidade cultural de dada regido, considerando-se os valores sociais e costumes de
cada comunidade®.

Quanto a pluralidade dos ordenamentos juridicos, embora tenha existido na
comunidade juridica ocidental uma aspiracdo por um ordenamento juridico universal,
chamada de monismo juridico, opondo-se ao pluralismo juridico, aquele foi se
enfraguecendo, com problematicas que envolviam principalmente as discussoes
travadas entre direito positivo e direito natural”.

O pluralismo juridico foi ganhando mais espac¢o, superando 0 mMonismo,
atravessando fases, quanto ao historicismo juridico, no qual teve como marco central
a nacionalidade, os direitos seriam produtos diretos ou ndo da consciéncia popular,
tal formato de pluralismo possuia conteddo estadista, assim, diversos seriam 0s
ordenamentos juridicos, pois muitas sdo as nacdes, o fim do monismo é fortalecido
com a corrente juridica do positivismo, que trabalha com o direito positivo advindo do
poder soberano, culminando na conclusdo de que “todo direito constitui um
ordenamento a parte”®.

Com a fase moderna do pensamento politico, retoma-se a ideia do direito

universal sob o manto do direito natural decorrente da razdo, uma vez redirecionado

5 VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sdo Paulo: Almedina, 2018, p. 18.

6 Ibid., p. 18.

" BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. 3% ed. Tradugdo: Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 2010. p.313-314.

8 Ibid. p.313-314.
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o direito para a vontade, o pluralismo juridico se fortalece em sua segunda fase, a
institucional, com a premissa de que muitos sao os ordenamentos juridicos, ao migrar
do carater estadista para o institucional, admite-se a existéncia de uma pluralidade
institucional, com ordenamentos néo estatais, tais como o internacional, o doutrinario-
religioso, dentre outros®.

Embora seja inegavel o decaimento do universalismo juridico, tal concepcéao
nao deixou de existir, com nova configuragdo, apresenta-se ndo mais como uma
idealizac&o de um direito universal natural eterno, mas sim uma aspiracao de que seja
constituido um direito que congregue elo de unidade entre os direitos?'°.

Ao explicar sobre a unidade técnica na globalizacédo perversa, em referéncia a
Kant, Milton Santos afirmou que o caminho histérico é correlato com o surgimento de
técnicas, um progresso infinito em que as novas técnicas ensejam novos periodos
histéricos, nunca emergem de forma isolada, sdo, pois, conjuntos de técnicas, uma
verdadeira familia, com vigéncia atual de uma familia de técnicas que impacta em todo
o mundo, qual seja: técnica da informacao, que permitiu a unicidade da técnica, pois
ao se relacionar com a unicidade do tempo, foi possibilitada tal conexdo global*.

A existéncia de uma familia de técnicas que mesclam informacdo e tempo
impacta diretamente no direito e como 0s ordenamentos se organizam entre si, 0 que
reafirma a justificativa de que sejam realizados estudos comparativos entre direitos,
sobretudo quando as trocas sao feitas por incorporacdo de instrumentos juridicos que
configuram verdadeiro sistema de técnicas de decisdo e gestdo processual, como € o
caso do precedente judicial.

Sobre a importancia do estudo do common law e civil law, é evidente a
influéncia de tais sistemas juridicos nos direitos'? ocidentais, sendo bastante difundido
o estudo comparativo entre eles.

A comparacao reside ndo apenas entre as adoc¢0des juridicas estabelecidas na

Inglaterra (common law) e na Franca (civil law), mas também s&o verdadeiros

9 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligdes de filosofia do direito. 32 ed. Tradugdo: Marcio
Pugliesi, Edson Bini, Carlos E. Rodrigues. Sdo Paulo: icone, 2010. p.315-316.

10 |bid., p.316-317.

11 SANTOS, Milton. Por uma outra globalizacdo: do pensamento Unico a consciéncia universal. 6 ed.
Séo Paulo: Record, 2001. p. 12-13.

12 “Direito” é compreendido nesse periodo como sinébnimo de ordenamento juridico adotado em cada
pais.
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comparativos quanto a historicidade das manifestagcbes do positivismo em cada
Estado, inclusive quanto as correspondéncias travadas entre eles?,

Bustamante ainda prossegue em seu estudo com informacao de que o aparato
histérico do common law o posiciona como um sistema juridico aberto em que suas
fontes se comunicam com o civil law, de igual maneira, o direito continental europeu,
sobretudo quando do surgimento do Estado Nacional Moderno, passou a vislumbrar
um direito jurisprudencial no qual a preocupacéo girava em torno ndo apenas de atos
positivos que emergiam do poder soberano, mas passou a se ter uma preocupagao
com a racionalidade e com o teor principiolégico, buscando uma conformidade mais

generalizadal®.

2.1.1 Metodologia do Direito Comparado

Acerca da funcéo do direito comparado, tal ramo do saber juridico pode se
posicionar tanto como um método de compara¢do, com serventia ampla, mas também
pode ser enquadrado como um ramo proéprio da ciéncia juridica, dependera entédo da
finalidade do estudo comparativo, na hipétese de se configurar como uma busca por
melhoramentos do direito interno de determinado pais através de uma comparacao,
entdo o estudo comparativo pode ser considerado como um ramo autbnomo do
direito!®.

Quanto ao caréater cientifico do direito comparado, perfilham trés linhas
principais, nas quais o direito comparado é enquadrado como ciéncia, como método
ou simplesmente ndo se discute seu enquadramento, pois ha desvalorizacdo quanto
a prépria discussdo — na qual, afirma-se que o importante é apenas o resultado, a
discusséo sobre a sua cientificidade ou n&o teria espaco apenas entre os académicos,
sobrevindo ainda correntes interpretativas que compreendem o direito comparado
como uma “disciplina metodoldgica”, o seu ensinamento se posiciona como essencial
para um integral entendimento do direito, pois podem ser replicados os métodos

comparativos nos demais ramos juridicos®®.

13 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2012. p. 93.

4 1bid., p. 94.

15 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
p.12-13.

16 PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Manual de metodologia do trabalho cientifico: como fazer
uma pesquisa de direito comparado. Aracaju: Evocati, 2009. p 34-36.
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Ao citar Guerra Filho, Flavia Pessoa explica que o carater cientifico de um
estudo juridico pode ser medido pelo ponto de partida da investigacdo cientifica,
dando énfase ao método aplicado e aos pressupostos, “cujas respostas sado
justamente as hipoteses suscitadas pelo investigador, que deverdo ser aferidas
segundo uma base empirica, especificamente a experiéncia juridica”’.

Na metodologia do direito comparado, ha uma crescente corrente interpretativa
em tais métodos de comparacdo, na qual a metodologia sera medida conforme o
objeto e sua amplitude, podendo ser uma microcompara¢do ou macrocomparacao e
ainda sobre a cientificidade do estudo comparativo, ao compreender que o Direito é
uma ciéncia, vez que possui racionalidade prépria que orienta sua prépria
configuracéo e se submete a novas referéncias*®, uma constante construgéo, tal como

descrito nas conclusdes feitas por Welinton Carvalho®®:

2. O Direito Comparado assume a postura cientifica por ser dotado de um
objeto, de método préprio, além de autonomia literario e didatica. 3. A
metodologia em Direito cada vez mais recepcionar elementos metajuridicos,
por uma imposi¢do holistica da ciéncia contemporénea. 4. O método
comparativo é apenas uma das ferramentas do Direito Comparado n&o
comprometendo seu carater cientifico, até porque, nessa seara do fenbmeno
juridico, o estudioso se vale de outros instrumentos inseridos no cotidiano dos
operados do Direito considerado na sua generalidade. 5. Seguramente é no
ambito do Direito Comparado que a cientificidade do fenémeno juridico
experimenta sua prova cabal, na medida em que qualquer detalhe
despercebido pode ocasionar o comprometimento do estudo formulado entre
as ordens normativas cotejadas.

De tal maneira, ao se propor uma pesquisa que busca analisar um instituto
juridico adotado recentemente e de origem estrangeira, tal como o sistema de
precedente judicial no Brasil, necessario que seja realizada uma comparacao juridica
entendida como ramo auténomo do direito.

Como toda ciéncia, o enquadramento em ramo auténomo do direito possibilita
gue o estudo comparativo juridico seja categorizado, assim, convem explicitar acerca

das categorias de comparacao juridica conforme o objeto a ser comparado.

17 PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Manual de metodologia do trabalho cientifico: como fazer
uma pesquisa de direito comparado. Aracaju: Evocati, 2009. p 37.

18 CARVALHO, Weliton. Direito Comparado: Método ou ciéncia?. Revista de informacéo legislativa,
Brasilia, V. 45, n. 180, p. 139-145, 2008. Disponivel em:
https://www12.senado.leg.br/ril/edicoes/45/180/ril_v45_n180_ p139.pdf. Acesso em: 01 abr. 2022. p.
143-144.

19 |bid., p. 144.
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Caso a comparacao se restrinja a um problema juridico especifico e a solugao
aplicavel, ou seja, os meios de solucdo de conflito sendo comparados, trata-se,
portanto, de uma categoria nomeada como microcomparacao, na hipétese do objeto
do estudo comparativo ser outro mais aberto, tais como as caracteristicas gerais de
determinados sistemas juridicos adotados por 2 ou mais paises, entdo fala-se em
macrocomparacao?.

Dario assim elucida sobre a utilizagdo e agrupamentos feitos ha modalidade
de comparacéo juridica da macrocomparacao e sua utiliza¢do pratica, com a ressalva

da distincao feita em relagdo a microcomparacao:

Esta compreende ainda a operacdo que consiste em agrupar esses sistemas
juridicos em familias, tradicbes ou culturas juridicas, em ordem a
compreendé-los melhor, assim como a comparacdo dessas familias,
tradi¢des e culturas entre si. Estas duas modalidades de comparacéo juridica
— cumpre nota-lo — ndo se encontram no mesmo plano: as fungées heuristicas
desempenhadas pela nossa disciplina, que explicitaremos a seguir, sédo
essencialmente levadas a cabo através da microcomparagdo. A
macrocomparagéo é, como demonstraremos, instrumental relativamente a
esta, fornecendo a base sobre a qual ela ha de processar-se.?!

Alguns estudiosos distinguem e até mesmo estabelece um rol de preferéncia
por terminologias como “tradigao”, “familia” ou “cultura” em relagdo a terminologia
“sistema”, partindo-se da premissa de que “familia”, “tradigdo” ou “cultura” sdo os
grandes agrupamentos de diversos sistemas juridicos que possuem caracteristicas
em comum quanto ao ordenamento adotado, ou seja, um elo integrativo que denota o
préprio pensamento juridico, entdo, é possivel caminhar no sentido de que a
comparacao entre “tradigdes”, “familias” ou “culturas” quanto aos aspectos mais gerais
€ uma modalidade do estudo comparativo conhecida como macrocomparacao.

Enquanto a comparacgdo entre sistemas juridicos especificos e seus conflitos
juridicos individualizados se trata da modalidade comparativa chamada de
microcomparagao.

O rigor cientifico no estudo de direito comparado decorre do risco em se replicar

termos juridicos de maneira indiscriminada, para que seja evitada a mera “importagao”

20 VICENTE, Dério Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 19.
2! |bid. p. 19.
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de institutos e instrumentos juridicos, ha a demanda de que sejam aplicados métodos
cientificos comparativos?2.

Para além dos obstaculos em se estabelecer os critérios que atendam ao rigor
cientifico requerido no estudo comparativo entre direitos, ha um recorte mais
complexo quanto ao direito processual civil, a dificuldade se acentua quando a
comparacao é feita entre sistemas de familias distintas, pois a pluralidade juridica &
uma maxima inconteste??,

A cada situacdo, o grau de complexidade se elastece, inclusive, existem
ordenamentos juridicos que adotam tipos de processo civil distintos em um mesmo
pais, somam-se 0s novos codigos e reformas que possam existir no transcurso do
tempo e a propria diversidade na forma, com sistemas hibridos — nos quais ndo ha
homogeneidade nitida quanto a cultura juridica adotada?*.

Ainda sobre as dificuldades e conceito da compara¢do, merece nota a seguinte

passagem:

Comparacéo significa, comumente, obra de sintese realizada sobre a base
de dois ou mais ordenamentos ou grupos de ordenamentos juridicos. Mas
todos nés sabemos que ndo se pode fazer uma obra séria de sintese que néo
venha fundamentada numa prévia e atenta obra de analise, a qual, em cada
caso particular, ndo se pode fazer mais do que sobre a base de uma
adequada experiéncia dos varios ordenamentos. A impossibilidade, em
especial no campo processual, de um jurista, sozinho, proporcionar uma
adequada experiéncia de varios sistemas juridicos € manifesta e se acentua
ulteriormente quando se tratar de ordenamentos profundamente diversos. A
dificuldade da linguagem acrescentam-se a dos problemas, a dos conceitos
e a das idéias.?®

Os obstaculos da comparacéo sao evidenciados no estudo comparativo entre
civil law e common law, mas a sua superacao € possivel através de um estudo direto,
seja por experiéncia pratica diretamente em tais ordenamentos, bem como a
dialeticidade entre os estudiosos e operadores praticos de cada tradicdo juridica,
conforme se avanca nos estudos comparativos de maneira direta, percebe-se que as

distingdes nédo sdo tdo profundas como inicialmente se apresentam, pois ambas as

22 PESSOA, Flavia Moreira Guimardes. Manual de metodologia do trabalho cientifico: como fazer
uma pesquisa de direito comparado. Aracaju: Evocati, 2009. p 30.

23 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Traducdo: Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2001. p. 11-13.

24 bid., p. 11-13.

25 |bid., p. 13-14.
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familias, civil law e common law, possuem uma base principiolégica proxima, a
ocidental?®.

Assim, ao compreender o direito comparado como ramo autonomo da ciéncia
juridica, torna-se necessério distinguir a aplicacdo de suas categorias e o0 método
adotado.

Em um estudo que se propde analisar um instituto especifico, como o
precedente judicial, 0 caminho da microcomparacao se apresenta como a metodologia
de abordagem mais eficaz, contudo, sem que a macrocomparacao seja abandonada,
pois, como ja afirmado anteriormente, torna-se instrumental na medida em que
viabiliza a percepcao das bases tedricas e culturais.

E importante que primeiro sejam discutidas as tradi¢ées juridicas para que se
torne minimamente possivel apreender a racionalidade desenhada naquele contexto
juridico. Conforme indicado por Dario?’, o ponto de partida é o panorama geral para
depois se individualizar como o instituto sob analise se apresenta naqueles sistemas
especificos.

Para tanto, como forma de superar o obstaculo da comparacdo de
ordenamentos de tradi¢cdes distintas, € importante que seja valorizado o estudo de
pesquisadores tedricos do direito comparado e de estudos praticos daqueles que
atuam diretamente nagueles sistemas, pois a racionalidade é o ponto de partida para

destrinchar a aplicacdo do instrumento juridico em cada ordenamento.

2.1.2 Common Law

Em direcdo contraria ao direito consubstanciado em regras escritas e
registradas em livros, a common law se posiciona como uma familia tipicamente
influenciada pelo direito inglés e difundida pelos paises que foram col6nias britanicas,
corrigueiramente quando se fala em common law, ha nitida referéncia de ponto de
distincdo em relacéo ao civil law, dentre outras familias juridicas, quanto a abordagem,

“métodos e estruturas”.

26 CAPPELLETTI, Mauro. O processo civil no direito comparado. Traducdo: Hiltomar Martins
Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2001. p. 15.

2T VICENTE, Dério Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sao Paulo: Almedina, 2018. p. 19.

28 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado: uma nova introdugao ao raciocinio juridico.
Traducgdo: Rafael Gomiero Pitta. Londrina: Thoth, 2021. p. 111.
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Antes de apontar as caracteristicas predominantes na familia juridica da
Common Law, € importante pontuar alguns dos fatores que possibilitaram a autonomia
de tal tradicdo. Pode-se conceituar a Common Law como uma familia juridica que
agrupa sistemas juridicos que gravitam em torno do Direito Comum, fundado na
Inglaterra por volta do século Xl, para Dario, sdo quatro os principais fatores que
culminaram na autonomia da Common Law?°.

A primeira causa foi justamente a auséncia de boa receptibilidade do Direito
Romano em territdrio inglés, o que se confirma com a falta de indicios nos dias em
curso de que tal influéncia juridica tenha sido exitosa, além da auséncia em registros
histéricos de tal dominio romano no campo juridico, embora tenha ocorrido a tentativa
pela igreja catdlica, tal incursao no campo juridico foi refugada pelos juristas da época
e confirmada a posicéo de afastamento do Direito Romano pela realeza®.

Muito dessa resisténcia tinha como embasamento o receio de limitacdo as
liberdades individuais, a segunda grande causa de tal autonomia da Common Law
reside no fato de ser continua, mantendo suas raizes histéricas dos tempos
medievais, sem que grandes revolu¢des impactassem no direito, pois revolugbes
como as de Seiscentos ndo surgiram com a finalidade de modificar a ordem social ou
mecanismos de controle social, tais como o aparato religioso, mas sim para manté-
los3.

E caracteristico o viés histdrico do direito inglés, que se manteve firme e nem
se permitiu influenciar pelo direito romano, tampouco pelo direito francés, afastando-
se a ideia de desenvolvimento das leis em cddigos, assim, de maneira autdnoma foi
se moldando o direito inglés, sofrendo influéncias de forma muito contida do direito
continental europeu, a cultura juridica inglesa privilegia a continuidade do direito em
face das codificacOes trazidas pelas revolucdes®?.

A terceira causa e que assume grande relevancia para a propria compreensao
da racionalidade da Common Law é justamente a influéncia exercida pelo liberalismo
(John Locke) e pelo utilitarismo (Jeremy Bentham) nas bases de pensamento dos
sistemas juridicos da Common Law, o liberalismo consolidou no direito da Common

Law a legitimidade do poder estatal e o reconhecimento de direitos e garantias

29 VICENTE, Dério Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 231.

%0 |bid. p. 231-233.

81 |bid., p. 231-233.

82 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 355.
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individuais como “direitos humanos naturais”, enquanto o utilitarismo influenciou a
formatacéo jurisprudencial®.

A quarta causa diz respeito a “expansao colonial inglesa”, tal dominio
geopolitico serviu para disseminar a Common Law, é caracteristica a ligagao entre
Common Law e o idioma inglés, jA no século XX, a expansado geografica também
intensificou a difusdo da Common Law, mas isso decorreu do préprio “comércio
internacional — do transporte maritimo ao comércio eletrénico”, pois a dominacao
econdmica estadunidense intensificou 0 movimento de autonomia da Common Law?34.

Para compreensdo da Common Law, é imprescindivel ter em vista que o0 seu
surgimento decorre da “oposi¢cao aos costumes locais”, surge da necessidade de um
elo, como o préprio nome sugere “direito comum a toda Inglaterra”.

As questbes processuais sempre foram um ponto relevante para os juristas
ingleses, contrapondo-se ao direito continental europeu, no qual havia preocupacéo
maior com a subjetividade do direito, os ingleses ocupavam sua atencédo com o direito
objetivo, decorrendo assim o “Remedies precede rights”, na origem, a Common Law
se ocupou muito mais de um formalismo excessivo, ap0s resultados incertos, passou
a se concentrar também na definicdo dos direitos e obrigactes?®.

Sobre o0 aspecto profundamente formal enquanto objeto de maior preocupacao
para juristas ingleses até o século XIX, a sua finalidade principal era identificar as
questdes faticas que seriam levadas a juri, na Inglaterra da época, era obrigatério o
juri, assim, aos operadores do direito cabia a definicAo da matéria fatica e o rigor
procedimental do direito, o objetivo era nitido: resolucéo do caso féatico, fim do litigio,
a virtude da justica ficou, portanto, em segundo plano, aos juristas ingleses, o rigor do
formalismo e da tradicdo ocupavam o centro de sua atencéo®’.

Sob a influéncia do utilitarismo de Jeremy Bentham, o periodo moderno do
direito inglés é caracterizado por uma maior democratizacédo e criacdo de leis, com
um olhar mais voltado para o direito subjetivo, o jurista inglés se afastou do excessivo
formalismo e, assim, a Common Law passou a sistematizar as soluc¢des juridicas com

maior liberdadess.

33 VICENTE, Dério Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 233.
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O utilitarismo influenciou o pensamento do jurista inglés de tal maneira que
culminou na remodelacdo jurisprudencial, com alteracdo de diversos institutos
juridicos, pois o foco se voltou para o “principio da utilidade” do direito®°.

Com a continua modernidade no século XX, surge o welfare-state e com ele a
corrente socialista se intensifica e, assim, novas situacdes juridicas surgem, pois o
Estado passou a ocupar um espaco central na vida comum, de modo que a elaboracéo
de legislacdes e normas administrativas foi intensificada, culminando em alta
litigiosidade para discutir as novas formas de controle social*.

Figurando como partes centrais nas a¢des o cidadao comum e o proprio Estado
enquanto administracdo publica, muitas vezes para discutir as consequentes
situacOes geradas pelo novo aparato legislativo, o que resultou em uma aproximagao
mais intensa entre o direito da common law e o da civil law, pois neste ja existia uma
maior familiaridade com as leis e as doutrinas, conexao que também foi influenciada
pelo comércio internacional, 0 que aumentou os pontos de convergéncia entre as
tradicdes juridicas®..

Ultrapassado o breve aparato histérico e o conjunto de fatores que ensejou na
autonomia da Common Law, convém descrever um pouco sobre as suas
caracteristicas gerais a fim de se chegar em uma melhor compreensdo da
racionalidade trabalhada nos sistemas que integram tal familia juridica.

Destaca-se que 0s conceitos ndo encontram exatiddo na pratica, pois ndo ha
“pureza” nos ordenamentos juridicos, mas para uma compreensao mais proxima, a
definicdo do que seria um sistema puro € Util para extrair o ponto central de sua logica;
na Common Law, o direito € feito pelos julgadores durante os conflitos judiciais, o
‘ludge-made law”, os casos devem ter sua resolugédo baseada em mecanismos de
julgamento distintos da lei escrita, tais como “senso de justica, razoabilidade,
costumes e bom senso”, sdo decisdes casuisticas, os juizes ocupam espaco central
na elaboracao do direito, que € uma criacdo gradual, em referéncia a Holmes, define
Schauer que “O mérito do common law’, disse Oliver Wendell Holmes, ‘é decidir o

caso primeiro e determinar o principio depois™42.
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Por serem regras extraidas de casos concretos, nos quais primeiro se julga
para depois extrair o principio do caso que sera aplicado nos casos seguintes, pode-
se concluir que sdo regras moldadas durante o processo decisério e como
consequéncia sdo abertas para alteracdo, nédo é regra posta e engessada, inclusive,
discute-se muito na Common Law o afastamento de regras que repercutem mal, ou
seja, aquelas com consequéncias ruins, o que se pode nomear Como revisao continua
de regras, o julgador tem liberdade para aplicar ou ndo, ou ainda de maneira eléstica,
no caso concreto o principio extraido de casos anteriores, um “constante
refinamento™®3.

Porém, é importante ressaltar que a definicdo explicada nas linhas anteriores é
de um arquétipo da Common Law, na atualidade, devido a uma constante conexao
com outros sistemas juridicos de tradi¢des distintas, sobretudo do Civil Law, fez com
gue cada ordenamento juridico adota-se um modelo préprio de Common Law, até
mesmo o inglés originario sofreu alteracBes com tais conexdes, sobretudo devido ao
comércio internacional e modificacdes internas do pensamento filoséfico e suas
politicas econdmicas e administrativas ao longo do tempo.

E tdo real a comunicacéo entre as familias juridicas da Common Law e Civil
Law que basicamente os ordenamentos juridicos nos paises que passaram por
industrializacdo e mantiveram a Common Law estdo intensificando com o passar do
tempo a utilizacao de legislacdes codificadas, ndo apenas € intensa a utilizacdo em
quantidade, mas também em termos de extensdo e complexidade*#, pois os cédigos
também nos paises da Common Law estdo buscando ampliar o rol de situacdes
alcancadas pelas leis.

Schauer® afirma que um direito totalmente modulado por quem julga se
apresenta muito mais como um ideal do que verdade, com tal imaginario, consegue-
se perceber como se decide judicialmente em paises que adotam a Common Law,
pois, sendo a deciséo judicial o centro do sistema juridico, a interpretacdo que se faz
da legislagdo ganha um escopo fundamental no direito, a solugdo dos conflitos

juridicos é feita de maneira progressiva e sistematica, a decisao judicial ocupa posi¢cao
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de destaque, esse mesmo papel de destaque é ocupado pela legislacdo nos paises
da Civil Law.

Portanto, a decisdo judicial na Common Law possui algumas finalidades, a
primeira delas ndo é exclusiva de tal tradi¢do juridica, pois é justamente a resolugéo
da controvérsia levada ao Judiciario, ganhando uma forca tamanha que € vedado as
partes o desfazimento do quanto decidido judicialmente sob o manto da validade — o
que se assemelha com o instituto da coisa julgada no Brasil — e a outra finalidade esta
para além das partes, é o ato de cria¢do do direito (0 que antes era considerado como
um “descobrimento da lei natural através do caso concreto”)?.

Diante do fato de que o Tribunal cria a regra aplicavel ao caso sob analise
judicial, a solucdo juridica travada naquela controvérsia tem consequéncias que
extrapolam o caso e é esta a segunda finalidade da decisao judicial na Common Law:
a fixacdo de um precedente para que casos futuros e semelhantes sejam decididos
conforme as regras criadas*’.

Para Fletcher e Sheppard, Common Law vai além da jurisprudéncia, ndo se
trata apenas de fixacédo de precedente judicial, de uma metodologia que determina a
técnica de criacdo de precedente, pois a compreenséao de tal familia juridica demanda
uma andlise de pontos caracteristicos essenciais*®.

O primeiro diz respeito a razdo, em referéncia a Coke, Fletcher e Sheppard
tratam sobre a autoridade da Common Law, para além do costume e da posi¢cdo dos
Tribunais, a sua legitimidade tem fundamento nos principios basilares da justica e da
razdo, a lei figura com uma razao artificial e sua compreensdo necessita de um
continuo estudo de suas fontes juridicas*®.

Para uma compreensao mais profunda da Common Law, os demais pontos que
merecem destaque se conectam com a linguagem, a histéria e a fusdo entre
procedimento e direito subjetivo.

A Common Law tem profunda conexdo com a lingua inglesa, pois todos o0s
ordenamentos juridicos que adotam a Common Law sao de lingua inglesa, apesar de

possivel a tradu¢cdo como ocorre em paises como o Canada, o formato inglés ainda é
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mantido como a base do discurso, com traducfes pontuais de palavras-chave feitas
de maneira artificial, mas para uma real compreensdo, faz-se necessario o
entendimento das peculiaridades da linguagem na correspondéncia entre sistemas de
familias distintas®°.

Como ja indicado anteriormente, um dos fatores determinantes para a
autonomia da Common Law foi a colonizacao inglesa, pois um ponto de distin¢cao entre
a Civil Law e Common Law € justamente o fato de que a Common Law foi
implementada nos paises que adotaram o inglés como idioma oficial, diferentemente
da tradicdo juridica da Civil Law, em que foi implementada em paises com idiomas
diversos, é evidente a conexao entre a Common Law e a lingua inglesa, o que nédo se
verifica nos sistemas juridicos de origem romano-germanico (Civil Law), dada a
imensa variedade linguistica®?.

Tal distincdo se explica nas variadas expressdes de conceitos juridicos
reelaborados durante a expanséao do Civil Law ao redor do mundo, quando nao havia
correspondéncia linguistica entre os termos, novos eram criados®?, por existir forte
correspondéncia, pois era 0 mesmo idioma, foi possibilitada a continuidade da
Common Law e a sua autonomia.

A continuidade da Common Law se deve as raizes histéricas, sem rupturas em
seu desenvolvimento na histéria, diferentemente da Civil Law, para Fletcher e
Sheppard®3, o que melhor sintetiza as modificacdes no pensamento juridico quando
foram implementadas as codificagdes no direito continental®.

N&o seria a logica da linguagem imposta por um cédigo ao direcionar a
resolucao dos casos concretos, mas sim o que isso significou historicamente, pois foi
o ponto de ruptura com o feudalismo, uma substituicdo de poder, a codificacao é
compreendida como um recomeco historico, diferentemente da Common Law que
possui a légica de se ater ao passado para compreender o presente, uma constante
reinterpretacdo historica para a resolucdo de conflitos da modernidade, ndo se trata

de ruptura, mas de uma constante conexdao com o passado®®.
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A fusdo entre procedimento e direito subjetivo merece atencao no estudo da
Common Law, diferentemente do Civil Law, em que direito objetivo (formal) e direito
subjetivo (substancial) s&o campos distintos, pois o préprio ensino juridico € modulado
no aprendizado estrutural dos codigos, com alto nivel de especializacdo entre os que
lecionam, no qual o caminho profissional passa a ser tracado a partir dos codigos
escolhidos para a area de atuacdo (Seja na pratica ou no ensino), 0S proprios
procedimentos sao separados, com codificagdes autbnomas nas areas, tais como o
processo civil e o processo criminal, logo, torna-se dispensavel para o estudo juridico
mesclar forma e substancia, é possivel que estudantes de sistemas juridicos da Civil
Law estudem profundamente areas especializadas do direito sem a necessidade de
se aprofundar no procedimento em si®®.

Para o estudo juridico em sistemas da Common Law tal maneira de pensar o
direito € inviavel, pois desde os primordios da Faculdade de Direito, sdo apresentados
casos juridicos aos estudantes, o que demanda o aprendizado do procedimento, sem
tais preceitos basilares da forma, torna-se impossivel compreender o direito em tal
tradicao juridica, pois a Common Law prioriza o estudo de casos, nos quais se busca
contextualizar procedimentalmente (conteddo processual), tal conexao juridica ndo
significa confuséo, para o jurista da Common Law € nitida a distincdo entre forma e
substancia, porém, ao aprender o direito a partir dos casos, o raciocinio juridico &
modulado de forma que o estudante seja capaz de ler o caso através do processo,
diante da necessidade de se aprender como aquela situacao foi apresentada em juizo

e como a questéo foi decidida®’.

2.1.3 Civil Law

A Civil Law ou como também é conhecida como a familia juridica romano-
germanica, é ainda nomeada como familia continental, para fins de compreenséao
aprofundada pode ser dividida em trés ramificacbes de sistemas juridicos conforme
sua matriz, quais sejam: francés, germanico e o dos paises escandinavos, para Dario,

muito embora sejam sistemas com caracteristicas peculiares, a sua diferenciacdo nao

5% FLETCHER, George P.; SHEPPARD, Steve. American Law in a Global Context: The Basics. New
York: Oxford, 2005, p. 19-20.
57 Ibid., p. 19-20.



36

atinge a base conceitual, logo, podem ser agrupados em uma tradicdo juridica
propria®e,

Antes de tracar os principais conceitos, fontes e método que predominam na
familia juridica da Civil Law, € importante pontuar alguns dos fatores que
possibilitaram a sua autonomia e formacéo. A familia juridica da Civil Law possui em
sua formacéo origens que remontam a civilizac&o grega, o direito romano, os direitos
germanicos, o cristianismo, o jusracionalismo e a aculturagéo juridica.

A civilizacdo grega contribuiu para formag&o do pensamento pautado na razédo
humana, ao superar as crencas misticas, a razado passa a se embasar na ética,
ciéncia, autonomia da pessoa humana e no ato voluntario de obediéncia aos
mandamentos da lei, formou-se a concepg¢éo de que o Direito ndo era obra de uma
ordem sobrenatural, mas sim uma criacdo humana passivel de modificacdo no tempo
e espaco, a sua obediéncia demanda o desejo de quem se submete a lei, uma vontade
e com a ideia de Estado, surge o conceito de democracia enquanto organizacao
social®®.

A partir de Aristoteles, surgem diferenciacdes entre Direito e Justica ao
sintetizar que seria o Direito a materializacdo da Justica, além da divisdo entre Justica
natural (vadlida em todo lugar — alcance universal) e Justica legal (diferentes
formatacdes — alcance regional)®°.

Dario®! pontua da seguinte maneira:

Tal a base da doutrina do Direito Natural, de que Aristételes é tido como o
fundador. A Justica pode ter lugar, para Aristoteles, mesmo que aquele que
arealiza ndo seja intimamente um justo —isto é, independentemente das suas
intences. E a situacdo inversa é também possivel: quem pratica uma
injustica pode ndo ser considerado injusto se, por exemplo, o dano que
causou ndo teve como motivo a maldade. O Direito apenas contende
diretamente, por conseguinte, com o resultado externo das a¢des humanas;
as meras intencdes transcendem-no. Esta assim encontrado o critério
fundamental de distincdo entre o Direito e a Moral. Foi na concecao restrita
de Direito daqui resultante ([...] desconhecida de outras civilizacdes) que se
basearam tanto o Direito Romano classico como 0 moderno Direito europeu.
Esboga-se, em suma, no pensamento dos autores gregos uma concepgao
particular do Direito, de cariz secular e racional, que posteriormente o0s
jurisconsultos romanos aprofundaram e constitui o fundamento precipuo da
autonomizacdo da familia juridica romano-germénica relativamente as
demais.
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A heranca romana consubstanciada no Direito romano € considerada
determinante para formacéo da tradicéo juridica da Civil Law, tendo se espalhado por
diversos paises do globo durante o império romano, mantendo-se em diversas
regioes, o destaque para sua relevancia tem como marco inicial os primeiros séculos
do cristianismo, periodo em que o0s jurisconsultos romanos intensificaram sua
producdo escrita, culminando no Corpus luris Civilis, tida como marco do Direito
romano e reconhecida por muitos estudiosos como a maior producéo juridica®.

O Corpus juris civilis € um ponto de distincdo entre a propria regra do
precedente e o direito continental europeu, nos sistemas juridicos da Civil Law, os
principios juridicos sempre foram escritos em uma corporificagdo de regras,
transmutando no que atualmente se conhece como cédigos®3.

Dério destaca algumas razfes pelas quais teria o sistema juridico romano se
firmado em um vasto império marcado pela atividade do comércio, a primeira delas é
a “liberdade individual’, o que permitia a regéncia pelo cidaddo romano da vida
pessoal e do patrimdnio, com destaque para racionalidade juridica e afastamento dos
preceitos religiosos, menos precisos e de dificil universalizagéo®.

Com a abertura ao novo, foi incrementada a jurisprudéncia, o que promoveu
grande avanc¢o juridico, pois com o0s jurisconsultos, as resolucdes travadas
concretamente a partir dos casos apresentados permitiu que o direito saisse do
engessamento anterior — no qual apenas eram admitidas questdes tipicas (a¢do —
actio), o direito visado deveria corresponder a uma acgéo previamente tipificada®®.

Assim, a familia juridica romano-germanica se diferencia da familia juridica da
Common Law também pelo elo entre os sistemas que os formam, enquanto na
Common Law seu desenvolvimento se pautou na forca da realizada até constituicao
dos tribunais reais, algo com profundo viés centralizador, na Civil Law, a integracéo
sistematica ndo decorre do poderia politico, o sistema juridico se embasa na propria

cultura juridica que extrapola qualquer posicao politica e estatal, € a propria base
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filosofica, de pensamento, embora com diversidade tipica, vez que s&o iniUmeros
paises de idiomas diversos, ha unidade cultural®®.
Sobre a importancia da jurisprudéncia para o direito romano, Dario®’ assim

explica:

Inequivoco que a doutrina dos jurisconsultos (iurisprudentia), originada no
exercicio das trés atividades fundamentais que |hes competiam (cavere,
agere e respondere, i. é, aconselhar, assistir e responder) e parcialmente
recolhida no Digesto, constituia, inclusive por determinacdo imperial, fonte
imediata do lus Civile. O desenvolvimento do Direito Romano deveu-se, alias,
em boa medida a iurisprudentia. Por isso pdde Celso defini-lo como a “arte
do bom e do justo’. E pela mesma razdo fundamental integrou Paul
Koschaker (1879-1951) o Direito Romano no conceito de Direito de juristas,
cunhado por este autor a fim de designar os sistemas juridicos em que o
desenvolvimento do Direito pertence a um grupo de pessoas que dele se
ocupa profissionalmente.

O Corpus luris Civilis € importante para compreensao de como a cultura juridica
se formatou a partir da heranga romana, pois, muito embora a tradi¢ao juridica do Civil
Law seja caracterizada pela codificacdo, o Direito Romano classico possui pontos de
aversao a codificacdo, tal contraponto reside no receio do imaginario do cidadao de
Roma de que fossem realizadas interpretacoes literais dos dispostos codificados, 0
que levaria ao afastamento do contexto fatico da situacéo individualizada®®.

Ademais, por ser um compilado previamente finalizado, restaria o risco de um
descolamento da dinamica real da vida, além da probleméatica abstracdo das normas
codificadas, o que para 0 pensamento romano da época significava um alto risco de
engessamento do direito, assim, por mais destoante que possa parecer a formatacao
dos sistemas juridicos originada do direito romano, pois o direito continental é
fortemente pautado na norma escrita e fechada, isso se explica pelo fato de que ndo
foi recepcionado na integralidade o Direito romano classico, a heranca de Roma é
fundamentalmente marcada pelo Cédigo Justiniano (Corpus luris Civilis), responséavel
por moldar o pensamento juridico sob influéncia do fator normativo®°.

O nivel de intensidade da recepc¢éo do direito romano varia no tempo e espaco,
em alguns paises, tais como Alemanha, o direito romano teve maior abrangéncia, em

contrapartida, na Franga, por ja existir uma “codificagdo dos costumes locais”, o
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ordenamento juridico francés foi menos influenciado pelo Direito romano, assim, é
possivel extrair a informacao de que, embora variavel a amplitude do uso do Direito
romano, nos sistemas juridicos por ele influenciados, este se posiciona como fonte do
Direito’®.

Com a invasdo dos povos germanicos’?, houve a queda do Império Romano
ocidental, consequentemente, a cultura juridica sofreu bastante, diferentemente do
espirito individualista do direito romano, os direitos germanicos possuiam base
comunitéria, profundamente marcados por uma constituicdo tribal, nado-estatal,
mesmo apos a fixagdo nos territorios anteriormente ocupados pelo Império Romano,
fora mantida a base juridica caracterizada pelo direito consuetudinario tipica dos
povos germanicos, entretanto, o direito romano também permaneceu’?.

Uma pluralidade juridica foi cultivada, aplicada a lei conforme a pessoa, era
guestionado aos individuos sob qual lei suas vidas eram regidas, tal conjuntura
possibilitou a permanéncia do direito romano e, gradativamente, os direitos foram
unificados, com a modulacéo da influéncia romana conforme a localidade’.

O aspecto territorial foi substituindo o aspecto pessoal, tal diferenciacdo dos
dominios do Direito Romano e dos Direitos germanicos conforme o local se mostra
como fator determinante para o intenso processo de especificacdo dos ramos
juridicos, pois a partir da localidade, os estilos foram se diferenciando, com influéncia
romana mais intensa ou mitigada de acordo com a regiéo, por exemplo, o Direito Civil
francés possui um espirito diferente do aleméao’.

Importante destacar que a Igreja Catélica exerceu forte influéncia na cultura
juridica da familia romano-germanica, como o direito romano decorre de uma filosofia
ndo evangelizada, era invidvel para a Igreja pautar os ditames juridicos sobre um
direito considerado pagdo, a filosofia de Sdo Toméas de Aquino se opde a tal
pensamento, com ele, fora renovada a harmonia com o pensamento de Aristételes e
com a justificativa de que tao razdo que antecede o Cristianismo teve muita recepgao

no pensamento cristdo vislumbrado na Lei de Deus’.

70 VICENTE, Dério Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 105.

71 Povos germanicos ou Germanos: Francos, Lombardos, Visigodos, Suevos, dentre outros.

2 \/ICENTE, op. cit., p. 111-113.

73 |bid., p. 111-113.

74 |bid., p. 111-113.

75 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 43.



40

O Cristianismo se posiciona como elo religioso que influenciou todas as
vertentes dos direitos que formam a familia romano-germanica, com o
reconhecimento da personalidade juridica a todas as pessoas e sua dignidade
humana, a base juridica foi moldada em tais principios e os proprios direitos
fundamentais se fundaram no reconhecimento da personalidade juridica, da qual
decorrem os direitos da personalidade, convém mencionar que distanciando-se do
balanceamento do direito romano em que ndo se tinha como base o principio da
igualdade, vez que a capacidade juridica era graduada conforme a pessoa, com a
visdo cristd, a igualdade passou a ter relevo fundamental’®.

N&o é de se espantar que a religido exerca grande influéncia sobre o mundo
juridico, pois ela pauta diversos costumes sociais, na atualidade, a influéncia de
religides como o cristianismo e o islamismo nos paises é imensuravel.

Porém, é importante destacar que ha variabilidade no nivel de influéncia, em
muitos aspectos isso se evidencia, pois, muito embora seja adota determinada religido
no pais, diversos costumes anteriores podem ser mantidos, € também de se notar que
permanecem tais costumes na regido que venha a ser cristianizada, por exemplo, tais
costumes perdem o aspecto de imprescindibilidade, € corriqueiro que sejam
transportados para uma ordem muito mais simbdlica do que uma real imposi¢ao, nao
advém de uma religido oficial, por exemplo, mas a margem do direito divino, com um
valor sociolégico existente’”.

Tal vertente religiosa exerceu grandiosa influéncia em diversos ramos juridicos,
sobretudo no Direito de Familia, principalmente nos paises colonizados de raizes
latinas, com caracteristicas similares nas sociedades formadas, tais como a unidade
familiar e a indissolubilidade do matriménio, além do ato voluntario para casar
(consentimento baseado no “sim” de ambos os nubentes), a paridade no dever de
fidelidade e a lideranca familiar na figura do homem, portanto, esse modelo cristdo de
familia conduziu durante boa parte da histdrica juridica dos paises de origem romano-
germanica, com diversas modificacdes que ocorreram nas ultimas décadas, sobretudo

com o direito ao divércio e o viés individualista que ascendeu com a burguesia’®.
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Consequentemente, a influéncia cristd também se consolidou nos direitos
patrimoniais, embora ja fosse garantida a liberdade contratual em razdo da
voluntariedade das partes como base das relagcbes contratuais em razdo do
reconhecimento pelo Cristianismo da liberdade de acdo das pessoas, os limites
também foram tracados com base no dever de solidariedade, o que condicionou a
existéncia de limitacdes a partir das traves da proibicdo da acumulacéo patrimonial”®
e possibilidade de revisdo contratual na hipétese de modificagdes circunstanciais que
tragam desequilibrio entre as partes®’, ou seja, uma liberdade condicionada a outros
deveres cristaos.

Em meados do século Xlll, passa a se ter um pensamento dominante acerca
da razdo como norte do direito, ndo era mais aceitavel que uma sociedade civil
embasada no dever de solidariedade e voluntariedade fosse regida por ditames
procedimentais separados da razao, tido como divinos®:.

A influéncia religiosa ndo se ateve apenas aos principios que formam a base
do espirito da Civil Law, mas também a sua instrumentalidade, o Direito Canbnico
europeu conferiu condicBes para a tradicdo da escrita das regras, através de sua
compilacdo, importante destacar que foi durante a Idade Média que o Decreto ganhou
notoriedade, pois era um texto juridico de grande relevancia entre os Papas
(Decretais), influenciado pelo modelo do Digesto®?.

Fora elaborado em um formato de resumo das normas religiosas elaboradas
na historia, ndo apenas ocorreu seu registro, mas também foi conferido um modo de
sistematizacdo e interpretacdo que possibilitaram uma construcdo coesa entre as
regras ali escritas, tal instrumentalidade conferiu legitimidade e autoridade para a
Igreja frente as demais autoridades durante séculos, garantindo a sua autonomia ao
reger aspectos da vida humana, influenciando diversos outros ramos juridicos da Civil
Law, sobretudo as relacdes familiares e obrigacionais, pois desde o Direito Canénico,

ja eram instrumentalizados os direitos naturais®3.
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No processo civil, o Direito Canbénico exerceu forte influéncia na alteracéo do
direito probatério, com substituicdo das ordalias® pelo Decreto de Graciano por volta
do século XIII, com fixacdo de competéncia para julgamento por juizes profissionais,
onus probatorio conforme os pedidos e alegacdes de cada parte, o registro por escrito
do processo e o amplo rol de recursos contra as decisdes judiciais®.

Sobre o julgamento por juizes profissionais, cabe ressaltar que foi crescendo
na histdria o afastamento profundo da familia juridica da Civil Law em relacdo ao
Tribunal do Juri, sendo bastante incomum sua ocorréncia nos sistemas dessa tradi¢cao
juridica, trata-se, assim, de uma racionalidade embasada na crenca de que a
tecnicidade desses juizes magistrados fosse maior e melhor do que as conclusdes a
gue chegariam pessoas comuns, pois o0 cidaddo comum por nao ter esse acesso a
um conhecimento de direito especifico estaria alheio ao correto julgamento®®.

Em meados do século XVII, a familia juridica do Civil Law se distancia dos
preceitos morais religiosos, com a marcacgao contextual e histérica do jusnaturalismo
moderno, em que a razao humana passa a ocupar maior espaco enquanto referéncia
para a sistematica juridica, tal fator determinante da Civil Law marca o rompimento
nao apenas com o a moral religiosa, mas acaba também se distanciando ainda mais
do contexto juridico inglés — caracterizado pelo estudo de casos e técnicas
empiricas®’.

Os preceitos do jusnaturalismo moderno se distanciam da concretude dos
conflitos, ou seja, a casuistica, e se aproxima da codificacdo, pautada na
obrigatoriedade, a moral é assim substituida pelo controle exterior, as legislacdes séao
postas como o centro desse sistema juridico, com manutenc¢éo da base principiologica
que lhe confere unidade, portanto, os textos juridicos passaram a ter como sua
esséncia a razdo humana®®.

Sobre a codificacdo, seu marco histérico € a compilacdo do Codigo Civil francés

— em 1804, pés-revolucado francesa, obra juridica jusnaturalista racional, trata-se de

84 Método em que as partes eram julgadas a partir de elementos da natureza, o juizo era divino e
marcadamente irracional, vez que a fixacdo e extensdo da culpa eram baseadas nas feridas causadas,
por exemplo, por queimaduras.
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um texto juridico que se ateve aos novos ditames jusfilosoficos da época, uma
verdadeira ruptura com o modelo politico e juridico anterior, profundamente
influenciado pela finalidade da Revolucdo Francesa, seus dispositivos legais
traduziam os “ideais da liberdade, da igualdade e da fraternidade”, intencionalmente
elaborado para ser acessivel a populacdo, inUmeros dispositivos possuem um Viés
exageradamente resumido, por isso, a jurisprudéncia se tornou fundamental para a
interpretacdo e aplicacdo do cdédigo, inclusive, algumas passagens s6 podem ser
compreendidas a luz dos julgados de Cortes Superiores®°.

Para Lima, a finalidade da codificacdo escrita nada mais € do que conferir uma
previsibilidade dos acontecimentos pelos representantes do povo (Poder Legislativo),
de modo que a solucao juridica para os conflitos seria previamente definida em lei,
assim, a intencdo € justamente no freio buscado pelos Cédigos quanto ao poder do
julgador®°.

Tal conclusédo se confirma no fato de que ao ser elaborada uma codificacao
menos precisa, técnica e detalhada, é aberto espaco para uma criatividade maior do
Poder Judiciario, pois na auséncia de previsibilidade de norma técnica a ser aplicada,
0S juizes estariam compelidos a dar uma solu¢do ao caso, logo, seria pela propria
criacao do direito através de sua interpretacdo casuistica.

Com o Cadigo Civil francés, o Estado € patentemente laico e os ideais liberais
foram incluidos na legislacdo, o individualismo se evidencia na voluntariedade
conferida ao cidaddo e o direito de propriedade, na possibilidade de dissolucéo
matrimonial, ganha forca o modelo familiar burgués patriarcal, a mulher casada nao
era permitido o ato voluntario de negociar®..

Tal individualismo € vislumbrado no proprio contraditorio e pelo dnus probatério,
cada parte € responsavel por provar as suas alegacfes e responder nos autos do
processo em uma discussao ilimitada, ndo ha nessa logica um primor pelo
consensualismo ou busca paritaria nos destaques do arcabouco fatico-probatorio,

esta incumbéncia é feita de maneira isolada na figura do juiz, a quem cabe a
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centralidade da interpretacdo juridica em que primeiro se decide para depois
justificar®?.

O Cadigo Civil francés condicionou o que se chama de movimento codificador,
culminando na codificagdo de outras areas do direito na Franca, tais como o processo
civil e o direito comercial, e, para além da Franca, na Alemanha também ocorreu tal
movimento, porém, apenas apos a sua unificacéo, sob influéncia de intelectuais como
Kant, Savigny e Goethe, surge assim um afastamento do racionalismo, apenas no
século 20, entra em vigor o Codigo Civil aleméo, também chamado de BGB, que
reflete um chamado “Direito dos Professores”, sistematizado com uma Parte Geral, o
gue reflete uma busca de generalizacdo dos atos comuns da vida, a fim de se evitar
regras especificas, vez que a parte geral tem a finalidade de abarcar o maior niimero
de situacGes juridicas®.

O Cadigo Civil aleméo é influenciado pelo francés também por seu espirito
liberal, com grande importancia para a voluntariedade das partes quanto a contracao
de obrigacdes, porém, quanto ao estilo de escrita, a codificacdo civilista alema
destinou forte atencéo para um desenvolvimento mais técnico em seu texto, portanto,
nao se verifica uma preocupacdo com acessibilidade ao cidaddo comum, ademais,
foram diversas as revisdes do BGB ao longo do tempo, pontua-se a introducdo da
igualdade de género na relagcdo matrimonial, além do individualismo marcante nas
relacdes familiares, reside ainda alteracdo para um viés mais social no ambito
consumerista e as limitagdes no direito obrigacional®.

Convém destacar que a utilizacdo de conceitos abertos na parte geral do
Cddigo Civil aleméo condicionou a uma necessidade de interpretacdo de tais
dispositivos pela jurisprudéncia, de modo que o Direito Civil da Alemanha fora
moldado a partir dos valores politicos e sociais de cada época®. O proprio Direito Civil
brasileiro fora influenciado pela sistematica adotada pelo BGB, ainda que menos

abstrato, o Codigo Civil brasileiro de 2002 também adotou a Parte Geral®®.
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Aspecto determinante para a formacéo da familia juridica romano-germanica é
0 processo de aculturacéo juridica, significa dizer que ndo basta o transplante de um
codigo de uma poténcia colonizadora para a sua colbnia, o processo de recepc¢do de
um diploma juridico e sua permanéncia na regido depende da adesdo aos valores
juridicos, o que possibilita a verdadeira aculturacdo juridica consubstanciada na
continua ligacdo entre os sistemas juridicos, o que explica as diferentes adesdes
nesses processos de aculturacao juridica entre colénias francesas e portuguesas, por
exemplo, varios paises que adotaram o modelo de codificacéo civilista sem uma real
aculturacao juridica, tais como Japao e China, sédo sistemas juridicos que ficam fora
da familia juridica romano-germanica®’.

Denota-se, entdo, que o fenbmeno de aculturacdo juridica figura como
caracteristica determinante para que paises influenciados pelo movimento codificador
sejam enquadrados na tradicdo juridica Civil Law, significa afirmar que apenas o fato
isolado de existéncia de Codigos nao é suficiente para caracterizar a familia juridica a
qual pertence, o aspecto sociocultural que determina os valores juridicos abarcados
pelo ordenamento possui relevancia para a compreensdao do espirito da familia
juridica em si.

Para caracterizacdo da familia juridica da Civil Law € interessante analisar
alguns conceitos basilares, que expdem o espirito juridico, na Civil Law é comum a
divisdo demarcada em alguns bindmios que serdo analisados nas linhas abaixo.

E comum a disting&o entre direito publico e direito privado na familia juridica
romano-germanica, basicamente o fator de diferenciacdo é o fato de que uma das
partes exerca soberania, nas relacdes juridicas travadas sob o manto do direito
publico, rege a legalidade, no privado, rege a liberdade, logo, em um, s6 pode ser feito
aquilo que esta na lei, no outro, pode ser feito tudo aquilo que ndo esté proibido em
lei, porém, destaca-se a dificuldade de separacao total dos ramos juridicos em direito
publico ou direito privado®.

Atualmente, ha uma enorme complexidade dos sistemas, 0s critérios de
engquadramento variam conforme o ordenamento juridico e muitas vezes vai além da
simples existéncia ou ndo do ente estatal na relagcéo juridica, tal caracteristica € de
suma relevancia para diferenciagéo da Civil Law frente as demais tradi¢des juridicas,

sobretudo a Common Law em que ndo ha um marcador que diferencie a competéncia
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de atuacdo jurisdicional quando se tratam de relacdes juridicas do direito publico, até
porque em tais paises ha preferéncia da “autorregulagédo” no ambito econdmico®.

Os ordenamentos juridicos da Civil Law costumam distinguir o direito material
do direito processual, o material se trata da substancia, do direito substantivo,
enguanto o segundo se atém aos aspectos procedimentais, no formato das acdes
judiciais, o direito processual seria um instrumento utilizado para alcancar o direito
material, como j& dito anteriormente, tal situacdo € totalmente oposta ao que foi
construido na Common Law?®.

Merece destaque tal separacao para formacéo da sensibilidade juridica da Civil
Law, em referéncia a Foucault, Lima pondera que a tradi¢ao juridica do Clero € no
sentido de que a verdade juridica é pautada pela parte que prova ter sentido, ter razao,
a sua colocacéao e nao no fato em si'%. O que corrobora para o entendimento de uma
divisdo bem delineada entre direito material e direito processual, o direito processual
serve apenas como instrumento para se perseguir o direito material e ndo para se
chegar na verdade dos fatos.

Sobre as fontes juridicas da Civil Law, destaca-se a relevancia dada para o
Direito Internacional, sobretudo a figura dos Tratados, assim, as normas internacionais
sao recepcionadas pelo direito interno nos sistemas de tal familia juridica, contudo, tal
recepcado possui instrumentalidade variante, inclusive, com situacées em que Sao
admitidas o recepcionamento automatico'®?.

A importancia das leis enquanto fonte juridica na Civil Law se distingue
demasiadamente da Common Law, enquanto no Civil Law ha uma tendéncia comum
aos ordenamentos juridicos da Civil Law em ter como centro da ordenacao a lei, na
Common Law a lei ocupa espaco secundario®s.

Sobre a codificacédo nos sistemas da Civil Law, Schauer chama atencéo para o
fato de que o imaginario criado em cima da elaboracédo do direito centralizado na lei é

irreal, ou seja, a ideia de que as situagfes da vida humana fossem totalmente
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previstas e sistematizadas legislativamente ndo condiz com a realidade dos fatos, de
modo que as decisdes judiciais ndo sdo tdo secundarias como se possa imaginari4,

Concluir que o precedente judicial possui infima importancia na Civil Law seria
entdo idealizar um sistema puro, assim, tanto o desenho tracado de uma Common
Law pura quanto da Civil Law é irreal, o proprio ordenamento juridico de paises da
Civil Law assume a impossibilidade de que sejam previstos todos os fatos juridicos
em codigost®, por isso mesmo e por razdes distintas, a jurisprudéncia ganhou relevo
em tais sistemas juridicos.

Ainda sobre da fonte juridica da lei, destaca-se a sua hierarquia, sendo comum
gue a Constituicdo escrita ocupe posi¢cao central e superior nos paises da Civil Law,
o controle de constitucionalidade admite modelos diversificados, os quais sao
adotados e combinados conforme o sistema juridico, podendo existir entidades
juridicas especificas para tanto, tais como o Conselho Constitucional na Franca,
modelos de controle concentrado foram influenciados pela teoria proposta por Hans
Kelsen, diferentemente do que é realizado nos Estados Unidos°®.

Por exemplo, nos Estados Unidos, € adotado modelo difuso do controle de
constitucionalidade; influenciado pelo modelo portugués, o Brasil adota o modelo
hibrido de fiscalizacéo da Constituicdo!®’.

O costume ja4 possui uma distincdo quanto a valoracdo, normalmente é
verificada a posicao do costume enquanto fonte do direito a partir do nivel da origem,
€ comum que o costume tenha paridade com a lei em paises de origem germanica,
diferentemente dos paises que sofreram maior influéncia da origem romana, em tais
0 costume ocupa papel acessoériol®,

A jurisprudéncia tem sua relevancia modulada por questfes politicas e que
varia conforme o local e o periodo histérico, na Franca, por exemplo, apds a
Revolucao Francesa, a jurisprudéncia perde seu espaco na cria¢ao do direito, vez que
se torna rigida a divisdo dos poderes, assim, os julgadores sédo afastados da

elaboracdo de normas juridicas, contudo, em razdo de modificacbes
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socioeconbmicas, tais como a industrializacdo, a responsabilidade civil sofre
modificacéo!®,

Através de critérios definidos pela jurisprudéncia, pois a “legislacédo francesa
nao previa a responsabilidade por acidentes causados por maquinas”, embora a
jurisprudéncia tenha ganhado relevo na Franca, sobretudo na jurisdicdo
administrativa, restou a dificuldade em estabelecer a natureza juridica da
jurisprudéncia, a prépria doutrina francesa diverge, para uma parcela sua forca é
persuasiva, para outra parcela é uma fonte do direito aliada a lei, mas a ela
subordinada?*®.

Sobre a limitada previséo legislativa da responsabilidade civil no cédigo civil
francés, Fletcher e Sheppard assinalam que pela logica da codificacao € justamente
prever todos os conflitos de maneira antecipada, ou seja, a situacao conflituosa é
prevista antes de sua ocorréncia, tal situacdo enseja que as questdes juridicas sejam
complementadas pela jurisprudéncia para que haja a devida aplicacdo do direito, a
titulo de exemplificacéo, pelo fato da tentativa do cédigo civil buscar dispor previsées
acerca da responsabilidade civil em um rol pequeno de disposi¢des, apenas cinco, a
aplicacdo de tais dispositivos de maneira amplificada demanda um esforco
interpretativo na esfera judicial a partir da concretude dos casos, por mais que alguma
previsao legal seja necessaria, € impossivel a previsdo de todas as situacdes faticas
gue englobam a dinamicidade da vida humana, tais como a existéncia de novas
doencas infecciosas?!’.

Ainda sobre a jurisprudéncia, na Alemanha, ndo ha reconhecimento enquanto
fonte do direito, embora seja um instrumento utilizado pelos tribunais, em algum
momento, pode ser afastada a jurisprudéncia, pois ndo ha obrigatoriedade, porém, o
comportamento jurisprudencial aponta para uma normativa baseada no costume, de
modo que é refletido o sentido juridico geral, o seu entendimento sobre determinada
questao, a relevancia da jurisprudéncia alema ganha for¢a no Tribunal Constitucional,
pois seus julgados sé@o de observancia obrigatéria para todos os demais Tribunais e

6rgéaos publicos por forga de lei (“Lei sobre o Tribunal Constitucional Federal”)'12.
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O cabdigo civil (BGB) também nédo possui sucesso quanto a previsao de todos
os problemas juridicos que surgem nas acoes judiciais!s.

Em Portugal, existem situacbes que se assemelham ao que ocorre com 0
Tribunal Constitucional alem&o, pois existem decisdes de alguns Tribunais que
possuem forca de fonte do direito obrigatéria por todos os demais Tribunais, tal forca
€ garantida por lei, consta no artigo 119 da Constituicdo, ap0s algumas alteracdes, a
obrigatoriedade jurisprudencial foi mantida para os acérddos do Tribunal Constituicdo
e para os acordaos do Supremo Tribunal Administrativo, vinculatividade parecida, mas
mitigada, ocorre com decisdes do Supremo Tribunal de Justicat!4.

Alguns comentarios séo interessantes de serem alinhados acerca das visdes
possiveis sobre a jurisprudéncia, para alguns estudiosos, a previsdo de situacfes
conflituosas e resolucdes possiveis a partir dos dispositivos legais, 0 que se
assemelha as respostas ditadas por algoritmos eletrénicos, o0 que se aproxima do que
foi elucidado por Montesquieu de que o juiz € apenas “boca da lei”, para outra parcela
daqueles que se dedicam a avaliar a situacdo da previsibilidade do codigo € a de que
o cbdigo apenas estabelece um panorama geral a ser destrinchado, sdo conceitos e
terminologias que condicionam ferramentas para que sejam trabalhadas as situacdes
conflituosas**®.

Ainda sobre o contexto jurisprudencial portugués, Dario'1® assim sintetiza:

Sao, por outro lado, hoje frequentes as referéncias, na fundamentacéo das
sentencas judiciais, a jurisprudéncia constante dos tribunais superiores.
Trata-se de correntes jurisprudenciais formadas pela reiteracdo de certo
principio ou méxima de deciséo, ou de certa interpretacdo de uma norma
juridica. N&o h4, pois, a criacdo de uma norma geral e abstrata, mas tdo-s6 a
enunciacéo desse principio ou maxima. A sua reiteragdo confere-lhe, porém,
especial autoridade e pode até, por via do costume jurisprudencial, converté-
lo em norma juridica. Por outro lado, a consciéncia de que os tribunais
superiores podem anular ou modificar as decisdes dos tribunais de primeira
instancia impele naturalmente estes Ultimos a observarem a jurisprudéncia
constante dos primeiros.

A natureza juridica da jurisprudéncia brasileira possui profunda similaridade

com a portuguesa, vez que a vinculatividade de decisdes jurisprudenciais foi
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incorporada por forca de lei, embora em Portugal tenha sido através da Constituicao
Federal, no Brasil se deu por for¢ca do Codigo de Processo Civil.

Como ocorre em quase todas as fontes do direitos da familia juridica da Civil
Law, a doutrina também possui o aspecto de relatividade, pois, a depender do
ordenamento juridico, a sua relevancia € variavel, na Alemanha a doutrina tem
profunda influéncia juridica, em contrapartida, na Franca, seu impacto € menor em
relacdo ao da Alemanha, os Tribunais franceses néo utilizam tanto a doutrina em suas
fundamentacbes, porém, é indiscutivel na interpretacdo do direito, em Portugal, a
doutrina é considera como fonte do Direito, mas ndo atua enquanto fonte criadora do
direito, mas sim na interpretacao juridica e como instrumento de fundamentacao nas
decisdes judiciaist'’.

Os principios juridicos se posicionam como fonte do direito de suma relevancia
em muitos sistemas juridicos da Civil Law, com utilizacdo bastante comum na
jurisdicéo, inclusive com permissao concedida por preceitos constitucionais em paises
como Alemanha e Portugal, muito embora facam parte da cultura juridica, a aplicacéo
de principios ndo é imediata, a sua materializacdo depende de norma legislada ou

decisdo jurisprudencialt,

2.1.4 Distin¢des e conexdes entre Civil Law e Common Law

A partir do panorama geral tracado das familias juridicas da Common Law e
Civil Law, convém destacar alguns pontos de aproximacdo e distanciamento dos
sistemas juridicos, entre as familias e dentro das familias, sem estabelecer um rol de
diferenciacdes detalhadas, pois a finalidade é de que sejam tracados perfis, com
pontos de conexdo e de afastamento para uma compreensao geral que possibilite,
por fim, compreender como o Brasil adota o sistema de precedentes judiciais.

No sistema judicial estadunidense, tem-se como ferramenta basica do processo
o sistema adversarial, predominantemente caracterizado pela representacdo das
partes pelos advogados, sendo sua funcdo uma analise minuciosa dos fatos e a base
legal aplicavel, para tal sistema de tradicdo da Common Law, a sele¢cdo do conceito

legal apropriado ao caso que sera representado determina o manejo do writ, ou seja,

117 VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 173-175.
118 |bid., p. 175-177.
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o tipo de condenacéo, a acao cabivel se conecta com os contornos faticos, pois estes
delineiam a base legal apropriada®*®.

Para tanto, ha necessidade de uma analise anterior das provas que sustentam
0 caso, para defesa da causa, sdo apresentados os argumentos aptos, além de
oferecimento dos documentos relevantes, a fim de nortear a concluséao do julgamento
para o caso, seja pelo jari ou juiz, a defesa possui responsabilidades correspondentes,
devendo também antecipar sua resposta juridica e as provas a serem ofertadas de
pronto e as que serdo apresentadas presencialmente em julgamento, durante o
julgamento, €& permitido aos advogados das partes uma analise das provas
apresentadas a de fim de subsidiar oposi¢édo!?°,

Distintamente, tem-se a teoria do sistema de direito civil, em que aos tribunais
€ vedada a elaboracao de leis judiciais, 0 seu papel se concentra na interpretacao da
lei, presumindo-se a verdade como algo objetivamente determinavel, ao conhecer as
leis, quem julga estad apto a discernir quais as provas relevantes e, portanto, ha
viabilidade através de tal logistica em conduzir a producdo das provas e, por fim,
valora-last??,

A partir de uma leitura caricata das familias juridicas da Civil Law e da Common
Law, é possivel afirmar que sdo muito diferentes entre si, por razdes histéricas e
socioculturais.

Ocorre que, embora tenha sido em algum momento da histéria muito distante
o panorama juridico das familias da Civil Law e Common Law, pode ser identificado
um movimento de aproximacédo, que pode ser muito bem observado no aumento da
possibilidade de criacéo do direito pela atividade jurisdicional??.

E incontestavel o fato de que ha uma dissonancia entre o aparato legislativo e
a realidade fatica dos problemas juridicos, consequentemente, € comum uma busca
incessante pela norma legislada em percorrer todos os ambitos da vida, ainda mais
quando se esta diante de profundas alteracfes sociais e econémicas, a partir de uma

visdo controladora e de previsibilidade quanto as a¢ées humanas'?3,
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Sobre tal virada e intensificacdo da producédo legislativa, em referéncia aos
ensinamentos de Foucault, Lima'** pondera que diante de uma alteracdo das
instituicées tdo profunda, na qual o “sistema de controle social esta voltado para a
vigilancia da sociedade, visando prever o comportamento virtual, futuro e possivel das
pessoas, € ndo para fatos passados”.

O resultado dessa intensa atividade legislativa foi justamente o oposto, quanto
mais se buscava prever e estabelecer soluc¢des juridicas, mais situacdes
probleméticas foram criadas, a propria legislagdo passou a ser objeto de uma alta de
litigiosidade, em termos quantitativos e qualitativos, o nivel de complexidade das
relacdes juridicas também sofreu aumento com a alta producéo legislativa, o resultado
foi justamente o oposto, ao invés de uma garantia de controle social pautado na
legislacédo, criou-se um estado de inseguranca juridica, descrenca na eficacia da lei,
além do aumento das chances de se ter uma quebra de coesdo da legislacdo??.

Para Cappelletti, a necessidade de uma atividade jurisdicional mais criativa
existe tanto na Civil Law quanto na Common Law, porém, é possivel analisar que na
Civil Law, foram realizadas reformas substanciais em seus ordenamentos juridicos,
inclusive com a “criagdo de tribunais constitucionais especiais™?6.

Quanto a organizacéo judiciaria, € comum que em paises da tradi¢ao juridica
Civil Law tenha uma maior diversidade em seu vértice, distanciando-se da
centralizacdo que ocorre em paises da Common Law, a titulo de exemplificacdo, nos
Estados Unidos, a Suprema Corte possui um nimero pequeno de juizes, ademais, na
Civil Law, é comum gue haja uma bifurcacao sistemética, na Franca ha uma segunda
Corte para o campo do direito administrativo, além de um numero consideravel de
juizes que atuam nas Cortes Superiores, o que clama pela organizacdo em secdes
judiciarias, como ocorre na Alemanha e na Italia’?’.

Destaca-se que no Brasil tal panorama da Civil Law se repete, ha uma profunda

divisdo em éareas de atuacdo, com nivel de especialidade marcante, existem Cortes

R4 LIMA, R. K. de. Sensibilidades juridicas, saber e poder: bases culturais de alguns aspectos do direito
brasileiro em uma perspectiva comparada. Anuério Antropoldgico, [S. I.], v. 35, n. 2, p. 25-51, 2010.
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Superiores para matérias trabalhistas, eleitorais, militares, ademais, ainda subsiste a
bifurcacao entre o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, em que
o liame de distincao € a afronta direta e literal a Constituicdo Federal ou a lei federal,
somam-se ainda o fato de que, com excec¢ao do Supremo Tribunal Federal, o nUmero
de ministros é consideravel nas demais Cortes.

Ha ainda no contexto brasileiro, uma organizacao judiciaria pautada em secoes
e subsecbes, situacdo que se observa também nos Tribunais da segunda instancia,
tais como os Tribunais Estaduais, Tribunais Regionais do Trabalho e nos Tribunais
Regionais Federais, com alto niumero de magistrados, organizados por Turmas,
Camaras, Secdes, Subsecdes, Plenarios, dentre outras estruturas organizacionais
com nomenclaturas e competéncias especificas para o processamento e julgamento
que variam conforme o regimento interno.

Toda essa conjuntura possibilita que sejam analisados alguns pontos acerca
do método juridico adotado pelos Tribunais, a fim de avaliar os pontos de proximidade
e divergéncia entre os principais sistemas da familia juridica do Civil Law, quais sejam:
Alemanha e Franca, bem como Portugal que exerce grande influéncia na jurisdicéo
brasileira e o proprio Brasil.

Para tanto, Dario'?® afirma que para tracar o panorama da atividade jurisdicional
da familia juridica romano-germanica, é necessario responder a trés quesitos, quais
sejam: a posicdo da utilizacdo de critérios ndo normativos em decisao judicial, a
interpretacdo da lei e a integracao legislativa, bem como o nivel de criacao do direito
normativo pelos Tribunais.

Destaca-se na tradi¢cdo da Civil Law a crise do normativismo, que deu relevo a
impossibilidade do mecanicismo da aplicacdo da norma nos casos concretos, muito
embora seja mantida a legalidade, em que os julgadores se submetem a norma, ha
uma mitigacao, por vezes é admitido o papel criativo de quem julga quando a norma
se mostre injusta e em certos casos a norma € apenas o ponto de partida para
construcdo da razéo de decidir?,

Contudo, mesmo diante de uma mitigacdo do normativismo, observa-se que 0
raciocinio juridico da Civil Law em muito se conecta com o conteldo da norma, ainda
gue seja para dela discordar, em muitos casos € o ponto central de discussao

jurisdicional e de possibilidades de aplicacéo.
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No Brasil, os principais recursos e ac¢des que chegam as Cortes Superiores
tratam justamente da aplicabilidade da norma, em sua maioria Sdo casos que tratam
do respeito & norma constitucional, infraconstitucional ou se os Tribunais estdo
uniformes quanto a interpretacdo da norma, o poder criativo foi ampliado, mas o
carater central da lei na cultura juridica foi mantido.

Na Civil Law, a norma € o inicio do raciocinio juridico, corriqueiramente, quem
julga extrai da norma a solucdo ao caso, embora seja reconhecida a insuficiéncia da
norma pura, seu papel central no sistema é evidenciado no método juridico utilizado,
na Common Law, o raciocinio juridico possui inicio e desenrolar diversos daqueles
observados na Civil Law, no sistema inglés, o direito a ser aplicado tem sua construcéo
juridica desde o inicio embasada nos fatos, a prépria jurisprudéncia ndo possui
enunciado “geral e abstrato”, pois os fatos ocupam a centralidade da constru¢ao
juridica, sao, pois, as situacdes faticas que norteiam o delineamento da solugéo
aplicavel**,

As distincdes entre as culturas juridicas perpassam também as fontes do
direito, porém, h&d um cenario comum que é justamente a auséncia de um monismo
juridico, em um sistema tipicamente da Civil Law, com centralidade nas codificacfes,
ainda assim reside a necessidade de uma complementacdo juridica, isso sera
encontrado na jurisprudéncia e na doutrina principalmente, de igual maneira é possivel
afirmar que nos sistemas da Common Law € comum a intervencéo legislativa, o que
afasta a ideia de um sistema monista*3..

Apesar de perceptiveis os pontos de conexdo entre as familias juridicas,
sobretudo pela existéncia de um pluralismo juridico, a légica de pensar o direito no
ambito jurisdicional e na formacédo do jurista académico é bem distinta em cada
tradicdo, conforme descrito nas linhas anteriores, o direito na Common Law é
trabalhado de maneira que a forma procedimental e bem juridico se conectam a todo
instante, enquanto isso, na Civil Law, ha uma tendéncia de especializa¢bes, o que
repercute na organizacdo da Justica, com alto nivel de especialidades por ramo do
direito, inclusive, é possivel estudar separadamente e em periodos distintos o direito

processual e o direito material.
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Para a Common Law, € inviavel pensar o direito dissociando os fatos do manejo
procedimental, na Civil Law, o foco é na legislacao, portanto, o estudo sistematizado
da lei norteia o trato com as problematicas juridicas, toda essa formatacéo da cultura
juridica vai influenciar na recepc¢ao do sistema de precedentes judiciais no Brasil.

2.2 PRECEDENTE JUDICIAL

Para Viana e Nunes®®?, nédo é possivel a conceituacdo do precedente judicial,
entende-se como um substrato temporal que aos poucos foi elaborado pela tradi¢éo
da Common Law, algo a ser percebido e ndo definido.

Para conceituar o precedente judicial, Camara'®® parte da légica do padréo
decisorio, com base no artigo 966 da Lei Processualista brasileira, é feita a distingéo
entre enunciado sumular e precedente, que, em conjunto, formam a padronizacéo
deciséria brasileira, seguindo tal linha de raciocinio, a deciséo judicial ganha escopo
de precedente quando utilizada na construcdo de decisao judicial posterior, logo, 0
precedente judicial seria a deciséo judicial formulada em um caso especifico que serve
de fundamento para decisdes futuras.

Para o contexto brasileiro, tal definicAo poderia ser considerada suficiente
unicamente para 0s obijetivos legislativos do Cddigo de Processo Civil, contudo, é
cabivel algumas linhas para a compreenséao do precedente judicial da Common Law
a fim de se compreender a tamanha complexidade de tal instituto juridico.

Conforme Lamond!®*, existem teorias que possibilitam explicacdes distintas
acerca do precedente judicial, dentre as quais, existe a que compreende o precedente
enquanto estabelecimento de regras, conceituado como regramento decorrente de
uma disputa especifica, ou seja, a partir do caso concreto, € criada uma regra para tal

tipologia de litigio, logo, ha certa semelhanga com a légica dos “statutes”*.
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Nesse sentido caminha e ganha reforgco a interpretacao que distingue “ratio
decidendi” e “obter dicta”, pois seria o precedente judicial a propria razdo de decidir, a
“lei” para casos posteriores, as demais declaracdes e fundamentagdes que constam
na deciséo (e que nao traduzem a logica de decidir) ndo possuem forga vinculante,
logo, ndo configuram o precedente em si, mas apenas o regramento a ser seguido!6,

Sobre tal conceituacdo do precedente enquanto regra, com base na propria
sistematica e construcdo da Common Law, além da propria pratica jurisdicional,
Lamond!3’ prossegue em sua analise afirmando que um sistema de criacdo de regras
nao se coaduna com a tradicdo da Common Law, pois a decisdo e a forca do
precedente se conectam inteiramente com sua ratio decidendi, ou seja, 0 precedente
ndo vincula a decisdo em si na sua totalidade, mas a légica para se chegar na
concluséo=e,

Ocorre que, ao contrario da propria organizacdo da lei, as decisfes judiciais
sdo longas, com extensa fundamentacdo juridica e, por vezes, ndo ha uma
organizacdo sistémica tipica de regras estabelecidas em lei, a propria sistematica
jurisdicional para que seja afastado um precedente € um empecilho quanto a
abordagem enquanto regra, qual seja: distinguishing, pois ao Tribunal é conferida a
possibilidade de afastar a aplicacdo do precedente em razdo da distingdo dos
casos!®d,

Portanto, a controvérsia juridica pode ser aparentemente idéntica, contudo, 0s
fatos ensejadores sdo distintos, logo, o raciocinio e a conclusdo acabam sendo
distintos, por vezes, trata-se de diferenca que exige apenas maior restricio ou
ampliacdo, ndo necessariamente uma diferenca total, porém, ainda assim, trata-se de
um distinguishing, conferindo a analogia escopo de fundamentacdo posterior para
aplicagéo ou afastamento de deciséo anterior, a ratio concentra o limite da vinculacéo,
tanto para aplicar quanto para afastar (distinguir), havendo analogia, aplica-se tudo

gue for ratio.
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Bastos!40 sustenta que o precedente judicial vai além da analogia que comporta
entre uma decisdo pretérita e casos futuros, ndo bastando o carater temporal, deve
sua essencialidade ser apreendida de maneira indutiva quanto a possibilidade de ser
aplicada ou ndo nos casos posteriores, assim, o precedente decorre de um esforgo
interpretativo das alegacdes sustentadas quanto a uma questéo de direito vislumbrada
Nno caso concreto ou no conjunto de casos, em uma elaboragcéo de resposta juridica
para questdes especificas de direito & luz de lides similares, de modo que se chega a
uma conclusdo juridica quanto a tipologia fatica, afasta-se, entdo, a casuistica
especifica.

E possivel notar que o tema precedente comporta diferentes interpretacdes
quanto ao seu conceito e aplicagdo, com variedade que se conecta com a sistematica
juridica adotada pelo pais, sua cultura e organizacao jurisdicional, sem a intencéo de
reduzir ou simplificar tema demasiadamente complexo, novo e ainda em formagéo na
sua inteireza de problematicas substanciais e procedimentais, alguma tentativa de
explicar o precedente judicial se faz necesséaria.

Nesse sentido, 0s topicos seguintes possuem o objetivo de explicitar acerca de
determinadas abordagens tipicas de alguns dos principais sistemas juridicos da
Common Law e Civil Law que influenciam o direito brasileiro quanto ao precedente
judicial, por ser uma analise de instituto especifico, trata-se de microcomparacao e,

por isso, a terminologia sistema ao invés de tradicao ou familia.

2.2.1 Sistema estadunidense

A organizagdo judicidria estadunidense é caracterizada por uma
descentralizagdo proveniente da for¢ca do federalismo, composto por 50 (cinquenta)
Estados e o Distrito Federal (Columbia), de maneira similar, os Estados se organizam
politicamente em formato de modelo federativo, com assembleia préopria, igualmente
€ assim com os Poderes Executivo e Judiciario, salienta-se que o direito federal se
sobrepfe ao estadual, compete ao Estado tudo aquilo que nao foi atribuido

constitucionalmente como federal, diferentemente do direito inglés, ndo ha
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superioridade parlamentar, o que consagra o federalismo no pais, inclusive, sendo
admitido o judicial review das legislacdes aprovadas pelo Legislativo!4!.

Diante de tal organizacao judiciaria, o sistema juridico estadunidense pode ser
classificado como complexo, sdo dois niveis em um primeiro momento, federal e
estadual, mas no ambito estadual, s&o diversos direitos distribuidos entre os Estados
e que podem divergir entre si nas mais diversas matérias, desde as penas até
dissolugdo matrimonial, o direito estadunidense € diverso e por mais que possam
existir divergéncias entre os estados federados, ha uma corrente que observa como
benéfica tal pluralidade em razéo do carater adaptativo aos conflitos sociais?4?.

Em razdo do principio dispositivo e do sistema adversarial, ha grande
notoriedade no papel do processo judicial no direito estadunidense, tais fatores limitam
a atuacdo do magistrado quanto a producao de provas e possibilita as partes uma
maior geréncia sobre a instrucdo processual, marcado pela passividade nas acdes
diretivas do processo, atuando apenas como garantidor da boa observancia do
regramento que disciplina a ordem procedimental43,

As partes é possivel desde a fase do “Discovery” a exigéncia direta de exibi¢ao
prévia de documentos e provas pela parte contraria sem a necessidade de que 0 juiz
intervenha nesse momento, ha também possibilidade de que haja o “direct
examination” e “cross examination” pelos advogados das partes, além da figura do
“witness statement” que é uma possibilidade de producéo testemunhal por escrito44.

E notéria a autonomia das partes em instruirem e conduzirem o feito,
possibilitando inclusive uma maior criatividade tanto para as alegacfes quanto para
instrucdo probatoria.

O principio do “stare decisis” € marcante no direito estadunidense, em que se
observa o respeito pela aplicacdo da regra de direito elaborada em caso anterior nos
demais através da analogia, justifica-se o “stare decisis” em razado da isonomia de
tratamento jurisdicional, a seguranca juridica quanto a previsibilidade da resolucdo
judicial e o fato de ser o sistema juridico eficiente ao ponto de nédo julgar novamente

questdes de direito ja decididas anteriormente4.
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Para compreender o “stare decisis” estadunidense, convém antes algumas

linhas a respeito de sua organizacao judiciaria:

Sao tribunais federais: a) O Supremo Tribunal dos Estados Unidos (Supreme
Court of the United States); b) Os Tribunais de Apelacdo dos Estados Unidos
(United States Courts of Appeals), cuja area de jurisdi¢éo € o circuito (circuit);
¢) Os Tribunais de Distrito (United States District Courts); e d) Os Tribunais
Federais de Competéncia Especializada (o United States Tax Court, o United
States Court of International Trade, o Patent and Trademark Office e o United
States Claims Court, que julga as ac¢des contra os Estados Unidos). [...] Cada
Estado tem, nos Estados Unidos da América, a sua prépria organizacdo
judiciaria. O modelo mais comum compreende um supremo tribunal (que em
Nova lorque se diz Court Appeal); um tribunal de apelagdo (em Nova lorque
denominado Appellate Division of the Supreme Court); e tribunais de primeira
instancia (também ditos trial courts, os quais podem ser de competéncia
genérica — country courts, municipal courts ou Supreme Court em Nova
lorque — ou especializada — small claims courts, family courts, traffic courts,
etc)146,

Sobre a articulagao do “stare decisis” em um sistema jurisdicional tdo complexo
e vascularizado, é possivel resumir que a vinculacéo aos precedentes estédo dispostos
conforme a organizacao do tribunal, significa afirmar que no ambito de cada Estado,
os tribunais estaduais se vinculam aos precedentes dos tribunais estaduais de
hierarquia superior e aos tribunais federais, enquanto que os tribunais federais
seguem os precedentes dos tribunais federais de hierarquia superior e aos estaduais
qgquando a causa tratar de questdo de direito de tribunal estadual, os tribunais
superiores respeitam o principio da anterioridade, vinculando suas decisGes ao que ja
foi julgado anteriormente, portanto, os seus precedentes!4’.

No direito estadunidense ¢ a “ratio decidendi” que vincula os tribunais, também
chamada de “holding”, a razdo de decidir é extraida da fundamentagao judicial, ndo
se confunde com a sua integralidade, muito menos com o comando judicial em si
(dispositivo), também néo vincula as especificidades faticas do caso paradigma, pois,
a razao de decidir tratara a respeito das questdes de direito resolvidas a partir do
arcabouco fatico considerado relevante, portanto, consistird na resolucdo juridica
advinda do enfrentamento de um tipo de fato ou conjunto de fatos, a respeito de uma
variedade de pedidos, cabe ressaltar que em um mesmo precedente, podem existir

diversas “holdings”4€.

146 VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sdo Paulo: Almedina, 2018. p. 299-300.

147 1bid., p. 329.

148 BASTOS, Antonio Adonias Aguiar. Devido processo legal nas demandas repetitivas. Orientador:
Fredie Souza Didier Jr. 2012. 266 f. Tese (Doutorado em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade
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Como producédo da cultura juridica, também o precedente judicial passou e
passa por fases no direito estadunidense, a titulo de exemplificacéo, durante o século
XX, sob influéncia da corrente filosofica do realismo juridico, o “stare decisis” foi
mitigado, basicamente, foi uma fase do direito estadunidense na qual se voltava contra
o formalismo (séc. XIX) e previsibilidade forte, assim, entendia-se que o direito
realmente efetivo, o real, é elaborado a partir das decisdes e qualquer norma prévia
seria uma orientagcdo e nao obrigacdo, conectando-se a uma instrumentalidade do
direito, através do qual seriam atingidos os objetivos sociais conforme os interesses
politicos e econémicos, periodo marcado pela multidisciplinariedade de assuntos que
se entrelacam no ambito juridico4°.

Atualmente, os tribunais estadunidenses, sobretudo a Suprema Corte, tém se
afastado da corrente realista, pois o nivel acentuado de subjetividade deciséria gerou
uma forte inseguranca juridica, as proprias condutas sociais caminham no sentido de
ajustamento a prescricdo normativa, portanto, no sentimento popular ndo seriam as
decisdes apenas meras conjecturas, mas também fonte de padrao de conduta, apesar
de perder forga no direito, o realismo juridico propiciou a cultura juridica estadunidense
a compreensdo de que o direito ndo seria apenas replicacdo normativa, ha na
atividade jurisdicional o carater criativo da norma, além de maior amplitude a outros
ambitos sociais na busca de solucdes juridicas mais complexas®®.

Embora tenha prevalecido o “stare decisis”, isso n&o significa um
engessamento do direito, o sistema de precedentes estadunidense comporta técnicas
de superacéo e distincdo, o precedente € fruto da propria evolucao histérica e social
de interpretacdes juridicas sobre determinadas questdes de direito, ainda em um
sistema de precedentes, é possivel que novas interpretacdes juridicas surjam apés
formacdo de precedente, ndo sendo razoavel que o sistema limite o avanco do
pensamento juridico, h4 também a possibilidade de modificacbes contextuais
exteriores ao mundo juridico, alteracdes capazes de forcar uma reformulacdo da
ponderacéo juridical®! para que o direito acompanhe as mudancgas sociais, histéricas,

econdmicas, ambientais, dentre outras.

Federal da Bahia, Salvador, 2012. URI https://repositorio.ufba.br/handle/ri/15817. Acesso em: 19 set.
2020. p. 92-94.
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Como dito anteriormente, tribunais inferiores estdo vinculados a seguir 0s
precedentes de tribunais superiores, € o que se chama de precedente vertical,
contudo, embora nao seja discricionaria a decisdo de considerar ou ndo determinado
“holding” de tribunal hierarquicamente superior por causa da sua obrigatoriedade,
existem algumas situacdes que tal observancia é relativizada, tais como quando o
tribunal inferior acata a alegacao de que determinado “holding” em verdade se trata
de “dictal®?”.

Porém, € uma interpretacdo de defesa pouco aceita pelos tribunais, o que
comumente é sustentado € o mecanismo do “distinguishing” entre o “precent case!>%”
e o “instant case'®*”, o “distinguishing” € muito mais utilizado pelos advogados do que
a sustentacdo de que se trata de “dicta”, a praxis demonstra que as alegacgdes legais
se dividem em requerimentos para que seja aplicado o precedente e de outro para
que seja afastado o precedente em razédo de distingdo®®®.

A praxis também demonstra que na hipdétese de alegacdo de precedente
horizontal, oriundo do préprio tribunal, ha um componente de revisdo mais acentuado
do que nas hipéteses de aplicacdo de precedente vertical, pois é possibilitada a
alteracao de seus proprios precedentes, o que se chama de “overruling”, hipétese na
qgual ha o reconhecimento de analogia entre o “instant case” e o precedente, mas ainda
assim, o tribunal opta por néo o aplicar, reformulando suas razdes de decidir®6,

Contudo, a validade do “overruling” depende de critérios que extrapolam o mero
reconhecimento de equivocos anteriores, pois, se apenas a alegacdo de que o
precedente estava “errado” invalidaria o “stare decisis”, o sistema admite superacao
de precedente pelo préprio tribunal, contudo, deve-se fazé-lo em respeito ao principio
do “stare decisis”, s6 o fato de existir precedente é o que o torna obrigatério e ndo a
sua qualidade, porém, hé situacbes que o excesso de equivoco ou de consequéncias

altamente prejudiciais exigem a sua superacdo, mas € necessario avaliar o grau do

Federal da Bahia, Salvador, 2012. URI https://repositorio.ufba.br/handle/ri/15817. Acesso em: 19 set.
2020. p. 107-108.

152 Declaracdes e/ou observacdes que ndo vinculam, mas complementam o raciocinio juridico travado,
sem forca determinante.

153 Precedente vinculante.

154 Caso concreto a ser julgado posteriormente ao precedente vinculante.

155 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado: uma nova introducéo ao raciocinio juridico.
Traducéo: Rafael Gomiero Pitta. Londrina: Thoth, 2021. p. 70-71.

156 |hid., p. 72-73.
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erro ou de seus efeitos no mundo pratico, no sistema estadunidense, a Suprema Corte
tem como requisito a “justificativa especial™*>’.

O carater da especialidade é que torna a justificativa plausivel para o
“overruling” no sistema juridico estadunidense.

Sobre a utilizagdo do “overruling” pela Suprema Corte estadunidense, é digno
de nota que entre 2004 e 2008, foram mais de 130 casos de anulacdo expressa de
precedente pela Corte, embora possa causar estranheza que uma Corte que se
posiciona como altamente criteriosa e cuidadosa possa admitir tantos erros de tal
magnitude, cabe ainda a discusséo de outros meios pelos quais a Corte modifica seu
entendimento sem necessariamente ser utilizada a revogacao expressa, ademais, 0s
casos de “overruling” expressos comportam ainda analise de que ha uma maior
tendéncia de modificacdo de entendimento por recorte tematico, ha areas com maior

ou menor alteracéo expressa pela Suprema Corte dos Estados Unidos*®8,

2.2.2 Sistema inglés

Do processamento que tratava de “writs” tipicos e “forms of action”, surge o
sistema de precedentes inglés, com atencédo voltada muito mais para o processo do
que para o aprofundamento tedrico do direito material, pois o principal obstaculo
residia em alcancar o bem juridico, portanto, a protecao judicial especifica, a exemplo
da importancia do remédio “habeas corpus”, mostra-se, assim, que a preocupacgao
inglesa com a efetividade dos direitos perquiridos desencadeou em uma elaboracgao
constante de um processo judicial eficaz e especifico para cada tipo de tutela
jurisdicional objetivada, o sistema inglés evoluiu de uma classificagao de agdes para
um “sistema de causas de pedir (“causes of action”)”, assim, o nucleo do sistema
judicial inglés néo é o pedido em si, mas a causa de pedir adequada®®®.

Para explicar o sistema inglés, Bustamante o contrapde ao “estilo phrase

unique”, conceituando o “phrase unique” francés da seguinte maneira “nada mais é

157 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado: uma nova introducéo ao raciocinio juridico.
Traducéo: Rafael Gomiero Pitta. Londrina: Thoth, 2021. p. 72-73.

158 GERHARDT, Michael J. The power of precedent. New York: Oxford University Press, 2008. p. 10.
159 VICENTE, Déario Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sao Paulo: Aimedina, 2018. p. 239-241.
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gue a expressdo material em acdo dessa forma de ver a linguagem e o Direito; a
jurisprudéncia nao é fonte do Direito”16°.

Assim, o estilo “phrase unique” é caracterizado pela negagéo da possibilidade
criativa do direito por quem julga.

O oposto € o0 que se observa nas Cortes inglesas, com uma liberdade criativa
e de escrita marcadamente pessoal entre os julgadores, embora seja mais contida
sua participacdo durante o julgamento, limitando-se a organizar o feito, mantendo a
ordem das etapas procedimentais, na redacéo é possivel observar cada estilo proprio,
sendo caracteristica a fundamentacdo precisa, sdo decisbes que se abrem as
discussfes valorativas, sem pré-requisitos de escrita ou encadeamento de ideias
prévias, sdo variados os modelos argumentativos que se complementam e deduzem
de forma l6gical®.

As razdes de decidir se acumulam no tempo e se aperfeicoam, com a
caracteristica principal de fundamentacdo quando ha reformulagéo, como ja indicado,
0 juiz ocupa papel minimamente diretivo durante a instrucdo, portanto, € também
vislumbrado o sistema adversarial no processo judicial inglés, com protagonismo das
partes a producéo probatorial®?.

Em referéncia a Goodhart, Dario explana que tal sistema tipico da familia
Common Law € em um primeiro momento entendido como um formato de
administracdo judiciaria, em que muitas vezes os direitos afetados se conectam com
guestdes processuais tais como a competéncia, ademais, alguns direitos
considerados como matéria de defesa na Civil Law séo classificados como questdes
processuais no sistema inglés, como exemplo a “prescrigdo extintiva” com o
correspondente “limitation of actions”, apesar da supresséao da “tipicidade das acdes”
na reforma judiciaria no séc. XIX, a sua influéncia ainda € percebida na prética
forense!®?,

Observa-se que o sistema inglés se embasa nos deveres de fundamentacdo
precisa e logica, além de uma dialeticidade marcante, pois o julgador discorrera em

sua fundamentacao apenas aquilo que foi matéria de debate durante o julgamento.

160 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial. Sdo Paulo: Editora Noeses,
2012. p. 317.

161 |bid., p. 44.

162 |bid., p. 44.

163 VICENTE, Dario Moura. Direito Comparado. Vol. 1. Sao Paulo: Aimedina, 2018. p. 240.
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O sistema adversarial inglés impacta na praxis do precedente judicial na
medida em que apenas é permitido o estabelecimento de novo precedente, ou seja, a
sua superacdo, quando tiver alegacdo das partes em tal sentido, logo, é vedada a
superacgao “de oficio”, pois em situagado oposta a tal comando, sofreriam criticas no
sentido de que néo foi oportunizada as partes a discussédo daquele novo contornott4,

Para o direito brasileiro significaria uma espécie de “vedagao de deciséo
surpresa” em respeito aos principios da dialeticidade processual e contraditério, pois
a decisdo judicial inglesa esta limitada a tratar sobre o que decorreu durante o
processo, travando uma sequéncia logica-dedutiva.

Também no sistema inglés, assim como no estadunidense, comporta o
mecanismo de superacdo de precedente através da técnica do overruling, para tanto,
exige-se que a decisao anterior seja “manifestamente equivocada”, o que eleva o nivel
de dificuldade para alteracédo de precedente judicial, o requisito “manifestamente” se
assemelha ao de “justificativa especial” da Suprema Corte dos Estados Unidos'%®, de
modo que ha um limite bem delineado dos poderes de quem julga para reformular
seus proéprios entendimentos, com objetivo de se preservar a integridade do sistema.

Quanto a estrutura do sistema juridico inglés, existem as classificacdes da
“‘common law” e da “equity”, a peculiaridade do sistema também é revelada nos termos
préprios em que ndo existe correspondéncia por meras traducdes e como ja dito
anteriormente, as regras de direito sdo prioritariamente de producéao jurisprudenciall®®.

Na cultura juridica romano-germanica, a principal divisdo ensinada nos cursos
de direito se trata do direito publico e do direito privado, no direito inglés, a primeira
classificagao apresentada € de “common law” e “equity”, a “equity” surgiu como uma
forma de complementar, melhorar e acelerar o “common law”, podendo ser
conceituada como “conjunto de solugdes que foram, principalmente nos séculos XV e
XVI, outorgadas pela jurisdicdo do Chanceler, para completar e eventualmente rever
um sistema o da common law™67,

Compreende-se, portanto, que em dado momento historico inglés o sistema da

‘common law” ndo era bem executado, o que demandava a acao direta do
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165 SCHAUER, Frederick. Pensando como um advogado: uma nova introdugéo ao raciocinio juridico.
Traducéo: Rafael Gomiero Pitta. Londrina: Thoth, 2021. p. 73.

166 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
p. 383.

167 |bid., p. 388.
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“Chanceler”, tal estrutura seguia o principio “equity follows the law”, logo, n&o era
reformulada regra ja existente, rechacando seu abuso, sendo caracteristico o
engajamento moral em seus direcionamentos, de maneira distinta, pelo
engessamento acentuado, o direito da “common law” esta restrita para tanto!®®,

Assim, em algumas situacdes de tipos especificos de acdo e mandamento nos
quais o “common law” nao estava habilitada, recorria-se a jurisdicdo do Chanceler, até
o0 séc. XIX, a “equity” se diferenciava em diversos pontos da “common law”, de
aplicacéo unica do Tribunal de Chancelaria, além da inviabilidade de julgamento por
juri, apés 1875, as conexdes entre “common law” e “equity” foram profundamente
alteradas, comportando maior conexao e os mesmos julgadores passaram a trabalhar
com tais divisbes estruturais, surgindo, portanto, questionamento sobre a finalidade
da “equity”, pois o regramento tipico da “equity” foi abarcado, assim, tal divisdo
estrutural é interessante para o estudo do direito inglés na medida que explica a sua
racionalidade, profundamente marcada pela construcéo histérica®®.

Retomando a andlise sobre a atividade jurisdicional, quanto a colegialidade, o
sistema inglés em muito difere do sistema estadunidense, nos Estados Unidos, a
decisdo da Corte, inclusive de apelacdo, representa uma decisdo colegiada da
maioria, é a posicdo do tribunal, mesmo com espaco para discordancia seja quanto a
fundamentacéo, seja quanto a conclusédo, € muito mais comum nos Estados Unidos
culminar em uma deciséo consensual*’®.

No sistema inglés, cada julgador emite seu posicionamento (parecer), assim, a
tarefa de reunir todas as posicfes judiciais e identificar a razdo de decidir (ratio
decidendi) cabe aos julgadores subsequentes que aplicardo o precedente e aos
representantes processuais em suas defesas, de modo que para se encontrar a ratio
decidendi, cabe o esfor¢o de reunir 0os votos e assim encontrar a racionalidade tracada

para aquela solucéo juridical’®.

2.2.3 Sistema portugués

168 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
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No sistema juridico portugués, quanto as fontes do direito, existem tipos
distintos de jurisprudéncia a serem consideradas, o ponto de diferenciacdo €
justamente a obrigatoriedade, estdo dotados de forca vinculante os acérdaos
provenientes do Tribunal Constitucional que versem sobre a legalidade ou
inconstitucionalidade normativa e aqueles do Supremo Tribunal Administrativo que
declarem ilegalidade normativa de regramento geral do ambito administrativo!’2.

Ocorre que atualmente, é comum a utilizacdo de referéncias jurisprudenciais
na fundamentacdo decisdo portuguesa, quando a utilizacado de principio extraido de
tais jurisprudéncias constantes, a sua importancia nos contornos para solucéo juridica
conformam o que se chama de “costume jurisprudencial’, ademais, para além da
autoridade, o fato de que as decisbes de primeira instancia poderdo ser alteradas ou
anuladas por tribunais superiores ja significa uma persuasao de nivel forte para sejam
respeitados e utilizados os entendimentos firmados por tais Cortes!’,

E importante mencionar que para o autor Dario, anteriormente referenciado, tal
costume jurisprudencial ndo se confunde com o precedente judicial tipico da Common
Law.

Ha ainda o entendimento de que o sistema judiciario portugués passou por
processos de mutacdo, com significativa alteracdo da sua tradicdo Civil Law,
historicamente é possivel notar a utilizacdo de precedentes judiciais em Portugal e no
Brasil, argumenta-se que “expressao aresto era utilizada para nomear as decisdes
judiciais que eram qualificadas como precedentes para casos analogos futuramente
colocados a discuss&o™’4, o que denota a utilizacdo histérica de precedente judicial
desde a época da Casa de Suplicacdo (tribunal superior ordinario da justica
portuguesa)?!’.

A uniformizacdo jurisprudencial portuguesa passou por um historico de
alteracdes significativas, cumpre destacar o aspecto semelhante com as sumulas, o
caso dos extintos assentos, com nitido objetivo de garantir a unidade do direito,
surgiram com um formato de estabilizacdo, porém, restava a problematica da

obrigatoriedade genérica, com carater de norma geral e abstrata, assim como as
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sumulas vinculantes, os assentos, com seu efeito erga omnes, tinham a intencao de
exprimir solugbes “para o futuro” através de um carater normativista, tratavam-se,
portanto, de uma interpretacdo pré-determinada, com notoria caracteristica legalista
ao propor solucdes juridicas prontas de carater geral e de futura aplicabilidade7®.
Observa-se que de maneira semelhante ao direito brasileiro, o sistema juridico
portugués vem se desenvolvendo de modo a introjetar mecanismos de estabilizacéao
e/ou uniformizacdo jurisprudencial e assim vem sendo realizada a interpretacao

sistematica da unidade do direito.

2.2.4 Sistema peruano

Por questdes geopoliticas, em muitos pontos os paises da América Latina se
conectam, atualmente no Brasil estd em discussdo o Cdédigo de Processo
Constitucional, a sua necessidade tem raizes de diversas ordens, sobretudo pelo fato
de que em muitos aspectos o processamento no ambito do Supremo Tribunal Federal
tem sido direcionado através de regimento interno e, por vezes, com
redirecionamentos feitos por meio de decisdes, monocratica ou colegiada.

Sob influéncia da codificacdo peruana, foi proposto no Brasil anteprojeto de
Caodigo de Processo Constitucional por Paulo Bonavides em 2015 e em 2020 foi criada
comissdo de juristas pela Céamara dos Deputados para elaboracdo da nova
sistematica do processo constitucional brasileiro, o0 que denota uma nova marcha para
elaboracdo do Caodigo de Processo Constitucional.

Assim, interessante voltar o olhar sobre o (novo) Codigo de Processo
Constitucional do Peru, pois, além de nitida influéncia sobre os contornos do assunto
no Brasil, h4 previsdo expressa sobre a formacdo, modificacdo e anulacdo de

precedente vinculante:

Articulo VI. Precedente vinculante

Las sentencias del Tribunal Constitucional que adquieren la autoridad de cosa
juzgada constituyen precedente vinculante cuando asi lo exprese la
sentencia, precisando el extremo de su efecto normativo, formulando la regla
juridica en la que consiste el precedente. Cuando el Tribunal Constitucional
resuelva apartandose del precedente, debe expresar los fundamentos de
hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las razones por las cuales
se aparta del precedente.

176 VERSOZA, Rafaela Leite. Andlise comparativa entre assentos e sumula vinculante: revisando
0 sentido da fonte jurisprudencial. 2017. Dissertacdo (Mestrado em Ciéncias Juridico-filoséficas) —
Faculdade de Direito, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2017. p. 88-90.
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Para crear, modificar, apartarse o dejar sin efecto um precedente vinculante
se requiere la reunion del Pleno del Tribunal Constitucional y el voto conforme
de cinco magistrados.

En los procesos de accién popular, la sala competente de la Corte Suprema
de la Republica también puede crear, modificar o derogar precedentes
vinculantes con el voto conforme de cuatro jueces supremos. La sentencia
gue lo establece formula la regla juridica en la que consiste el precedente,
expresa el extremo de su efecto normativo y, en el caso de su apartamiento,
los fundamentos de hecho y de derecho en que se sustenta. 177.

Percebe-se que o primeiro requisito para que os acorddos do Tribunal
Constitucional possam adquirir a qualidade de precedente vinculante é que tenha
formado coisa julgada, outro requisito € que haja expressa determinacdo de que esta
sendo formado precedente vinculante naquela decisdo, além do dever de seja
informado qual o seu efeito normativo, ou seja, qual a parte do comando é de fato a
ratio decidendi.

Sobre o processo de criagcdo, modificagdo ou anulacdo (overruling) de
precedente, o cédigo ainda trata do formato a ser respeitado pela Corte, exigindo-se
que seja feito em plenéario e com voto favoravel de no minimo 5 (cinco) julgadores.

No caso de acao popular, é feita diferenciacdo procedimental, podendo ser
criado ou superado precedente vinculante em sede de acao popular, sendo a camara
competente para tal processamento e com voto favoravel de no minimo 4 (quatro)
julgadores.

Os critérios ndo se resumem apenas no formato procedimental, h& previsédo
legal expressa quanto as regras a serem previstas sobre o contetdo do precedente.

Ademais o referido dispositivo ainda trata acerca do mecanismo da distincao,
estabelecendo que o Tribunal Constitucional podera se afastar do precedente, mas
para tanto, existe o requisito de que seja expressamente dito e fundamentado em uma
base fatica e legal para legitimar o acorddo e as razbes do afastamento
(distinguishing) do precedente.

Desde 2002, o Tribunal Constitucional peruano passou a trabalhar com uma
politica jurisdicional de forga vinculante, é reconhecidamente considerada a deciséo
emitida pela Corte Constitucional como fonte do direito, vinculando tanto as partes

quanto os demais Orgéaos jurisdicionais e estatais, ao ganhar for¢a pela qualidade das

177 PERU. Ley n° 31307, de 23 de julho de 2021. Nuevo Cadigo Procesal Constitucional, Lima/Peru:
Presidencia del Congreso de la Republica, [2021]. Disponivel em:
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/nuevo-codigo-procesal-constitucional-ley-no-31307-
1975873-2/. Acesso em: 20 mar. 2022.
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decisfes, aptas a resolverem demais casos de complexidade acentuada, sua forca
vinculante tem fundamento em sua origem, por ter sido formada por Corte
Constitucional, na finalidade de que sejam preservados os valores fundamentais e na
supremacia da ordem constitucional®®.

Diversamente do quanto exposto nas alinhas anteriores, sobre o precedente
constitucional latino-americano, em especifico o caso peruano, Zamora'’® chama
atencao para a diferenciacdo do precedente do “stare decisis” da tradicdo Common
Law e da prépria jurisprudéncia, primeiro porque ndo ha o requisito de que seja um
julgamento diretamente sobre arcabouco fatico, ha apenas necessidade de que seja
um julgamento de Corte Constitucional, com indicacdo expressa da sua
vinculatividade.

Ademais, ndo precisa refletir o posicionamento da continuidade de sentencas
dos tribunais, portanto, conforme as palavras do supramencionado autor, ndo ha o
critério de formulacdo em cadeia do raciocinio juridico, podendo apenas discutir
questdes de direito sem uma base fatica que a sustente, a titulo de exemplificacéo
seria como decidir sobre relacdes de legalidade e constitucionalidade nos casos de
controle concentrado de constitucionalidade no Brasil'®°,

Contudo, sobre a auséncia de arcabouco fatico, cabe salientar que no préprio
comando legalista do Cdédigo de processo constitucional peruano, ha expressa
referéncia acerca do critério de fundamentacdo fatica e juridica, veja-se: “debe
expresar los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la sentencia y las
razones por las cuales se aparta del precedente”, logo, ainda que na pratica assim
nao seja, na norma, o requisito de embasamento fatico esta descrito.

A atuacdo da Corte Constitucional peruana tem sido objeto de discussao
académica, uma das criticas suscitadas diz respeito ao elevado numero de declaracao
de inadmissibilidade, auséncia de fundamentacéo ou nulidade das decisées com base

em seus proprios precedentes vinculantes, em sua pesquisa, Perez e Acosta'®!

178 L ANDA, César. Los precedentes constitucionales: el caso del Perd. Anuario Iberoamericano de
Justicia Constitucional, Madrid, n. 14, ISSN 1138-4824, p. 193-234, 2010. Disponivel em:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3331533. Acesso em: 01 abr. 2022. p. 194-195.

179 ZAMORA, Luis A. Lopez. G. Aguila Grados “El precedente constitucional. Hacia una teoria del
precedente en el Per(". Revista de Ciencias Juridicas y Sociales, Nueva Epoca, Escuela de Altos
Estudios  Juridicos, Lima, wvol. 21, n. 1, p. 511-522, 2018. Disponivel em:
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— Facultad de Derecho, Universidad Peruana de Las Américas, Lima, 2021. p. 3-4.
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afirmam que muitos dos pronunciamentos da Corte Constitucional peruana nao
passam da andlise de questdes formais, pois ndo adentram no mérito das peticdes,
julgando pela inadequacao conforme precedente, como no Brasil, trata-se de
utilizacéo de filtros para diminuir o acesso a Corte, também no Peru, é justificada tal

limitac&o por causa do alto nimero de casos em seu acervo (inventario).

2.2.5 Adocéo dos precedentes no Brasil

Como dito reiteradamente nas passagens anteriores, as tradicdes da Common
Law e Civil Law passaram por um processo de conexao mais profundo, no Brasil, uma
das maiores influéncias do Common Law é a adoc¢do dos precedentes judiciais,
instituto que tem se posicionado na centralidade do processo (civil) brasileiro, sob os
argumentos de tratamento paritario, seguranca juridica e celeridade processual,
embora tenham autores que negam a figura do precedente judicial no pais em razao
da origem do instrumento, vez que no Brasil ndo € um produto histérico, mas sim de
natureza vinculante advinda da lei, Soares'® defende que no Brasil o precedente
judicial possui natureza de fonte secundaria.

A compreensdo do acesso a Justica na literatura mais atual vai além do
ingresso no Poder Judiciario através de demandas judiciais, de modo que o0 acesso a
Justica tem ampliado seu campo para a efetividade dos procedimentos jurisdicionais
e logistica do trabalho interno, traduzindo-se em como o jurisdicionado sera
recepcionado durante o tramite processual e o formato do processamento de sua
demanda, pois, entendendo-se 0 processo enguanto mecanismo de participacao
democrética que ultrapassa as barreiras dos direitos individuais, ndo figura mais
apenas como um veiculo para perseguir direitos positivados, mas também para se
criar direitos!83,

Assim, pensar no incremento de novos instrumentos processuais, tais como o
precedente judicial, sob o viés do acesso a Justi¢a, significa também se refletir como

tais aplicacOes seréo integradas e dinamizadas, vez que o processo deve espelhar e

182 SOARES, Carlos Henrique. O Novo Cadigo de Proc. Civil Brasileiro-Sistematizacdo, Parte Geral,
Parte Especial e Procedimentos. In: ALVIM, Arruda (org). O Novo Codigo de Proc. Civil Brasileiro:
Sistematizacdo, Parte Geral, Parte Especial e Procedimentos. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2015. E-
book. ISBN 978-85-309-6715-4. Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978-
85-309-6715-4/. Acesso em: 23 set. 2022. p. 382-384.

183 PASSOS, J. J. Calmon de. Democracia, participacdo e processo. In: DIDIER JR., Fredie; BRAGA,
Paula Sarno (orgs). Ensaios e artigos. Salvador: Jus Podivm, 2016. Vol. Il. p. 371.
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se conectar com a realidade social para que efetivamente surjam os efeitos deles
esperados quando interpretado como instrumento participacdo democratica®*.

De acordo com o que fora prelecionado na obra de Calmon de Passos'®®, o
processo de construcdo do direito deve se conectar com o contexto social vigente,
distanciando-se da compreensdo do processo judicial como sinbnimo de
encadeamento procedimental, a relacdo processual se tornou objeto de preocupacéao,
logo, as institui¢cdes juridicas devem ser repensadas, com a necessidade de que figure
a realidade social como principal viés para a nova Otica juridica.

Foi realizado nos tépicos anteriores um estudo comparado, de modo que é
possivel perceber que mesmo em sistemas da tradicdo Common Law, o precedente
judicial ndo € o fim em si mesmo e nem o ponto resolutivo de toda problematica dos
litigios, para cada realidade prética, o instituto é problematizado sob tal 6tica.

A presente andlise da sistematica de precedente no Brasil caminha no sentido
delineado por Viana e Nunes!®, que explicam que em resposta aos ditames
internacionais, o Brasil ndo ficou excluido dessa onda convergente que acaba por
introjetar institutos oriundos de tradi¢cdes distintas, assim, ndo apenas mecanismos,
mas a propria racionalidade da Common Law invade os mais diversos paises, esse
processo expansionista que visa garantir uma previsibilidade para investidores do
exterior repercute no préprio funcionamento da Justica, a fim de garantir que sejam
preservadas as necessidades do litigantes habituais (ou grandes litigantes).

A seguranca juridica, coeréncia, estabilidade surgem corriqueiramente como
argumentos que justificam alteracdes, mas foram modificacdes sistematicas sem um
verdadeiro debate democratico no pais.

A investigacdo vai além do liame normativo, sem se perder em uma ideia
iluséria do instituto no pais, por isso mesmo, a andlise critica do precedente judicial
brasileiro esta atrelada a prépria sistemética institucional do pais, ao formato de
prestacao jurisdicional que muitas vezes exclui o préprio jurisdicionado da criagdo do

direito.
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A problematica do acesso a justica se intensifica na medida em que ha nitido
recorte de classes sociais e tipologias tematicas, o processo judicial esta limitado e
restrito a tipos especificos de problemas casuisticos, situacao cristalizada no proprio
pensamento da cultura juridica dominante, de modo que a busca por solucéo é sempre
norteada pelo alargamento de servigos juridicos, desconsidera-se, portanto, 0s
resultados empiricos que revelam que o viés qualitativo deveria receber mais atencéo,
sobretudo quanto a quem de fato alcancga o ingresso nas instituicoes, incluindo-se a
Justica, o andamento de sua demanda, a finalizacéo e as suas consequéncias'®’.

Muito embora tenha ocorrido um processo de reconhecimento de novos
direitos, marcadamente pelo pluralismo juridico e coletivizac&o de direito, as reformas
do Judiciario foram marcadas por interesses privados de organismos internacionais,
sobre o Banco Mundial, nas quais, foram priorizados os direitos individuais'®®.

Ao serem excluidas as diversas realidades sociais da formatacao de se pensar
novos procedimentos, 0 acesso a justica € mitigado, apesar dos avancos ocorridos
quanto a celeridade e alguma diminuicdo dos gargalos processuais, 0 que se observa
€ um movimento homogeneizante que desconsidera a diversidade da América Latina,
peculiaridades que vao além de problemas quanto ao tempo do processo, numéricos
e um bom posicionamento do Judiciario!d,

O que se observa € uma notéria intencao do Legislativo e da administracdo da
Justica em melhorar os nameros do Judicidrio para o interesse da demanda
internacional e dos litigantes habituais, com poucos avanc¢os na formatacdo para

melhoramento real da cultura juridica de fato comprometida com o acesso a justica.
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3 PRECEDENTE JUDICIAL BRASILEIRO

Neste capitulo serd dada continuidade na analise do sistema de precedentes
judiciais, mas com enfoque no ordenamento juridico brasileiro e sob a perspectiva da
unidade do direito para analisar se o precedente judicial brasileiro esta sendo utilizado
para manter a integridade do sistema ou apenas para solucionar as problematicas do
congestionamento de acervo judicial.

Trata-se de um panorama mais especifico, busca-se adentrar nas minucias e
problematicas, para tanto, foram selecionados alguns pontos de questionamento nos
estudos do precedente judicial do Brasil, tais como 0 enquadramento enquanto padrao
decisorio, a posi¢cao da litigancia de massa, a recorrente légica de reducéo do acervo
e a prestacao jurisdicional brasileira.

Foi dado maior destaque aos pontos que trabalham a formacéo e aplicacdo do
precedente judicial, considerando a sua hatureza, ndo se buscou esgotar cada

matéria, tampouco foi feita uma pesquisa minuciosa quanto aos aspectos historicos.

3.1 RACIONALIDADE DOS PRECEDENTES NO BRASIL

Conforme aduzem Nader e Mattei, a prépria expressao “Estado de Direito” é
bastante utilizada como forma de proteger a propriedade, com foco no contrato
obrigacional a ser protegido, este “Estado de Direito” ocidental é a justificativa utilizada
por organismos internacionais para a auséncia de investimentos em paises pobres,
corrigueiramente tais instituicdes, como Banco Mundial e Fundo Monetério
Internacional exigem de paises pobres uma criacédo de “Estado de Direito” a fim de
gue seja garantido um protecionismo ao mercado, de maneira similar, sdo utilizados
argumentos de “boas praticas de governanga”*®,

Com o mercado liberalizado e com a consequente abertura do mercado interno
para o estrangeiro, além de aplicabilidade de praticas da “boa governanga”, em um

contexto de “Estado de Direito”, paises empobrecidos permanecem na condigao de

190 MATTEI, Ugo; NADER, Laura. Pilhagem: quando o Estado de Direito € ilegal. Tradugdo: Jefferson
Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2013. p. 22-23.
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pilhados, porém, em um formato institucionalizado e legalizado por um “Estado de
Direito” positivistal®?.

N&o por acaso foi utilizada a palavra “sistema” no decorrer do presente texto,
para além de sua utilizacao por se tratar de uma microcomparac¢ao a partir de instituto
juridico especifico, a palavra sistema ganhou amplo relevo no Cédigo de Processo
Civil brasileiro, € notéria a intencao do legislador em condicionar certa conexao entre
os dispositivos legais, dando carater sistémico ao corpo textual para que se atinja os
fins almejados para o ordenamento juridico através da Lei Processualista.

Neste sentido, Viana e Nunes expdem que a convergéncia entre as tradicdes
juridicas da Civil Law e Common Law desnudam em um demasiado esforco dos
Estados Unidos em exportar a sua proprio racionalidade juridica, porém, a recepcéo
sistémica por vezes pode ser inviavel, com certa crenca pelo legislador de que
institutos estrangeiros ao serem incluidos via legislacdo se teria uma consequente
incorporacdo ao sistema juridico, ainda que se entenda possivel, seria indiscutivel a
assimilacao da racionalidade estrangeira, o que significaria uma abertura demasiada
do sistema juridico interno!®?, abstendo-se da complexidade social prépria enquanto
causa principal do pensamento juridico.

Prosseguem aduzindo que a intencionalidade do legislador pode ser percebida
desde a exposicdo de motivos, na qual foi exposta a finalidade de manter a
organicidade sistémica, evitando-se, portanto, a sua fragmentacdo em razao da
divergéncia jurisprudencial, assim, cabe as Cortes Superiores direcionar o
ordenamento juridico através da vinculatividade de suas decisfes, tal uniformidade
também foi direcionada para os Tribunais de segunda instancia, além do objetivo de
se reduzir acervo, uma solucéo pratica para os nimeros altos do litigio do pais!®,

A sistematica de precedentes judiciais estd diluida em toda a codificacdo
processualista, extrapolam o quanto dito nos artigos 926 e 927, a intencionalidade de
manter unificagcéo jurisprudencial pode ser notada em dispositivos outros, tais quais
como os artigos 311, 332, 489, 496, 521 e 966, nos quais, & perceptivel a

convergéncia para uma unidade jurisprudencial, inclusive para hipoteses de
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concessao de tutela provisoria, improcedéncia liminar do pedido e o préprio critério de
detalhada fundamentacdo judicial’®*, quanto ao carater sistémico do instituto

“precedente judicial” no pais, séo listados alguns pontos:

O que mais importa para a configuracdo de um sistema de precedentes
judiciais — poder-se-ia falar em subsistema —, para nos, poderia ser resumido
em trés aspectos: a) a coeréncia de enunciados legais que convergem em
prol de uma finalidade especifica; b) a estrutura organizacional de emisséo
de pronunciamentos; e c¢) a autoridade exercida pela estrutura organizacional
anteriormente mencionada®®.

O sistema de precedentes brasileiro foi incorporado nos moldes de um tipico
ordenamento de Civil Law, logo, ndo ha que se falar em uma alteracéo para a tradi¢cao
juridica do Common Law, ha também distincdo com a jurisprudéncia, pois esta é
conceituada como conjunto de decisdes em uma mesma linha de raciocinio, de modo
que, também ha distincdo com enunciado de sumula, pois o enunciado sumular ndo
é uma decisdo em si, apesar de servir como padréo decisériol,

Sobre a sumula, convém ponderar que, em respeito ao sistema de
precedentes, parte da doutrina compreende que o seu enunciado apenas poderia ser
interpretado através da fundamentacao juridica e circunstancias faticas dispostas nos
casos que serviram de base para formacéo do precedente listados no sitio eletrénico
do tribunal, s6 assim seria viavel identificar a visdo retrospectiva do tribunal até
culminar no enunciado sumular, de modo diverso, estaria portanto reproduzindo a
l6gica legalista de visao prospectiva.

A légica de sistema para o precedente brasileiro caminha no sentido delineado
no artigo 926 do Codigo de Processo Civil, que diz em seu caput “Os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente”, a estabilidade
condiciona a forma de alteracdo ou superacdo do entendimento decisoria sobre
determinada questao de direito, abandona-se a ideia de discricionariedade do Poder
Judiciario e caminha no sentido de que o Poder Judiciario é um s6, qualquer decisao

judicial é produtor do Poder Judiciario e ndo deve revelar entendimento isolado por
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um juiz individualizado de modo a se ignorar o que os tribunais ja vém decidindo, ha
uma linha a ser respeitado®’, trata-se da ideia de sistema uniforme.

Em referéncia a Taruffo, Bonat e Peixoto'°8 prosseguem aduzindo que o “direito
jurisprudencial” ndo deve ser lido como um sistema de precedentes, que recai
justamente na atividade de decidir, a jurisprudéncia € esse conjunto de decisdes
semelhantes, que compreendem o direito em um mesmo sentido, atraindo a
necessidade de um conjunto homogéneo de decisdes de tribunais diversos, aplicam-
se corriqueiramente ementas para referenciar determinada jurisprudéncia (o que pode
ser entendido como “direito ementario”), entretanto, em uma aplicagcao de precedentes
clama por uma légica que trabalha com uma norma que universaliza a solucédo de
casos similares, que culmina em uniformidade posterior das decisdes.

O dever de garantir a previsibilidade e a integridade das decisdes em respeito
aos precedentes judiciais corroboram para a tese de a finalidade € manter o sistema
uniforme, além disso, o papel normativo do Poder Judiciario fortalece a sua posicao
politica no Estado de Direito e, por isso, atrai um nivel de exigéncia maior quanto a
qualidade das decisfes judiciais.

Contudo, muitas vezes a qualidade do poder decisorio esta atrelado aos valores
numericos, esquecendo-se da qualidade e responsabilidade social que ndo apenas
devem ser observados na decisao judicial, mas também na postulacdo em juizo, pois,
guanto maior a autoridade, maior a responsabilidade.

Ainda sobre a racionalidade consubstanciada na “tropicalizagdo dos
precedentes”, Bonat e Peixoto explicam que o processo brasileiro integra a familia da

Civil Law, logo, a técnica aplicada é a de:

subsun¢éo ou da ponderacdo ligadas a norma geral e abstrata. H4 um
preceito normativo que deve atender todas as situacdes e todas as pessoas,
e o intérprete deve conseguir enquadrar a situagdo concreta, repleta de
situacdes especificas, a essa normativa. Ja no sistema da common law, a
interpretacdo se faz de maneira distinta: parte-se de um sistema de
precedentes do qual se trazem decisdes concretas, com fundamentacéo para
aguela situacdo especifica que foi dada em determinada situacéo, a fim de se
encaixar no caso analisado que é idéntico ou muito semelhante®®.
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Em tal sentido, ndo se admite a ideia de mudanca do pensamento juridico por
meio de alteracado legislativa, para uma real adocdo do precedente judicial enquanto
fonte de direito, seria necessaria uma série de altera¢des na cultura juridica, incluindo-
se reflexdes acerca das grades curriculares dos cursos de direito, novas aplicagbes
metodolégicas?®°,

Diversamente, o que houve no Brasil foi uma introducdo de vinculatividade de
decisdes padronizadas com a finalidade de dar um viés sistematizado & ordem
jurisdicional e, assim, administrar o0 acervo processual, possibilitando certa
previsibilidade para as decisfes, na qual ha notoria facilidade para o litigante habitual
na leitura do sistema e utilizacdo da maquina judiciaria para gerenciamento dos

conflitos.

3.1.1 Natureza juridica e vinculatividade da tentativa brasileira de

precedente judicial no artigo 927 do CPC

O histérico brasileiro acerca de decis6es dotadas de vinculatividade passou
desde os assentos até o estabelecimento dos prejulgados, com variacbes marcantes
pelos regimentos internos, dando maior ou menor autoridade através de quéruns
especificos, tais como o previsto no artigo 263 do Cédigo Eleitoral de 1965, fato € que
a historicidade juridica brasileira demonstra que ha uma resisténcia quanto aos
precedentes obrigatérios, de modo que apenas se admite no ambito interno que o
Judiciario fixe normas gerais e abstratas sob comando constitucional®.

Nos ensinamentos de Tucci, o recurso extraordinario brasileiro tem inspiracéo
evidente no “writ of error” estadunidense, pois se trata de um instituto processual com
a nitida finalidade de conferir uniformidade ao sistema e garantir a posicdo de
autoridade da Corte Superior, em referéncia a Antonio Joaquim Ribas, Tucci sustenta
gue a autoridade conferida as decisdes de Cortes Superiores decorre de sua propria
posicéo hierarquica na jurisdicdo do pais que a adota, como consequéncia logica de
tal estrutura judiciaria, de modo que a propria legislacdo conferiu a tais decisdes

200 BONAT, Debora; PEIXOTO, Fabiano Hartmann. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e
precedentes. Curitiba: Alteridade, 2020. p. 90-91.
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judiciais tal poder, pois permite que os Tribunais Superiores revisem as decisfes
tomadas pelos Tribunais inferiores.?%?

Didier, Oliveira e Braga?®® compreendem que o precedente judicial € um ato-
fato juridico, € um fato, pois toda deciséo judicial se enquadra como tal, decidir € um
fato e de acordo com a cultura juridica dominante, tal fato sera dotado de
consequéncias conforme o tratamento que lhe € dispensado, a nivel regional, no
Brasil, o precedente judicial possui uma série de efeitos juridicos, para todo e qualquer
precedente, ha o efeito de persuaséo, servindo de argumento juridico sem autoridade
vinculante, ainda ha aqueles com efeito de obrigatoriedade, salienta-se que tal eficacia
€ dada pela norma, enquadra-se como ato-fato, pois decidir € um ato, mas seus efeitos
independem da vontade de quem decide, o direito aplica a tal atividade humana
valores e efeitos juridicos.

Ao retomar sobre o conceito de precedente judicial, Camara assim elucida:

Precedente é um pronunciamento judicial, proferido em um processo anterior,
gue é empregado como base da formacgéo de outra deciséo judicial, prolatada
em processo posterior. Significa isto dizer que, sempre que um 6rgao
jurisdicional, ao proferir uma deciséo, partir de outra decisdo, proferida em
outro processo, empregando-a como base, a decisdo anteriormente
prolatada tera sido um precedente?4,

Permanece aduzindo que ndo sao todas as decisbes judiciais que se
enquadram como precedente, no mesmo sentido estabelecido por Didier, Oliveira e
Braga, Camara?®> também destaca que o precedente judicial brasileiro pode ser
classificado em dois tipos conforme a sua vinculatividade, o persuasivo e 0
argumentativo, ou seja, ha o precedente de forca vinculante e sem forca vinculante,
sendo o fator que distingue uma decisdo em que foi formado precedente € o
estabelecimento de “fundamento determinante” que devera ser aplicado para os casos
de obrigatoriedade ou podera ser observado se for persuasivo, a respeito da

vinculatividade do precedente judicial brasileiro.

202 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2004, p. 234-236.

203 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, decisdo, precedente, coisa
julgada e antecipacédo dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 453.

204 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2021. p.
439.

205 |hid., p. 439-440.
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Camara sustenta a tese de que o artigo 927 do Codigo de Processo Civil ndo
deve ser interpretado isoladamente e, a partir de uma leitura sistematica do proprio
ordenamento juridico brasileiro, é possivel afirmar que ndo sao todos os padrbes
decisorios ali indicados que possuem a eficacia vinculante, para tanto, argumenta-se
que a palavra “observardao” determina apenas o dever de que sejam considerados
guando do ato de decidir, a obrigatoriedade estd em se considerar para formacéo do
ato decisoério, mas ndo em se aplicar o fundamento determinante, ao 6rgao julgador
cabe o “levar em consideragcao” em sua decisao, o que nao implica automaticamente
na eficacia vinculante, diferentemente de como disposto no enunciado 170 do Férum
Permanente de Processualistas Civis?.

Seriam, assim, todos os padrdes decisorios ali elencados com eficacia
persuasiva ou argumentativa, a sua forca seria admitida a partir de uma interpretacao
sistematica do ordenamento juridico, a partir de efeitos conferidos por norma
constitucional ou infraconstitucional, a seguir detalhado.

Ainda sobre a natureza juridica e sua eficacia conferida aos precedentes
judiciais pelo Cédigo de Processo Civil, ao aplicar uma interpretacdo sistémica,
Camara??’ defende que apenas os precedentes dispostos entre nos incisos |, Il e lll
possuem eficacia vinculante, no caso dos incisos | e Il (decis6es do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade e enunciados de sumula
vinculante), isso se daria em razdo da forga vinculante prevista na Constituicao
Federal.

Portanto, norma constitucional que confere a sua obrigatoriedade, no caso do
inciso lll, quanto aos acoérdaos proferidos em incidente de assuncdo de competéncia
e incidente de resolucdo de demandas repetitivas, a eficacia vinculante decorre da
conjugacao com os artigos 947, 985 e 987 do diploma normativo processualista,
guanto aos acordaos provenientes de julgamento de recursos repetitivos (STJ) e
recursos extraordinarios (STF), sua eficacia vinculante provém da leitura dos artigos

1.039 e 1.040 da lei processualista civil, com uma série de consequéncias quanto ao

206 Enunciado 170. (art. 927, caput) As decisGes e precedentes previstos nos incisos do caput do art.
927 sao vinculantes aos 6rgaos jurisdicionais a eles submetidos. (Grupo: Precedentes).

207 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021. p.
441-442.
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sobrestamento, seguimento negado de recursos, reexame obrigatorio para aplicacao
da tese firmada; em tais casos, sua forca é atribuida por norma infraconstitucional®®,

Salienta-se que para Camara?®, os enunciados de simula vinculante nédo se
enquadram como precedente judicial, mas sim em trechos jurisprudenciais (verbetes)
com eficacia vinculante.

Contrariando o entendimento supracitado, para parte da doutrina brasileira ha
a compreensao de que enunciado de simula pode ser interpretado como precedente
judicial quando interpretado através da fundamentacdo juridica e circunstancias
faticas dos casos listados para cada sumula no sitio eletrénico do Tribunal.

A partir da légica de que enunciado de sumula enquanto precedente judicial
dotado de vinculatividade somente seria possivel sua aplicagdo a partir da
interpretacdo dos fundamentos juridicos e arcabouco fatico dos casos que o
consolidaram, entdo em verdade, o precedente judicial esta no caso que originou 0
verbete sumular e ndo na sumula em si.

O enunciado sumular pode ser compreendido como um resumo para uma
organizacdo mais sistematica dos entendimentos jurisprudenciais, mas o precedente
em si esta nas decisdes dos casos, logo, parece ser mais coerente a compreensao
tracada por Camara.

Para parte da doutrina brasileira ha uma ordem de hierarquia tracada pelo
artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil, o qual estabelece o dever de observancia da
jurisprudéncia ali indicada, advinda das Cortes Superiores, porém, como ja afirmado
anteriormente, ha niveis de autoridade, com decisfes e sumulas de vinculatividade
obrigatéria e ndo obrigatéria, com efeitos distintos, para aqueles que vinculam, é
possivel o cabimento de reclamacao, para os que nao vinculam, a possibilidade de
revisdo do entendimento é pela via recursal cabivel, ordinaria ou extraordinaria?©.

N&o sao todas as decisfes e sumulas previstas no referido artigo que possuem
forga vinculante, sua autoridade decorre de outras previsdes normativas e da esséncia
do instituto, as decisdes e sumulas previstas nos incisos | e Il possuem vinculatividade

através de previsdo constitucional (artigos 102 e 103-A da Constituicdo Federal), os

208 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2021. p.
441-442.

209 bid., p. 442.

210 THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. lll. 47 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 797-799.
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acordaos previstos no inciso Il possuem vinculatividade por sua propria esséncia,
qual seja: estabelecimento de teses a casos similares, trata-se de funcéo legalmente
prevista para tal tipo decisorio, porém, as demais sumulas previstas no inciso IV e
orientacdo de plenario ou 6rgado especial do inciso V ndo possuem for¢a vinculante,
sua forca € meramente persuasiva, portanto, recomenda-se a aplicacdo, mas em caso
de descumprimento, ndo é cabivel reclamacéo?!?.

Para Alvim Wambier e Dantas, entende-se que a obrigatoriedade possui nao 2
niveis, mas sim 3 niveis, quais sejam: forte, médio e fraco; o nivel forte de
obrigatoriedade decorre da exigéncia de que seja respeito determinado precedente
judicial, portanto, precedentes obrigatdrios, o nivel médio de vinculatividade provém
da possibilidade de revisdo da decisdo que descumpre o precedente judicial através
de recursos cabiveis, o nivel fraco de obrigatoriedade advém do viés cultural, no qual
o precedente judicial deve ser seguido por causa da razoabilidade da questao?2.

A titulo de exemplificacdo, ha uma expectativa de que o mesmo julgador decida
igualmente quando forem similares os casos, quanto a perenidade das decisdes de
Tribunais Superiores, ndo € uma questao apenas de expectativa, mas de necessidade
gue os entendimentos ndo sejam reformados com frequéncia, até porque as
alteracdes sociais ndo ocorrem rapidamente, sdo processos lentos?13,

Ao analisar o histoérico do direito processual civil brasileiro, sobretudo quanto a
jurisdicao, resta evidenciado que o intuito da legislacéo patria sempre foi a fixacéo de
jurisprudéncia uniformizada, busca-se entdo uma constancia através de institutos de
padronizacdo decisoria, como ja afirmado anteriormente, previsto no Codigo de
Processo Civil de 1939, o prejulgado € uma evidéncia das inUmeras e sucessivas
tentativas em se manter uma jurisprudéncia uniforme?'4.

Posteriormente, o instituto da sumula surge como mecanismo central de
uniformizacdo jurisprudencial, porém, de vinculatividade n&o obrigatéria, mas
meramente persuasiva, basicamente a sUmula adveio como um mecanismo

processual intermediario, ndo dotado do autoritarismo marcante dos assentos (Casa

211 THEODORO JR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil: Teoria geral do direito processual
civil, processo de conhecimento e procedimento comum. Vol. lll. 47 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016,
p. 797-799.

212 \WWAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a
nova funcédo dos tribunais superiores no direito brasileiro: de acordo com o CPC de 2015 e a Lei
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da Suplicacédo), mas também nédo se observa a ineficacia dos prejulgados, o objetivo
da sumula desde o inicio foi de uma flexibilizacdo instrumental, na medida em que
busca simplificar o trabalho decisoério, sem contudo ser estatica, vez que ha previsdo
de alteracdo de entendimento?!®.

Convém destacar que a logistica da utilizacdo de sumulas ndo se coaduna com
a racionalidade do precedente judicial, a sumula tem como objetivo simplificar o
trabalho decisorio, ademais, ainda em muito se assemelha com a formatacdo da
legislagdo, ainda que constem no sitio eletrénico das Cortes Superiores 0s casos que
originaram a sumula e ainda que a legislacao processual determine que sua aplicacéo
decorra de uma interpretacdo dos casos, na pratica, a aplicacdo da sumula é em muito
parecida com a aplicacdo de dispositivos legais, ndo se observa um esforgo
interpretativo quanto aos fundamentos juridicos e fatos dos casos originarios.

O instituto do precedente judicial carrega em si uma complexidade
interpretativa, historica e comparativa que se afasta da simplificacdo que se busca
com as sumulas, ademais, o instituto sumular decorre ainda de uma administracédo da
Justica e de organizacdo dos entendimentos firmados pela Corte, né&o
necessariamente de um confronto de teses capaz de sustentar o instituto enquanto
fonte de direito.

Em tal sentido, Fagundes?® defende que nem todo o artigo 927 do Cédigo
Processo Civil elenca realmente um rol de precedente judicial, justifica-se que, embora
seja uma tentativa legal em estabelecer rol de precedentes judiciais obrigatérios em
tal referido artigo de maneira homogénea, diante da auséncia de uma cultura juridica
de precedentes judiciais no Brasil, subsistem questdes que acabam por afastar
algumas hipéteses elencadas nos incisos enquanto precedente judicial, além de uma
forca de vinculatividade que varia de inciso para inciso, pois algumas hipéteses séo
persuasivas e nao obrigatorias, outras sequer podem ser enquadradas tecnicamente
como precedentes judiciais.

Prossegue aduzindo que neste mesmo dispositivo legal, existem “provimentos
jurisdicionais de variadas naturezas juridicas, sendo que nem todos eles podem ser

inseridos de alguma forma no contexto dos precedentes™’.

215 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Editora
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216 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. Modelo brasileiro de precedentes: a relevancia da
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Ao destrinchar o supramencionado dispositivo legal, Fagundes?!® assevera que
as decisdbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade ndo formam precedente judicial, pois € indiscutivel a conexao
entre precedente judicial e conjuntura fatica que o origina, sendo inviavel o confronto
entre o caso fatico e a norma juridica que foi criada judicialmente, ndo ha que se falar
em precedente judicial.

Ademais, convém ainda referir que o controle concentrado de
constitucionalidade se trata de uma relacdo de legalidade e n&o fatica entre normas
guanto a constitucionalidade, o objeto de andlise ndo € um conjunto fatico-probatorio,
mas sim as proprias hormas, com a consequéncia de que, se for compreendida como
inconstitucional, ha uma expulsdo do ordenamento juridico com efeitos retroativos, em
tais casos, é feita uma andlise em abstrato da lei.

Destaca-se ainda que o proprio modelo de controle de constitucionalidade
brasileiro € hibrido, o concentrado possui influéncia europeia e o difuso possui
influéncia estadunidense, o direito continental europeu é marcadamente tipico de civil
law, enquanto o estadunidense é de common law, logo, sdo racionalidades que
possuem diferencas quanto ao processamento, formacéao e aplicacéo pratica.

O controle difuso de constitucionalidade tem embasamento na propria
autonomia de quem julga quando da andlise da constitucionalidade de lei por meio de
um caso concreto, a cultura juridica da common law estd pautada em analises
casuisticas, para o jurista da common law, desde o inicio do curso de direito, o seu
estudo é pautado no confronto de casos.

O controle concentrado de constitucionalidade possui uma abstracdo que
demanda uma avaliagdo relacional entre normas, tal pensamento em abstrato, com
analise do direito separada do confronto fatico faz parte da cultura juridica da civil law,
inclusive com as divisGes de estudo e um acentuado nivel de especialidade no estudo
juridico que possibilita que sejam estudadas diversas areas do direito apenas
teoricamente, sem um confronto analitico de casos, aprende-se o direito muitas vezes
de forma abstrata.

Ressalta-se que a utilizacdo de exemplos para ilustractes didaticas em sala de
aula dos cursos de direito ndo ensejam uma cultura que estuda o direito a partir do

caso concreto, parte-se da legislacéo para depois entender as situagdes faticas como

218 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. Modelo brasileiro de precedentes: a relevancia da
fundamentacdo no contexto precedencialista. Londrina: Thoth, 2021. p. 163.
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forma de compreender e minimizar o grau de abstracdo do direito e tornar o direito
mais proximo da realidade do estudante, no common law, a légica € de fusdo entre
teoria e pratica e ndo em mera utilizagcdo como mecanismo didatico, inclusive os casos
sdo processuais, portanto, sdo situacdes praticas que foram judicializadas.

Assim, considerando que o direito € uma ciéncia social aplicada, com
classificagbes proprias, o estudo de seus institutos demanda uma avaliacdo que
conecte a origem, influéncia e familia juridica a qual se origina, para uma real
compreensao do instituto que torne o seu uso dotado de racionalidade, sob o risco de
gue em uma tentativa de simplificar em demasia a sistematica processual a torne tao
flexivel a ponto de possibilitar manipulagdes doutrindrias que condicionem o
ordenamento juridico péatrio para um espaco aberto de forgcas dominantes da litigancia
habitual.

Um sistema processual homogeneizante que desconsidera a diversidade das
naturezas juridicas sob pretexto de uma uniformidade acaba gerando ndo uma
estabilidade decisoria, mas sim uma padronizacdo que engessa o0 direito e o
descaracteriza.

Considerando que as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade ndo formam precedente judicial, a parte
dispositiva da decisdo possui efeito erga omnes, portanto, a inconstitucionalidade da
lei é assim para todo o ordenamento juridico e seus sujeitos, um contexto fatico que
seja replicado em outros casos futuros, ndo ha que se falar em efeito vinculante dos
fundamentos determinantes?!®,

Contudo, embora a previsdo constitucional do artigo 102 da Constituicao
Federal verse acerca do efeito erga omnes conferido a coisa julgada, o artigo 927 do
CPC traz o efeito vinculante de tais decisdes, conferindo natureza de precedente
judicial, assim, a “transcendéncia dos motivos determinantes da decisdo do Supremo
Tribunal Federal” foi positivada na lei processualista®?°.

Quanto as demais hipoteses do artigo 927 do Codigo de Processo Civil,
Fagundes??! sustenta que podem ser enquadrados tecnicamente como precedentes

judiciais, no caso das sumulas judiciais, ha a ressalva de que a eficacia vinculante ndo

219 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. Modelo brasileiro de precedentes: a relevancia da
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esta no enunciado, mas sim nos fundamentos determinantes dos casos de origem, as
sumulas entdo sédo decorrentes dos precedentes judiciais.

Quanto a obrigatoriedade, Fagundes??? define que apenas os provimentos
judiciais do inciso V do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil sdo persuasivos
(orientacdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados), 0s

demais séo obrigatorios, inclusive as simulas nao vinculantes.

3.1.2 Classificacdo e identificacdo de precedentes no processo civil

brasileiro

Quanto ao teor dos precedentes, uma classificacdo possivel € a que divide os
precedentes em declaratorios e criativos, os declaratorios apenas tratam de maneira
explicita o que ja é discutido na legislacéo, fala-se entdo da aplicacdo de norma
anterior, os precedentes criativos sao aqueles formados em razao da inexisténcia ou
norma com lacunas, trata-se, portanto, de norma inovadora criada por quem julga??3.

Quanto a forga, como ja detalhado no subtdpico anterior, ha precedentes de
eficacia obrigatoria, os vinculantes, hd os que possuem menor forca, portanto, 0os
persuasivos, no Brasil, os vinculantes sdo aqueles que devem ser seguidos pelas
Cortes hierarquicamente inferiores, os persuasivos sdo dotados de argumentacao
considerada importante nos julgamentos, mas ndo sdo de eficacia obrigatéria, ha
ainda o “precedente sub silentio, o qual passa a existir quando uma questao legal néo
foi arguida nem discutida explicitamente em uma decisdo judicial, mas foi
implicitamente decidida, podendo ser assim tratada como precedente”??4,

Para Henrique Filho??®, ao aprofundar sobre o grau de obrigatoriedade dos
precedentes judiciais, destaca-se que o0s precedentes obrigatorios podem ainda ser
subdivididos em “relativamente obrigatérios e absolutamente obrigatérios”, os
considerados como “absolutamente obrigatérios” devem ser seguidos de maneira
absoluta, enquanto os “relativamente obrigatérios” comporta afastamento na hipétese

de erro no julgado.
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O Cddigo de Processo Civil atual inaugurou, portanto, uma sistematica de
decisbes paradigmaticas vinculantes, com ampliacdo do rol de decisdes que devem
ser respeitadas pelo pais, conjuntamente, para além de um sistema dotado de
estrutura vinculante, também ¢é exigido maior qualidade em tais decisdes, de uma
fundamentacdo mais bem elaborada e descritiva, é a inteligéncia do artigo 489 do
Cadigo de Processo Civil?26,

O Cddigo de Processo Civil vigente nasce também com uma necessidade de
fortalecimento da imagem do Poder Judiciério, sobretudo para visao estrangeira, com
isso, foi conferida maior forca politica ao Poder Judiciario, o seu papel normativo foi
ampliado e, consequentemente, seu poder de alteracdo social foi multiplicado, logo,
seria ilégico que os julgadores pudessem desconstruir entendimentos consolidados
por Cortes Superiores apenas por convic¢do intima ser distinta, assim, as exigéncias
guanto a decisdo estédo atreladas a forca normativa dela, sendo necessario atencao
aos atos judiciais, exigindo-se postulacédo e decisdo responsavel, pois quanto maior
autoridade, maior a responsabilidade.

Sao diversos os dispositivos espalhados pelo ordenamento juridico brasileiro
gue exigem uma fundamentacdo adequada e detalhada, tais como o artigo art. 93,
inc. IX, da Constituicdo Federal (fundamentadas todas as decisdes), o artigo 11 do
Cadigo de Processo Civil (fundamentadas todas as decisdes., sob pena de nulidade),
Art. 473, 8§ 1°, do Cdédigo de Processo Civil (perito corresponde a visdo técnica de
quem julga, pois lhe falta conhecimento técnico suficiente para julgar, assim, deve o
perito fundamentar corretamente, com uma fundamentacao logica, simples, coerente),
Art. 489, § 1°, do Cédigo de Processo Civil???, Art. 927, § 4°, do Codigo de Processo
Civil (necessidade de fundamentacdo adequada e especifica — dever de
fundamentacdo em caso de modificacdo de precedente judicial obrigatério), artigos

979 e 948 do Cddigo de Processo Civil (IRDR - andlise de todos os fundamentos

226 \VALE, Luis Manoel Borges do. Precedentes vinculantes no processo civil brasileiro e arazoavel
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julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superacgdo do entendimento.
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suscitados — favoraveis ou contrarios), art. 1.021 do Codigo de Processo Civil (deciséo
de agravo interno em que é vedada a reproducdo dos termos da decisdo agravada,
exigindo-se uma fundamentacdo adequada).

Portanto, o pronunciamento de decisfes judiciais responsaveis perpassa pela
forca dos precedentes judiciais, especialmente os obrigatérios.

Nas decisdes judiciais, existem sempre 2 (dois) nucleos de suma importancia,
quais sejam: o dispositivo (que forma coisa julgada) e fundamentacgéo (circunstancias
faticas que geraram a concretizacdo da normal geral para o caso concreto que se
soma com a argumentacao juridica).

N&o é toda a fundamentacdo que pode ser considerada precedente, pois ha
pedacos de fundamentacdo que ndo séo precedentes, o voto vencido ndo forma
precedente, é preciso identificar (voto vencido) a obiter dictum.

Ou 6bito dito — dito morto, aquilo que ndo contribui na deciséo judicial.

E interessante destacar que os obiter dicta (conjunto de obiter dictum) n&o sera
sempre desprezivel, pois podem sinalizar como o Tribunal ira julgar no futuro, o que
denota o potente aumento da forca politica da decisdo judicial, invariavelmente, ha

maior exigéncia da postulacdo, que deve ser igualmente fundamentada.

3.1.3 Precedente judicial ou padrao decisério?

Para Camara??8, partindo-se do entendimento de que a jurisprudéncia no direito
brasileiro sempre recebeu tratamento de fonte do direito, essa racionalidade deve ser
considerada para compreender as modificacdes trazidas pelo Cbédigo de Processo
Civil.

Pois com a atual legislacéo processualista, foi inaugurado no pais um sistema
processual pautado em uma “padronizacdo deciséria que tem na jurisprudéncia
(especialmente nos enunciados de sumula de jurisprudéncia dominante) uma das
bases para a construcéo de padrdes decisoérios dotados de eficacia vinculante™?°.

Porém, também prossegue afirmando que na intencdo de se compreender a

7

cultura juridica brasileira, ndo é suficiente apenas o estudo da jurisprudéncia, os

228 CAMARA, Alexandre de F. Levando os Padrées Decisérios a Sério. Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2017. E-book. ISBN 9788597014204. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597014204/. Acesso em: 15 jul. 2022. p. 127.
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precedentes judiciais também precisam ser objeto de andalise e de como o
pensamento juridico do pais tem lidado com tal instituto juridico, vez que em diversas
passagens da norma processualista, € referenciado o precedente judicial, considerado
muitas vezes como padrdo decisério e € nesta linha de raciocinio que Céamara
trabalha?0.

Seguindo a linha de Camara, Ferreira®®! também trabalha com a terminologia
“padrdes decisorios” quanto aos pronunciamentos de eficacia vinculante previstos no
artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil brasileiro, justifica tal utilizagdo terminolégica
com previsao dispositiva do proprio cédigo no artigo 966, § 5°.

Assim, essa padronizagao decisoéria engloba as “decisdes judiciais, acordaos e
enunciados de sumula” que, de acordo com a lei processualista, possuem observancia
obrigatéria para quem julga no pais, acrescenta-se ainda que a vinculatividade de
cada padrao decisoério decorre do desenvolvimento do contraditério no procedimento
de sua criagédo?®,

Ao discorrer sobre o tratamento que a doutrina pétria tem conferido ao tema de
precedente judicial, Camara®®® indica que o cerne da preocupacdo doutrinaria
brasileira sobre o tema tem se pautado na conceituacdo e na forma como o
precedente é aplicado, afastado ou superado, mas pouco se tem discutido acerca da
participacdo democratica do processo, com vistas ao desenvolvimento do
contraditorio no processo de formacao de precedente judicial.

O que se torna uma problemética complexa e necessaria de ser enfrentada,
tendo em vista que o precedente judicial é o resultado decisorio de um processo que
sera aplicado aos demais casos similares nos quais 0s sujeitos envolvidos nao
participaram do processo anterior que originou tal solucdo juridica, o autor ainda
sustenta que € a partir do desenvolvimento do contraditério no processo de formacéao
de precedente judicial vinculante que possibilitardA o entendimento das razbes

determinantes, ademais o0 autor ainda critica a auséncia de aprofundamento

230 CAMARA, Alexandre de F. Levando os Padrées Decisérios a Sério. Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2017. E-book. ISBN 9788597014204. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597014204/. Acesso em: 15 jul. 2022. p. 127.
231 FERREIRA, Débora Fernanda. Precedentes judiciais e padrdes decisorios: da integridade e
coeréncia ao “gap” da taxatividade mitigada do rol do artigo 1.015 do Cédigo de Processo Civil. Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 210-233, 2021. Disponivel
em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/54147/36318. Acesso em: 15 jul.
2022, p. 216-217.

232 |bid., p. 217.

233 CAMARA, op. cit., p. 139.
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doutrinario acerca das deliberacdes nos érgédos judicantes, sobretudo quando ja se
sabe que o resultado do julgamento serd uma deciséo de eficacia vinculante?34,

Quanto a qualidade das decisdes judiciais, Camara®®* explica que a cultura
juridica brasileira ndo tem trabalhado de maneira assertiva com determinados padrbes
decisdrios, muitas vezes, precedentes e sumulas sao arrolados de forma meramente
argumentativa, o que parte da doutrina costuma chamar de “direito ementario”, por
vezes, apenas é citado o numero do julgado para “fundamentar” a deciséo.

Assim, o artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil estabelece um rol de padrbes
decisérios que “consistem em decisdes judiciais, acérddos e enunciados de sumula
que “deverao”, segundo o texto do proprio CPC, ser observados pelos juizes e
tribunais de todo o pais™?3®,

Ferreira?®’ ainda conclui que, no Brasil, considerando-se o instituto juridico
originario da familia da common law, néo foi estabelecido um sistema de precedentes
judiciais, mas sim uma padronizacdo deciséria com graus de vinculatividade
(obrigatéria ou persuasiva), sustenta sua conclusdo na prépria racionalidade tracada
pelo instituto na common law, na qual o precedente n&o se origina com a intengéo de
vincular os processos similares no futuro, a sua vinculacdo apenas se dara no
momento em que o processo for julgado e com a devida verificacdo de que as razbes
de decidir de fato poderéo ser implementadas no caso posterior.

Portanto, ha o carater de eventualidade, ao contrario dos padrbes decisoérios
trabalhados na legislacdo processualista brasileira, a decisdo judicial de eficicia
vinculante ja é originada com intencionalidade futura de ser replicada aos casos
similares?%,

Ademais, Ferreira?®® ainda prossegue aduzindo que a partir da leitura dos
artigos 102 e 105 da Constituicdo Federal, seria inviavel a existéncia de um Tribunal

gue julgue teses, vez que a previsao constitucional € de julgamento de causas, logo,

234 CAMARA, Alexandre de F. Levando os Padrées Decisérios a Sério. Rio de Janeiro: Grupo GEN,

2017. E-book. ISBN 9788597014204. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788597014204/. Acesso em: 15 jul. 2022. p. 139.
235 |bid., p. 140.

236 FERREIRA, Débora Fernanda. Precedentes judiciais e padrdes decisorios: da integridade e
coeréncia ao “gap” da taxatividade mitigada do rol do artigo 1.015 do Cédigo de Processo Civil. Revista
Eletrénica de Direito Processual — REDP, Rio de Janeiro, v. 22, n. 1, p. 210-233, 2021. Disponivel
em: https://www.e-publicacoes.uerj.br/index.php/redp/article/view/54147/36318. Acesso em: 15 jul.
2022, p. 217.
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nao se esta diante, a partir da optica constitucional brasileira, de uma autonomia de
criacao de norma pelo magistrado.

Em verdade, o Cddigo de Processo Civil condicionou uma forgca maior a
determinados padrBes decisorios para que haja uma administracdo judiciaria dos
casos que se repetem de forma volumosa no pais, uma padronizacao sistematica da
Justica que ainda ndo esta sendo cobrada pela doutrina brasileira acerca da qualidade
da formacéo de tais padrbes decisérios, sobretudo quanto a participacdo democratica
Nno processo, vez que se tratam de julgados e enunciados sumulares dotados de forca
politica consideravel, portanto, a legitimidade de tal padronizacdo decisoria depende

do respeito ao contraditorio previsto constitucionalmente.

3.1.4 Opcao legislativa do precedente como solugéo da litigancia de

massa

O caminho trilhado pelo Cédigo de Processo Civil para lidar com a chamada
“litigancia de massa” se distanciou de mecanismos tipicos de ac¢des coletivas, existem
algumas explicacfes para tal desprestigio pelo processo coletivo no Brasil.

Primeiramente, € importante compreender o contexto do Judiciario brasileiro
guando da entrada em vigor da atual norma processualista, o Cédigo de Processo
Civil que antecede o atual, ou seja, o de 1973, tinha organizacgéo inteiramente pautada
na légica individualista do liberalismo, portanto, o tratamento dispensado aos
processos judiciais receberam uma carga de valores individualistas que impactaram
em um sistema com um modelo de recursos em demasia, alto teor subjetivo para
prolongar a duracéo do feito e ndo necessariamente garantir a paridade processual
ou dialeticidade no processo, fases demoradas, sobretudo a de conhecimento, com
uma busca incessante pelo exaurimento das questdes e provas pautada na producao
escrita e ndo na oralidade, assim, os Tribunais espalhados pelo pais foram
sobrecarregados pela repetitividade, cada julgador passou a julgar questdes idénticas
de maneira industrial?°,

O processo civil brasileiro € marcadamente influenciado pelo liberalismo, com

foco principal na acéo individual e “triangularizagéo” do feito, uma unica lide entre duas

240 SCARPARO, Eduardo. Administracdo da justica entre processos repetitivos e processos coletivos.
In: 1 Congresso Brasileiro de Administracdo Publica e Processo, 2016, Porto Alegre. Anais do |
Congresso Brasileiro de Administragcao Publica e Processo. Porto Alegre: Edipucrs, 2016. p. 2.
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partes, dotado de formalismo escrito, com desprezo pela oralidade, o que
desconsidera os desniveis de acesso ao Judiciario entre partes, pois, parte-se do
principio de que ha igualdade formal entre os sujeitos do processo, de modo que a
rigidez do procedimento impossibilita mecanismos eficazes para mitigagdo da
desigual postulacdo em juizo, apesar dos esforcos em minimizar esse quadro com
algumas reformas e transformacfes no papel de quem julga, dotando-o de poderes
mais diretivos, a estrutura processual ndo foi apagada, com forte tendéncia ao
individualismo procedimental do feito?*2.

A coletivizacdo da demanda em juizo possui diversos beneficios, desde o
tratamento mais igualitario para causas similares até a reducdo dos “custos de
transacao”, porém, o que se observa no processo coletivo atualmente é uma
transferéncia das fases de tais custos, a fase de conhecimento é de fato coletiva, mas
as execucdes sdo individualizadas, o que ja denota uma desigualdade para
postulacédo em juizo, pois a execucédo do titulo vai depender da capacidade processual
de cada sujeito beneficiado pela demanda coletiva?*2.

Osna argumenta que a problematica da tutela coletiva brasileira € de carater
ideoldgico que nasce de um individualismo acentuado na cultura processualista do
pais, desde o seu inicio, em que o sujeito primeiro deve dispor de sua vontade
individual para perquirir seu direito, em referéncia a Ovidio Baptista, prossegue
afirmando que o processo civil brasileiro é caracterizado por um viés do individualismo
liberal, logo, toda a estrutura do processo esta pautado na protecao individual e com
direcionamento a propriedade, dai inclusive decorrem as bases que estruturam o
direito processual do pais, quais sejam: principios da inércia e da demanda; tais
valores principais norteiam o imaginario de todo processualista e da légica
estruturante do processo de que cada individuo deve manifestar sua vontade de
maneira particular?*.

Neste sentido, € possivel concluir que de fato o que carece na cultura juridica

brasileira € um estimulo as demandas coletivas, a logica do processo é

241 CUNHA, Leonardo José Carneiro. As causas repetitivas e a necessidade de um regime que lhe seja
proprio. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 25, n. 2, p. 235-268, 2009. Disponivel em:
https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/6ea85962ff34254460414154a9541524.pdf . Acesso em: 10 out.
2022. p. 235-236.

242 OSNA, Gustavo. Acdes coletivas e acesso a justica: por que o discurso ndo encontra a pratica?. In:
REICHELT, Luis Alberto; JOBIM, Marco Félix (orgs). Coletivizagcdo e unidade do direito. Londrina:
Thoth, 2019. Posi¢do 5279, E-book Kindle.

243 |bid., posicao 5306, E-book Kindle.
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individualizante desde o seu ingresso, destaca-se ainda que mesmo em uma
transferéncia de fase quanto aos custos de transacéo, a economia e a celeridade do
processo ainda estariam garantidos, vez que seriam concentradas as execuc¢des em
um mesmo processo.

Ademais, a l6gica de demandar individualmente em juizo ja faz parte da praxis
forense, o corpo de jurisdicionado ja possui a cultura de buscar de maneira individual
seus direitos, lidar individualmente apenas na fase de execugéo significaria economia
de tempo para todos 0s sujeitos processuais, portanto, conclui-se que o principal
entrave para uma real coletivizacdo do processo é a auséncia de estimulo, inclusive
nas grades curriculares dos cursos de direito.

De modo que a potencialidade da tutela dos direitos individuais homogéneos
tem sua eficacia condicionada enquanto mecanismo de acesso a justica a uma
reestruturacdo da logica de se pensar e fazer o processo, inclusive enfrentando
guestdes primordiais, tais como os valores e principios que embasam o processo civil
patrio?4,

Antes de se adentrar no tratamento geral dado pela légica homogeneizante
trazida pelo artigo 927 do Codigo de Processo Civil, convém destacar a originalidade
trazida no instituto do incidente de resolucdo de demanda coletiva, que ja denota
alguma tentativa de ruptura das bases estruturantes do processo (inércia e demanda
— manifestacéo da vontade).

No artigo 977 do Cddigo de Processo Civil, ha previsao expressa de que o
incidente de resolucdo de demanda repetitiva (IRDR), de oficio, tem o seu pedido de
instauracao pelo juiz ou relator — hip6tese do inciso I.

Além do incidente ser um tratamento coletivo de uma questao do direito, com
previsibilidade de suspensdo dos processos e ampla divulgacdo nacional da
instauracao, a propria formatacdo de que sera instaurado de oficio pelo magistrado ja
rompe com a ideia de que as partes devem se movimentar individualmente para
garantir seu direito e que ao magistrado cabe tdo somente receber, deferir ou indeferir

pedidos.

244 OSNA, Gustavo. Acdes coletivas e acesso a justica: por que o discurso ndo encontra a pratica?. In:
REICHELT, Luis Alberto; JOBIM, Marco Félix (orgs). Coletivizagdo e unidade do direito. Londrina:
Thoth, 2019. Posicdo 5306, E-book Kindle.
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Em diversas passagens do codigo, observa-se alguma tentativa de romper com
a inércia de quem julga, condicionando o juiz como presidente do feito e ndo apenas
um “juiz boca da lei”.

Quanto ao IRDR, é interessante mencionar o | Relatério de Pesquisa do
Observatorio Brasileiro de IRDRs, vinculado a Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto
da Universidade de Séao Paulo, no qual, foi realizado detalhado levantamento de
dados sobre a incidéncia do IRDR nos tribunais brasileiros (Tribunais Regionais
Federais/ Estaduais).

O relatorio apresenta informacdes dos incidentes instaurados desde a criagao
do IRDR até 15 de junho de 2018, no qual foi analisada a Justica Comum, que
compreende os Tribunais de Justica Estaduais e os Tribunais Regionais Federais.

A partir da analise dos dados apresentados em tal relatério, observa-se que
nos primeiros anos de sua existéncia no Brasil, o IRDR possui baixa instauracao,
admisséao e julgamento.

Inclusive com uma disparidade acentuada entre julgamento de admissibilidade
e julgados no mérito, como pode ser observado nas figuras 1 e 2 abaixo:

Figura 1 - Julgamento de admissibilidade por ano de IRDRs
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Grafico 1 - IRDRs que passaram pelo julgamento de admissibilidade por ano

Fonte: Observatério Brasileiro de IRDRs

2016 2017 2018

Fonte: ZUFELATO, Camilo et al. | Relatério de Pesquisa do Observatério Brasileiro de IRDRs.
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sdo Paulo. Ribeirdo Preto, 2019.
Disponivel em: http://observatorioirdr.direitorp.usp.br/wp-
content/uploads/sites/400/2019/12/1_Relat%C3%B3rio_Observat%C3%B3rio_IRDR_USP_Ribeir%C3
%A30-Preto.pdf. Acesso em: 20 dez. 2020.

Figura 2 - IRDRs julgados no mérito por ano



95

Grafico 2 - IRDRs julgados no mérito por ano

Fonte: Observatorio Brasileiro de IRDRs

2016 2017 2018

Fonte: ZUFELATO, Camilo et al. | Relatério de Pesquisa do Observatério Brasileiro de IRDRs.
Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto da Universidade de Sao Paulo. Ribeirdo Preto, 2019.
Disponivel em: http://observatorioirdr.direitorp.usp.br/wp-
content/uploads/sites/400/2019/12/1_Relat%C3%B3rio_Observat%C3%B3rio_IRDR_USP_Ribeir%C3
%A30-Preto.pdf. Acesso em: 20 dez. 2020.

Assim, como j& afirmado anteriormente, a problemética central dos
mecanismos de coletivizacdo e autonomia aos Tribunais estaduais ou regionais esta
na cultura fomentada historicamente de individualizagéo de demandas e centralizagao
do pensamento juridico ndo para integralizar o direito, mas sim para possibilitar uma
gestao do acervo.

Isso se observa na baixa instauragéo de incidente de resolugdo de demanda
repetitiva nos Tribunais do pais, embora seja razoavelmente novo o instituto, a baixa
aderéncia ja denota o viés individualista da cultura juridica espalhada pelo pais e uma

tendéncia de se concentrar a resolucéo de questdes de direito nas Cortes Superiores,
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rompendo com a possibilidade de autonomia pelos Tribunais em fortalecimento na
cultura de precedentes.

Os préprios IRDRs poderiam ser substratos relevantes para direcionar a
conducédo do julgamento de repetitivos no STJ, por exemplo, ndo apenas quanto a
matéria, mas também nos passos procedimentais, vez que no IRDR ha uma
intencionalidade de maior participacédo dos interessados e abertura ao amicus curiae,
logo, uma tendéncia a uma abertura democrética do processo.

Porém, justamente pelo formato mais democratico e de coletividade do
processo, a resisténcia se mantém, conforme se comprova pela baixa aderéncia,
qualquer nivel mais acentuado de complexidade e dialeticidade afugenta a
solidificac@o de institutos democraticos do processo, inclusive é o que se considera
quando sao observadas as intenc¢des de simplificacdo do precedente judicial no pais,
transformando-o em mero padrdo decisorio para condicionar uma administracdo do
Judiciario sob a justificativa de um processo mais célere e uniforme.

Ainda sobre o individualismo marcante do processo civil, apoés a
redemocratizacdo, houve alargamento do acesso ao Judiciario, além da incluséo de
diversos direitos sociais no artigo 6° da Constituicdo Federal, figurando a
Administracdo Publica como uma das maiores litigantes habituais do pais, o que
denota o alto descumprimento da prestacdo de bens e servigos#.

Portanto, o nimero de demandas individuais aumentou consideravelmente ao
longo dos dUltimos anos, por isso, como uma maneira de condicionar uma
administracdo dos processos mais dinamica, 0 processo civil passou a implementar
mecanismos coletivos para tratar tais litigios de massa ou repetitivos, com a l6gica de
que “demandas de massa tenham ‘solu¢des de massa’, ou seja, recebam uma
solucdo uniforme”46,

Cabe diferenciar os tipos de litigantes que surgiram com a massificacao das
demandas, quais sejam: litigante eventual e litigante habitual®*’. O litigante eventual
normalmente é a parte que aciona o Judiciario, o habitual normalmente € quem

responde no Judiciario e se repete em diversos processos contra litigantes eventuais

245 CUNHA, Leonardo José Carneiro. As causas repetitivas e a necessidade de um regime que lhe seja
proprio. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 25, n. 2, p. 235-268, 2009. Disponivel em:
https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/6ea85962ff34254460414154a9541524.pdf . Acesso em: 10 out.
2022. p. 238-239.

246 |bid., p. 238-239.
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diversos, alterando-se algumas informacfes e dados, mas envolvendo as mesmas
guestdes discutidas e pedidos.

Sobre os padrées da litigancia e cultura juridica, a habitualidade deve ser
medida n&o pela demanda e os direitos ali discutidos, mas sim pela disponibilidade de
recursos, quem configura como litigante habitual possui como ferramenta a
previsibilidade e um acesso mais facilitado e proximo com os 6rgaos judiciarios, para
o habitual, a frequéncia das demandas é facilmente medida e de igual maneira os
resultados delas advindos, possibilitando gerenciar aportes financeiros e de recursos
materiais e humanos para gerir tais acdes processuais?*.

Podendo se manter por um longo periodo de tempo em diversas demandas
sem gerar prejuizos, inclusive, pode ser lucrativa a alta litigiosidade para tais litigantes
habituais se bem gerenciada estrategicamente.

Ocorre que o Judiciario ineficiente se apresenta como ponto positivo para
Administracdo Publica e aos particulares que figuram como litigantes habituais, €
evidente que uma gestdo judiciaria pautada em demandas repetitivas, mobilizando
uma grande gama de servidores, julgadores, recursos materiais e de espaco para uma
repetitividade incontestavelmente volumosa gera uma ineficiéncia cronica, além da
demora da prestacao jurisdicional e descuidado com questbes mais complexas e
especificas que porventura surgem na Justica?*.

Na atual legislacdo processualista, denota-se uma intencao do artigo 927 em
alterar a formatacdo da administracdo judiciaria, dando tratamento especial as
demandas do contencioso de massa, porém, é possivel notar que o tratamento
dispensado aos repetitivos é de uma interpretacdo homogeneizante, com a finalidade
de que seja afastada a divergéncia no julgamento?°,

A litigancia de massa passou a receber tratamento de parametrizacdo do
direito, na medida em que se despreza o arcabouco fatico, reduzindo problemas
juridicos a uma massificagdo de pedidos e solu¢des juridicas prontas sem qualquer

esforco interpretativo complexo.

248 SANTOS, Boaventura de Sousa; MARQUES, Maria Manuel Leitdo; PEDROSO, Jodo; FERREIRA,
Pedro Lopes. Os tribunais nas sociedades contemporéneas. Coimbra: Oficina do CES, 1995. p. 37-
309.

249 SCARPARO, Eduardo. Administracédo da justica entre processos repetitivos e processos coletivos.
In: 1 Congresso Brasileiro de Administracdo Publica e Processo, 2016, Porto Alegre. Anais do |
Congresso Brasileiro de Administragéo Publica e Processo. Porto Alegre: Edipucrs, 2016. p. 5.
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N&o se nega que se mostra necessaria certa uniformizacéo jurisprudencial,
inclusive para parametros minimos de seguranca juridica para casos similares
recorrentes, solugdes juridicas similares, bem como € inegavel a existéncia de areas
do direito com temas de alta repetitividade, tais como o direito do consumidor,
previdenciario, administrativo (servidor publico), tributario?>.

Porém, a problematica reside na utilizacdo de instrumentos que se originam
enquanto fonte do direito para administracao do acervo, pois, além de manter a cultura
individualista do processo, perde-se oportunidade de enriquecimento das fontes
juridicas para abertura democratica do processo, como poderia ser o precedente
judicial no pais.

Ademais, acaba por institucionalizar no Judiciario uma légica empresarial em
que magistrados e magistradas do pais figuram como gerentes de acervo e ndo como
atores juridicos em comunhao com os postulantes para criagdo de novos direitos e de

uma nova cultura juridica.

3.1.5 Breve histérico da l6gica da reducdo do acervo

Como relatado nas linhas anteriores, com a redemocratizacdo brasileira,
direitos sociais foram constitucionalizados, assim, a Administracdo Publica e diversos
sujeitos processuais do setor privado, sobretudo na area de prestacdo de bens e
servigos aos consumidores, passaram a integrar de maneira mais intensificada o rol
de litigantes habituais, pois além de maior amplitude dos direitos, também foi ampliada
0 acesso ao Poder Judiciario, com uma intensificacdo da judicializacdo de massa,
para lidar com o acervo processual, diversas medidas foram implementadas, nesse
contexto, o precedente judicial se insere.

Sob justificativas de cunho qualitativo, tais como melhorias na prestacao
jurisdicional, o que se observa nos Tribunais, incluindo as Cortes Superiores, € um
direcionamento de esforgos para diminui¢cdo do acervo e forca de suas decisoes, que

se observa no alto numero de sobrestamento, é possivel concluir que comumente os

251 CUNHA, Leonardo José Carneiro. As causas repetitivas e a necessidade de um regime que lhe seja
préprio. Rev. Fac. Dir. Sul de Minas, Pouso Alegre, v. 25, n. 2, p. 235-268, 2009. Disponivel em:
https://www.fdsm.edu.br/adm/artigos/6ea85962ff34254460414154a9541524.pdf . Acesso em: 10 out.
2022. p. 242.
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relatorios de 6rgaos judiciais, tais como o Supremo Tribunal Federal, € com valores
numeéricos e ndo valores sociais?>2,

Como ilustrado por Bonat e Hartmann?53, conforme de observa na Figura 1, a
alta da litigiosidade brasileira sequer acompanhou o crescimento demogréfico, hd uma
desproporcao de tal aumento, notoria intensificacdo da judicializacdo de massa que
prejudica a propria prestacao jurisdicional, em diversos pontos, desde a duracdo do
processo, passando pela experiéncia de ingresso no Judiciario, até a solucéo juridica
aplicada, tanto nas decisdes, quanto nas execucdes de titulos judiciais.

Tal massificacdo das demandas judiciais aliada a fluidez deciséria entre os
mais diversos Tribunais do pais, estaduais e regionais federais, recairam em uma
dissonancia, na qual situacdes idénticas julgadas de maneiras distintas, por vezes
conflitantes, o que gera uma sensacao de desconfianga pela populacdo em geral em
relacdo ao Poder Judiciario, além disso, a Justica esta sempre congestionada, um
congestionamento que vem sendo uma realidade estatica conforme tem divulgado o
CNJ (Conselho Nacional de Justica) em relatérios do “Justica em Numeros”2%4,

Outro fator que propiciou tal realidade numérica € o processo judicial eletrdnico,
pois ao facilitar a postulacdo em juizo sem estabelecer critérios quanto a tramitacao,
sedimentou a morosidade causada pelo excesso de procedimentos, mantida em um
contexto de maior ingresso ao Judiciario de demandas das mais diversas naturezas,

prevalecendo o individualismo nas acdes judiciais?.

Figura 3 - Crescimento de casos novos x habitantes

252 BONAT, Debora; PEIXOTO, Fabiano Hartmann. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e
precedentes. Curitiba: Alteridade, 2020. p. 71-72.

253 |bid., p. 82-83.

254 1bid., p. 83-84.

255 |bid., p. 84.
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# Casos novos -
676,88 %

B Habitantes - 41,9%

Fonte: BONAT; PEIXOTO, 2020, p. 82.

O histérico brasileiro em lidar com seu acervo é de uma mescla entre criacdo
de novos Tribunais com divisdo de competéncias e criacdo de novos institutos
procedimentais, apds sinais de crise do Supremo Tribunal Federal desde a década de
30, na década de 40, foi criado o Tribunal Federal de Recursos (TFR), érgéo
competente para julgar os recursos que envolviam demandas de interesse da Uniéo,
com nitido objetivo de diminuir o acervo do STF ao repartir sua competéncia recursal,
porém, entre as décadas de 60 e 70, novamente 0 congestionamento processual do
STF passou a ser destague no cenario juridico, retomando-se a discussdo quanto a
uma segunda Corte Superior2°8.

Na segunda metade da década de 70, ponderou-se pela descentralizacdo da
Justica Federal, com proposta de uma reforma que a torna-se regionalizada; com a
Assembleia Constituinte, a regionalizacdo da Justica Federal e a criacdo de uma
segunda Corte Superior foram pontos de debate, culminando no Superior Tribunal de
Justica, assim, foi extinto o TFR, porém, mantidos os seus membros; logo, o cenério
gue rege até os dias em curso é o seguinte: Tribunais Regionais Federais (TRF’s) e o
Superior Tribunal de Justica (STJ), sendo o STF uma Corte Constitucional e o STJ
com a competéncia para julgar os recursos especiais (REsp’s), com foco na
uniformizagao jurisprudencial de lei infraconstitucional, repartindo-se as finalidades do

recurso extraordinario?®’.

2% ABDO, Pedro Henrique Vale. O Supremo Tribunal de Justica e o conhecimento do recurso
especial: o prequestionamento a luz do CPC/15. Orientador: Marcus Flavio Horta Caldeira. 2019.
Monografia (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019.
p. 17-18.

257 |bid. p. 18-19.
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Na final da década de 90, a Emenda Constitucional n° 19 sedimentou o carater
neoliberal com a constitucionalizacdo da eficiéncia, trilhando nos direcionamentos
dados pelo “Consenso de Washington”, conjunto de medidas tragadas pelo poder
econdbmico internacional (Fundo Monetéario Internacional — FMI, Banco Mundial e
Departamento do Tesouro estadunidense) que vao desde as privatizacdes, passando
pelas taxas de juro, culminando na seguranca juridica para os direitos patrimoniais2°8.

A eficiéncia estd embasada no resultado, no processo para se alcancar,
despreza-se a qualidade do servico, ndo sdo importantes quais € como serao
empregados 0s mecanismos e procedimentos, mas sim 0s objetivos resumidos em
nameros e previsibilidade, ao contrario da eficacia que se destina a qualidade,
portanto, estando o Judiciario incluido na administracdo publica, espera-se que sua
organizagao seja pautada por uma racionalidade estrutural com o minimo de recursos
e maior nimero de resultados®°.

Com uma nova crise do Supremo, também ainda pairando a questdo do
congestionamento processual, foi criada a Emenda Constitucional n. 45/2004, que
pode ser considerado o marco para que Supremo Tribunal Federal (STF) tivesse
garantida uma forca politica capaz de gerar impactos em toda a estrutura do Poder
Judiciario, a titulo de exemplificacdo, foram consolidados os instrumentos juridicos da
sumula vinculante e da repercussao geral, gue favoreceram uma diminui¢cao no acervo
do STF, além do favorecimento de uma racionalidade mais uniforme, criando espaco
para os precedentes judiciais que se consolidaram na atual lei processualista civil2°.

Com a insuficiéncia das sumulas vinculantes, incluidas no artigo 103-A da
Constituicdo Federal, para descongestionar o acervo do Supremo, até porque a
sistemética das sumulas decorre de uma necessidade de organizagéo jurisprudencial
e ndo para gerenciamento de acervo, a fim de auxiliar os Ministros, surgem as técnicas
individuais de repercusséao coletiva, como dito anteriormente, advém a repercussao

geral, apenas implementada no ano de 2007262,

258 FARIA, Rodrigo Martins. O sistema de precedentes qualificados como técnica adequada de gestéo
processual no contexto do fenémeno da exploséo de litigiosidade. Escola Judicial Desembargador
Edésio Fernandes, n. 151, |ISSN: 1982-7946, p. 23-44, 2020. Disponivel em:
https://bd.tjimg.jus.br/jspui/handle/tjmg/11974. Acesso em: 15 jul. 2022. p. 3-4.

259 |bid., p. 3-4.

260 BONAT, Debora; PEIXOTO, Fabiano Hartmann. Racionalidade no direito: inteligéncia artificial e
precedentes. Curitiba: Alteridade, 2020. p. 85-86.

261 BRITTO, Livia Mayer Totola; LACERDA, Lorena Rodrigues; KARNINKE, Tatiana Mascarenhas. A
crise do congestionamento do Poder Judiciario e a ingeréncia dos conflitos de massa no prejuizo do
acesso a justica. Seriam as técnicas coletivas de repercussao individual instrumentos necessarios para
desestimular a litigancia habitual?. In: Il Congresso de Processo Civil Internacional, v. 3, p. 222-235,
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Posteriormente, o recurso especial repetitivo surge em 2008, também como
resultado da EC 45/2004, através da Lei dos Recursos Repetitivos (Lei n° 11.672, de
08 de maio de 2008), com a finalidade de gerir os desequilibrios ocasionados pela alta
litigiosidade e também com viés de “jurisprudéncia defensiva”22,

Sao técnicas de julgamento focadas em filtrar o nimero de recursos que
ingressam no Supremo (repercussao geral) e em organizar o tratamento dispensada
a judicializacdo de massa (recurso especial repetitivo), apesar de ser nitida a
coletivizagcédo do direito, julgamentos por amostragem tem se mostrado muito mais
como praticas de administracdo judiciaria e ndo como instrumentos efetivos para
manter a unidade do direito.

Ainda sobre o ano de 2004, foi criado o Conselho Nacional de Justica (CNJ),
originado para gerenciar a permanente crise do Judiciario: gestdo do acervo, a
principio com o foco na “efetividade do Poder Judiciario brasileiro”, trata-se, portanto,
da triade de tal crise: congestionamento, demora e disparidade entre decisfes
judiciais?®3.

Mesmo apés a reforma trazida na Constituicdo Federal de 1988, com a
descentralizacdo da Justica Federal a partir da criacdo dos Tribunais Regionais
Federal e com a criacdo do STJ, parte da doutrina sugere que a manutencdo do
congestionamento do STF se deve justamente ao carater da nova Constituicao, pois
muitos direitos foram constitucionalizados, dentre eles os individuais homogéneos,
sociais, difusos e coletivos, além da organizacao judiciaria se posicionar como custoso
e caracterizado pela burocracia?®.

Porém, convém ressaltar ao serem constitucionalizados diversos direitos,
sobretudo os sociais, compondo o piso vital minimo, o congestionamento processual

de acdes e recursos discutindo tais direitos denota que tais direitos estdo sendo

2018, Vitoria. Anais do Ill Congresso de Processo Civil Internacional. Vitoria: Anais do Congresso
de Processo Civil Internacional, 2018. p. 228-229.

262 VVIANNA, Sylvia de Carvalho Bulcdo. Recurso especial repetitivo: aspectos relevantes e
controvertidos. Orientadora: Inés Porto. 2011. Monografia (Especializagdo em Direito Processual Civil)
— Curso de Pos-Graduagéo Lato Sensu, Instituto Brasiliense de Direito Publico, Brasilia, 2011. p. 9.
263 BRITTO, Livia Mayer Totola; LACERDA, Lorena Rodrigues; KARNINKE, Tatiana Mascarenhas. A
crise do congestionamento do Poder Judiciario e a ingeréncia dos conflitos de massa no prejuizo do
acesso a justica. Seriam as técnicas coletivas de repercussao individual instrumentos necessarios para
desestimular a litigancia habitual?. In: 11l Congresso de Processo Civil Internacional, v. 3, p. 222-235,
2018, Vitoria. Anais do Ill Congresso de Processo Civil Internacional. Vitéria: Anais do Congresso
de Processo Civil Internacional, 2018. p. 223.

264 FELIX, Clécia Rodrigues. A repercussédo geral na CF/88 e no CPC/15 e a crise do Poder
Judiciario. Orientador: Marco Aurélio de Freitas Barros. 2022. Monografia (Bacharelado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2022. p. 20.
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corrigueiramente descumpridos, logo, néo seria a existéncia de tais direitos a principal
causa da sobrecarga judicial, mas sim a sua afronta reiterada e muitas vezes a ma
gestdo pela Administracdo Publica, pois posicionada enquanto uma das principais
provedoras de direitos a partir da Constituicdo Federal.

No mesmo sentido, os marcadores histéricos do Brasil também explicam tal
crise processual, por ser um pais geograficamente extenso, conflituoso nas mais
diversas esferas de recorte, com viés racional, regional, de género, de classe,
recaindo em problematicas cronicas quanto a urbanizacao tardia e descoordenada,
consequentemente, mantendo-se problemas historicos quanto ao uso do solo,
guantidade e qualidade das moradias, precariedade dos empregos, alta informalidade
em diversas ordens, enfim, questdes que deveriam ser primeiramente de
responsabilidade dos demais Poderes (Legislativo e Executivo) acabam se tornando
questdes a serem discutidas pelo Poder Judiciario?%°.

Observa-se que as principais reformas da organizacdo judiciaria brasileira
giram em torno de uma problemética central, qual seja: sobrecarga do acervo
processual.

E a alta litigiosidade desacompanhada de recursos procedimentais e estruturais
gue condicionam as tomadas de decisdo administrativa por parte do Poder Judiciario,
inclusive a maior preocupacao do proprio CNJ diz respeito aos valores numeéricos, boa
parte de sua logistica é pautada em metas, € cobrado de quem julga no Brasil um alto
‘produtivismo” pautado em julgamentos medidos por quantidade e tempo,
desprezando-se a qualidade e racionalidade das decisdes.

Embora alguns dos institutos procedimentais previstos na lei processualista e
na propria Constituicdo Federal tenham como “pano de fundo” um viés direcionado
para uniformidade das decisdes e, portanto, maior isonomia, 0 que se percebe é que
sua utilizacdo tem se direcionado para julgar mais em um menor tempo, uma
economia processual pouco direcionada para a quantidade de atos dispensados para
as partes, sobretudo o litigante habitual, mas sim para possibilitar que as metas sejam

cumpridas em um menor tempo possivel.

265 FELIX, Clécia Rodrigues. A repercussédo geral na CF/88 e no CPC/15 e a crise do Poder
Judiciario. Orientador: Marco Aurélio de Freitas Barros. 2022. Monografia (Bacharelado em Direito) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Rio Grande do Norte, Natal, 2022. p. 21.
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3.1.6 Precedente judicial e gerenciamento de acervo

A compreensédo de que o Cdadigo de Processo Civil introduziu um modelo de
sistema de precedentes judiciais exige que seja feita uma interpretacao sistemética
do Cadigo de Processo Civil.

Em tal sentido, sobre o julgamento dos casos repetitivos, embora sejam
englobados mecanismos distintos, tais como: incidente de resolucdo de demanda
repetitiva (IRDR), recurso especial e recurso extraordinario repetitivos, had o
entendimento de que o artigo 9282%¢ denota uma formatacao sistémica de julgamento
de repetitivos, pois subsiste o elo do gerenciamento processual e da finalidade para
tais técnicas indicadas no dispositivo?®’.

O julgamento de casos repetitivos tem como finalidade técnica a uniformizacéo
jurisprudencial, ou seja, a resolucdo de questdes de direito a ser aplicada pelos
Tribunais que provém da repetitividade, como resultado se tem a tese juridica?%®.

Quanto ao gerenciamento, a logistica é similar para as hipéteses previstas nos
incisos do artigo 928, com algumas distingbes especificas, pode ser resumido em
fases, primeiro se admite o tema ou incidente, depois ha suspensao dos feitos em
curso, por fim, ha aplicacdo da tese aos casos em tramitacao e futuros, com técnicas

que se diversificam, tais a improcedéncia liminar do pedido (art. 33225% do CPC).

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

| - incidente de resolucédo de demandas repetitivas;

Il - recursos especial e extraordinério repetitivos.

Paragrafo Unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito material ou
processual.

267 SILVA, Larissa de Almeida. O modelo de julgamento de casos repetitivos como técnica de
gestao de processos: a fixacdo de tese juridica e a eventual formacdo de precedentes. Orientador:
Hermes Zaneti Jr. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Espirito Santo, Vitéria, 2019. p. 38-39.

268 SILVA, Larissa de Almeida. O modelo de julgamento de casos repetitivos como técnica de
gestdo de processos: a fixagdo de tese juridica e a eventual formagdo de precedentes. Orientador:
Hermes Zaneti Jr. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Espirito Santo, Vitéria, 2019. p. 39-40.

269 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutoéria, o juiz, independentemente da citagdo 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;

Ill - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de assuncdo de
competéncia;

IV - enunciado de siimula de tribunal de justica sobre direito local.
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A partir da leitura de tais dispositivos legais, é possivel verificar que a principal
intencdo da legislacdo processualista é a gestdo do acervo, com previsdo especifica
a respeito de julgamento liminar, fases procedimentais, hipoteses de sobrestamento,
com técnicas de julgamento de repetitivos em todas as esferas (IRDR para os
Tribunais, recurso especial para o STJ e extraordinario para o STF), conferindo um
sistema de julgamento pautado no gerenciamento processual para todo o
ordenamento juridico brasileiro.

Contudo, pouco se discute a respeito da unidade dos entendimentos, da
comunicacdo entre os Tribunais, da forma de elaboracédo de tais decisdes, muitos
menos a respeito das garantias de um processo democratico, mesmo que sejam
julgamentos com impacto nacional.

Sobre o carater subjetivo, convém citar o que Silva?’® arremata:

A feicdo dessubjetivadora dos repetitivos lhe confere dimenséo coletiva e, a
um s6 tempo, amplia sua abrangéncia para além da esfera dos direitos
individuais homogéneos, ja que os efeitos decorrentes da técnica transpdem
0 espectro pessoalizado da lide e alcanc¢a toda a sociedade litigante.

Para além dos resultados gerados de julgamento de repetitivo, convém
destacar o carater objetivo de tais técnicas de julgamento, pois a finalidade nao é
conferir resultado para as controvérsias entre as partes, mas sim estabelecer uma
tese juridica sobre questdo de direito?’*.

Em tal quesito, h4 um distanciamento marcante entre o repetitivo e 0 que se
compreende por precedente judicial da common law, em que a ratio decidendi € um
produto do julgamento da lide, no caso brasileiro, o precedente ja se origina como tal,
h& previsibilidade e contornos previamente estabelecidos em legislacdo, com viés
nitido para o gerenciamento processual e ndo para ser uma fonte de direito, mais do
gue padrdo decisorio, € uma técnica de julgamento e gerenciamento de processos
(em curso e futuros).

A sobrecarga do Judiciario brasileiro é percebida ndo apenas na duracdo do
processo, com uma média de 15 anos e um percentual consideravel que ndo atinge a

sua efetividade (ndo h& entrega do bem juridico a parte ganhadora), ha um

210 SILVA, Larissa de Almeida. O modelo de julgamento de casos repetitivos como técnica de
gestao de processos: a fixacdo de tese juridica e a eventual formacdo de precedentes. Orientador:
Hermes Zaneti Jr. 2019. Dissertacdo (Mestrado em Direito Processual) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal do Espirito Santo, Vitéria, 2019. p. 39.

21 |pid., p. 43.
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condicionamento a um processo prioritariamente escrito e em todas as esferas
jurisdicionais, ha um montante de processos que leva ao seu congestionamento
cronico?’?,

A titulo de exemplificagdo, em 2021, o indice de produtividade?”® por
magistrado no Superior Tribunal de Justica foi de 10.805%"* (dez mil oitocentos e
cinco), isso corresponde a mais de 50 casos baixados por dia por magistrado.

Em um contexto de sobrecarga cronica, o novo Cédigo de Processo Civil surge
como uma solucdo, porém, com mitigada alteracdo textual quanto a codificacéo
anterior, nos dispositivos com significativa modificacdo, sobressai a critica a respeito
da auséncia de estudos empiricos para fundamentar as novidades introduzidas,
inclusive, ha infima participacdo do Judiciario na elaboracdo do CPC, por diversas
razBes, mas sobretudo pela auséncia de engajamento politico pelos magistrados
brasileiros?’.

Ressalta-se que diante do impacto gerado quanto aos recursos extraordinarios
e especiais, sobreveio a Lei n® 13.105 em 2016 para modificagdo do Codigo recém
aprovado, ponto que sera mais bem aprofundado no tépico seguinte.

Na atual codificacdo processualista, tornou-se obrigatéria uma sistematica de
precedentes, uma tendéncia de técnicas de julgamentos e decisdes de vinculatividade
obrigatéria que se intensificou em 2004 com a Emenda Constitucional n° 45, porém,
tal sistema de precedentes ndo possui base cientifica quanto aos parametros e
resultados alcangados, com embasamento teérico em uma doutrina direcionada pelos
redatores responsaveis que formaram a comisséo, tampouco ha base cientifica que
sustente as suas justificativas, embora haja uma teoria que trabalha a unidade do
sistema?’® através da uniformizacéo jurisprudencial.

E um debate puramente doutrinario, pouco metodolégico, sem estudos prévios

guanto aos impactos na organizacao judiciaria, comunicacéo entre os Tribunais e com

212 BORTOLAI, Luis Henrique; VITORELLI, Edilson. (In)Devido processo: precedentes e tecnologia em
um sistema judiciario sobrecarregado. Novos Estudos Juridicos, ltajai, n. 1, v. 26, p. 375-405, 2021.
p. 379.

273 No relatério do CNJ, o indice de produtividade do magistrado (IPM) é calculado quanto a relacdo
entre o volume de casos baixados e o nUmero de magistrados no ano.

274 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em numeros: 2021. Disponivel em
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf.  Acesso
em: 21 nov. 2021. p. 121.

275 BORTOLAI; VITORELLI, op. cit., p. 380.

276 bid., p. 380.
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uma doutrina quase sempre embasada em conceitos da common law que pouco
dialogam com a cultura juridica brasileira.

O distanciamento entre o precedente brasileiro e o precedente da common law
ndo para apenas no arcabouco historico e tedrico, mas também na finalidade dos
institutos, na common law, h& nitida natureza de fonte do direito, pois é trabalhada a
formacédo de uma norma juridica que impacta ndo apenas na solucao juridica, mas no
proprio entendimento da matéria durante os estudos da formacéao juridica, no Brasil,
o sistema de precedentes conforma técnicas de gestdo de acervo?®’’.

O primeiro e grande fundamento para que seja formado um precedente
brasileiro é justamente o volume de casos similares, assim, foi simplificado para um
conjunto de técnicas de processamento, julgamento e proferimento de decisbes que
tenham eficacia sobre um volume consideravel de processos, em curso e futuros, de
forma resumida, é uma sistematica moldada para facilitar a reproducdo de solucdes
juridicas prontas, desprezando-se o Viés interpretativo que demandaria em um
sistema de precedentes tipico da common law?78,

Tal conjuntura impacta ndo apenas no volume administrado, mas também na
prépria prestacao jurisdicional, € desprezada a andlise acerca da qualidade e acerto
dos precedentes firmados?’®, como a sobrecarga atinge todas as esferas
jurisdicionais, dificilmente, magistrados (1° ou 2° grau) realizam técnicas de distincao,
como hd um montante sempre alto e cobranca de metas pelo CNJ, a maior
preocupacao de quem julga sera no numero, qualquer debate oral ou escrito fica em
segundo plano.

Em andlise das exigéncias para formacao dos precedentes, comprova-se que

a finalidade de tal sistematica é a gestdo do acervo, como explicitado abaixo?e:

A constatacdo exposta se confirma, quando se percebe que o Codigo
brasileiro ndo transformou todas as decis6es dos tribunais em precedentes
obrigatérios. Pelo contrario, elegeu algumas espécies de procedimento, que
exigem deliberac8es de maiorias qualificadas, para produzir precedentes. As
demais decisdes dos tribunais permanecem meramente persuasivas para 0s
juizos inferiores. Dentre os seis mecanismos processuais de producdo de
precedentes obrigatérios, estabelecidos pelo Cédigo de Processo Civil de
201511, trés exigem a “efetiva repeticdo de processos” (art. 976, CPC/15,

217 BORTOLAI, Luis Henrique; VITORELLI, Edilson. (In)Devido processo: precedentes e tecnologia em
um sistema judiciario sobrecarregado. Novos Estudos Juridicos, Itajai, n. 1, v. 26, p. 375-405, 2021.
p. 380.

278 |bid., p. 380.

279 |bid., p. 380-381.

280 |pid., p. 381.
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incidente de resolucéo de demandas repetitivas - IRDR); a “multiplicidade de
recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questédo
de direito” (art. 1.035, CPC/15 - RE/REsp repetitivos), ou as “reiteradas
decisbes sobre matéria constitucional” (art. 103-A, Constituicdo, sumula
vinculante - SV).

A vinculagéo entre sistema de precedentes judiciais e gestao processual de
acervo também se revela na organizacéo judiciaria decorrente da incluséo do sistema
de precedentes judiciais, em 2016, foi instituido na Resolucéo n° 235 do CNJ o Nucleo
de Gestdo de Precedentes, a finalidade € justamente a organizacdo dos
procedimentos administrativos internos de cada Tribunal para viabilizar a gestao do
acervo através da padronizacdo decisOria prevista no sistema brasileiro de
precedentes judiciais?8?.

O sistema brasileiro de precedentes judiciais ainda estd sendo implementado
no pais, de igual maneira, todo o conjunto de técnicas de julgamento, processamento,
aplicacdo, revisdo e estrutura organizacional judiciaria quanto aos precedentes
judiciais (padrdes decisorios ou técnicas de julgamento) ainda estdo sendo fixados,
porém, o que se observa é um dominio por parte do Judiciario sobre tal tematica, com
pouco dialogo ou abertura democratica do processo.

Tendo em vista que o Judiciario tem pautado sua agenda no gerenciamento de
acervo, “produtividade”, portanto, valores numéricos e ndo qualitativos, o precedente

judicial tem sido um dos principais mecanismos para o alcance das metas.

3.1.7 A Lei n® 13.256 e a raiz autoritaria do processo civil no Brasil

Ainda durante a vacatio legis do Cdodigo de Processo Civil, sobreveio a Lei n°®
13.256/2016 com profundas alteracbes na redacdo do Cdodigo quanto ao recurso

extraordindrio e recurso especial, veja-se:

Durante o periodo de vacatio legis, de fato, o texto do CPC/2015 foi alterado
pela Lei n°® 13.256/2016, pela qual, além de outros aspectos, como a
revogacao do dever de observacdo a ordem de conclusdo para julgamento
dos casos (art. 12), restou alterado o regime de admissibilidade recursal dos
recursos extraordinario e especial. Manteve-se, portanto, o anterior formato

281 FARIA, Rodrigo Martins. O sistema de precedentes qualificados como técnica adequada de gestédo
processual no contexto do fenébmeno da exploséo de litigiosidade. Escola Judicial Desembargador
Edésio Fernandes, n. 151, |ISSN: 1982-7946, p. 23-44, 2020. Disponivel em:
https://bd.tjimg.jus.br/jspui/handle/tjmg/11974. Acesso em: 15 jul. 2022. p. 8.
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do CPC/73 j& com o0s acréscimos introduzidos pela interpretacdo
jurisprudencial do STJ e STF.282

A competéncia quanto ao primeiro juizo de admissibilidade e o cabimento de
recursos nao foi um tema pacificado no Legislativo, no Senado, tinha prevalecido o
quanto definido no cédigo anterior, na Camara, a inovacao foi garantida, sendo
competente o juizo ad quem o primeiro juizo de admissibilidade, porém, a Lei n°®
13.256/2016 alterou toda essa sistematica, retomando a competéncia do juizo ad quo
para tanto?83,

O primeiro problema que se apresenta reside na competéncias dos Tribunais,
pois ndo caberia o0 julgamento de teses, mas sim das controvérsias juridicas
apresentadas, assim, com o entendimento de que seriam os Tribunais competentes
para julgamento de teses, 0 caso concreto ficaria em segundo plano, o que se mostra
inconstitucional, ademais, houve uma defasagem no processamento de recursos ap6s
as alteracdes trazidas pela Lei n° 13.256/2016, os obstaculos para ingresso nos
Tribunais através dos recursos, as Cortes se apresentam cada vez mais como
Tribunais de teses com limitadas possibilidades de revisdo, assim, o0 recurso sai da
possibilidade de revisdo de decisdo do caso concreto para um mecanismo que
viabiliza fixacdo de precedente judicial?®.

Para Alvim Wambier e Dantas, as hipdteses para negar seguimento aos
recursos especial e extraordinario possuem a finalidade de que seja garantida a
“estabilidade da jurisprudéncia”, conectando-se com o dever de uniformidade do
direito?®.

Contudo, deve ser considerada a forca politica conferida aos padrées
decisérios compreendidos como precedentes judiciais, o exame de admissibilidade foi
mantido em conformidade com o Cdodigo anterior de 1973, porém, originalmente, o
CPC de 2015 elencava que a remessa seria direta, sem necessidade de

282 \VIANA, Antonio Aurélio de S.; NUNES, Dierle. Precedentes - A Mutagdo no Onus Argumentativo.
Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2017. 9788530978112. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788530978112/. Acesso em: 06 jun. 2022. p. 275.
283 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a
nova funcédo dos tribunais superiores no direito brasileiro: de acordo com o CPC de 2015 e a Lei
13.256/16. 3 ed. S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2016. p. 407

284 VVIANA; NUNES, op. cit., p. 275.

285 WAMBIER; DANTAS, op. cit., p. 407.
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admissibilidade pelo Tribunal a quo, situacdo que dialogava com um processo
minimamente democratico?®®.

Pois se as decisOes fixadas pelas Cortes superiores receberam uma forca
politica maior, seria l6gico que o0 acesso a tais Cortes fosse ampliado e melhorado
para garantia minima de abertura democratica do processo, mas a Lei n® 13.256/2016
reverteu tais situacéo e assim, os tribunais a quo retornaram com o papel de realizar
exame de admissibilidade e contra as decisfes de negativa de admissibilidade ha um
rol limitado de manejo recursal, basicamente € possivel apenas o agravo interno e
contra a decisdo que julga agravo interno, ndo ha outro meio de revisdo?®’,

Tal situacao de alto grau de critérios para acesso as Cortes superiores através
de manejo recursal possibilita um campo desigual, pois € exigido dos postulantes um
alto nivel estratégico para alcancar as Cortes, assim, um litigante eventual com
poucos recursos financeiros dificilmente conseguira levar sua questéo juridica para
Cortes superiores.

Entretanto, o Brasil € composto por uma maioria majoritariamente empobrecida
e pouco assistida juridicamente, as Defensorias Publicas ainda estdo sendo
difundidas nas regides interiores do pais e sua autonomia funcional ainda é recente,
logo, as barreiras para acessar as Cortes superiores que fixam teses com impacto
nacional na atualidade se revela inconstitucional e torna perene o viés autoritario nas
tomadas de decisdo do pais.

Foram alteracdes trazidas durante a vacatio legis, com nitida intencdo de se
garantir uma forte restricdo de acesso aos Tribunais, tais modificac6es impactaram na
prépria l6gica sistematica dos precedentes que havia sido pensada durante o debate
do préprio Codigo.

A modificagdo de pontos tdo substanciais sem a garantia de debates
democraticos contraria a propria logica da vacatio legis, sobretudo quanto a
organizacéo judiciaria e manejo recursal, pois néo foi conferido tempo suficiente para
gue fosse trabalhada a nova légica, portanto, a instabilidade das inovacdes trazidas

pelo CPC comprova que os fundamentos para sua elaboracéo textual ndo foram

286 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a
nova funcédo dos tribunais superiores no direito brasileiro: de acordo com o CPC de 2015 e a Lei
13.256/16. 3 ed. S&o Paulo: Revistados Tribunais, 2016. p. 275.

287 |bid., p. 275.
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embasados em estudos empiricos que pudessem externar a realidade do

ordenamento juridico e as necessidades dos jurisdicionados.
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4 UNIDADE DO DIREITO

Diante das justificativas elencadas para inclusdo de um sistema
precedencialista no Brasil, ordenamento juridico da Civil Law, destaca-se a unidade
do Direito.

Para parte da doutrina, o sistema de precedentes judiciais € estratégico para
manutencdo da unidade do Direito ao conferir uniformizacdo do entendimento
jurisprudencial, seguranca juridica e previsibilidade.

Porém, a unidade do direito possui abordagens distintas conforme a familia
juridica, para a common law, ha um direcionamento para o elo da integridade juridica
por meio da metodologia interpretativa do pronunciamento judicial que forma o
precedente, na civil law, € comum que a unidade do direito esteja associada a uma
metodologia sistémica pautada principalmente na norma legislada. Em tal sentido,
foram tracadas algumas linhas sobre tais abordagens, em seguida, foi realizado um
estudo sobre a sistemética desenvolvida no STJ.

Considerando que a prestacéao jurisdicional ndo se consubstancia apenas na
decisdo judicial, € imprescindivel avaliar todo o fluxo procedimental no Judiciario,
assim, foram descritas as atribuicdes dos principais departamentos que atuam no
processamento do recurso especial repetitivo e gerenciamento dos precedentes.

Destaca-se que o recurso especial repetitivo foi escolhido para ser analisado
por figurar como o principal mecanismo de formacgédo de precedentes previstos no
artigo 927 do CPC, tanto pelo volume considerado, quanto pela quantidade de
matérias que podem ser discutidas quando séo fixadas as teses juridicas.

Como explicado nos tépicos anteriores, a coletivizacdo do direito, através da
sistematica dos repetitivos, forma o carater do processo brasileiro, basicamente
pautada na individualidade do processo, vez que a sistematica dos recursos especiais
repetitivos busca estabelecer a unidade do direito, economia processual e celeridade
dos feitos através de julgamento por amostragem.

Também foi observado o carater de gerenciamento do acervo propiciado por
tal formacdo de precedente judicial, feito de maneira concentrada por meio de
processo obijetivo e aplicado em um formato de padrédo decisorio, assim, o método de
afetacdo e fixacdo de teses muitas vezes € um mecanismo tipicamente para

organizacdo de uma Justica sobrecarregada.
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4.1 UNIDADE DO DIREITO NA COMMON LAW

Ao analisar a corrente juridica da Common Law pela metodologia da
interpretacgéo literaria, a partir da comparagao entre artista e critica, centralizando sua
andlise na figura do romancista, Dworkin?® explica que na tarefa de criagéo do artista
€ indissociavel a atividade interpretativa, logo, ha necessidade de um aporte tedérico
bésico para embasar a sua arte, na medida em que a interpretacao € feita durante a
criacdo da arte, enquanto o critico faz o inverso, pois a critica é elaborada durante o
processo interpretativo.

Para tanto, o exemplo de escrita em conjunto por um grupo de romancistas é
utilizado para expor que a cada capitulo criado por romancistas diferentes em
periodos subsequentes, ha necessidade de que sejam lidos os capitulos anteriores
para nortear os personagens em sua esséncia, definindo os motivos orientadores e o
cerne do romance, sem um Viés decisivo previamente determinado, mas com a
manutencdo da integridade da obra, tal cenario é transportado para quando devem
ser decididos controvérsias juridicas, principalmente quando se trata de situacdes
juridicas decididas na Common Law?89,

Nos casos decididos na Common Law em que inexiste regramento centralizado
na situacao juridica controversa, a argumentacao serd pautada no que foi decidido
quanto ao conjunto de regras e principios aplicados em situacdes similares anteriores,
assim, cada julgador figura em uma corrente de criacao e interpretacdo, tal como na
elaboracdo por um grupo de romancistas que escrevem capitulos distintos em
periodos subsequentes, para criacao, é realizado um esforco interpretativo em uma
corrente juridica encadeada, a quem decide h& o esforco de ler e interpretar o que
fora decidido anteriormente e guardar correlacdo com a controvérsia que se
apresenta, sem a intencdo de apreender tudo que foi produzido, mas sim para
compreender a esséncia da questao juridica apresentada e, portanto, elaborar seu
préprio entendimento, trata-se de uma criacdo em cadeia a partir de um método

interpretativo?,

288 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Traducéo: Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2001. p. 235.

289 |bid., p. 236-238.
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Aquele que julga cabe ndo apenas a andlise do precedente a ser aplicado, mas
sim a tematica envolvida naquele tipo de situacéo juridica, avaliando todo o conjunto
de situacdes anteriores que ensejaram naquele precedente, avaliando-se a esséncia
da corrente decisoria, com esfor¢o para escolher o melhor principio a ser aplicado a
partir da interpretacéo feita da corrente deciséria até entdo elaborada®°!.

A interpretacdo juridica se aproxima da artistica quanto aos passos de
identificacdo da questdo problematica, a manutencéo da coeréncia da producéo e de
sua integridade, porém, sdo valoracgfes distintas, partindo-se da interpretacéo de que
toda decisao judicial € uma decisédo politica, no direito, ndo ha um valor artistico, mas
sim politico, culmina-se na ideia de que a corrente deciséria deve empreender
esforcos para garantir o correto enquadramento da situacéo posta a fim de que seja
aplicado o melhor principio, por vezes sera considerada a melhor politica?°2.

Porém, ndo cabe ao julgador criar decisdo melhorada, seu dever é interpretar
tudo aquilo apresentado até entdo, € uma atividade de ajustamento complexa que
demanda a utilizagdo de critérios embasados na integridade e coeréncia, estas
compreendidas pelo viés institucional, sdo estes os limites que norteiam a atividade
decisoéria?®s,

Ao distinguir civil law da common law, Barboza?%* sintetiza que diferentemente
da common law que embasa sua esséncia na racionalidade, a civil law se fundamenta
no comando, pois as decisdes juridicas na common law sdo embasadas em uma
racionalidade decisoria que busca ser uniforme e estavel, o que néo significa dizer
gue a discussao sobre precedente e sua finalidade esta encerrada, sédo diversas as
teorias a respeito.

Significa dizer que ndo se trata de uma analise de superioridade, mas sim de
abordagens distintas, com metodologias de julgamento proprias, assim, a propria
unidade do direito perpassara pela esséncia do sistema.

Em referéncia a Duxbury, Queiroz?®® sustenta que a possibilidade concedida

ao julgador quanto a elaboracdo de normas possibilita que seja ampliado ou

291 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradugéo: Luis Carlos Borges. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2001. p. 238-239.

292 bid., p. 239.
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Série producéo cientifica). Sado Paulo: Editora Saraiva, 2014. E-book. ISBN 9788502214682. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502214682/. Acesso em: 21 set. 2022. p. 96.
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modificado o que ja existe de modo a se considerar o atual contexto social, adaptando
a doutrina e a norma juridica aquela realidade fatica, até porque pode existir
incompletude no precedente a ser aplicado, concedendo possibilidade de
reformulag&o do entendimento.

Entretanto, ainda assim € aplicavel a doutrina do erro, na medida que no
precedente incompleto, subsistem doutrinas a serem excluidas, logo, limites do ato de
decidir, “ndo se deve decidir de tal forma”, o que conversa com o romance em cadeira
estabelecido por Dworkin, ao valorar a integridade do sistema, aceita-se que o grau
de vinculatividade ndo € total, a interpretacdo é feita daquele ponto em diante e
mesmo para que haja uma superacdo do entendimento, os vinculos interpretativos
devem ser mantidos, com as razdes devidamente fundamentadas, seja pelo erro do
entendimento anterior, seja pelas modificacdes sociais?°®.

A utilizacdo dos precedentes é um mecanismo da prépria administracdo da
Justica, embora seja notodria a sua obrigatoriedade, ndo ha uma sancao especifica
para julgadores que se negam a respeitar determinado precedente, porém, o que
sustenta a unidade do sistema é a reprovabilidade entre os pares, portanto, a sua
uniformidade, integridade e coeréncia embasam a cultura juridica da common law, de
modo que é permitido a superacdo do precedente para correcdo de erros ou
adaptacado a nova realidade social?%’.

Sobre a argumentacéo e sua metodologia, em referéncia a Dworkin, Queiroz2%8

aduz que:

Assim, 0 método de argumentagdo case-by-case nos sistemas de common
law da uma maior importancia aos fatos e a fundamentacéo sobre os fatos e
o direito em cada precedente, uma vez que o estilo dos julgamentos lida com
uma detalhada articulacdo dos casos que parecem ser similares. Algumas
vezes 0 processo inclusive apresenta uma aparéncia de narrativa de
contacéo de historias. Quando de uma histdria para outra, ou de uma decisédo

para outra, se extrapola a questdo da analogia, € necessario enfrentar

2% BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdigcdo constitucional brasileira. Colecao direito, desenvolvimento e justica.
Série producéo cientifica). S&do Paulo: Editora Saraiva, 2014. E-book. ISBN 9788502214682. Disponivel
em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788502214682/. Acesso em: 21 set. 2022. p.
100.

297 |bid., p. 99.

298 |bid., p. 104.
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questdes como a natureza e “forga gravitacional” que outras histérias ou

decisdes possam ter para o caso em tela.

Importante mencionar que a forca gravitacional trabalhada por Dworkin299
sustenta a tese de que o grau de vinculatividade do precedente vai além dos fatos,
mas engloba também os principios que nortearam a concluséo juridica adotada, ha
um avanco da propria limitagédo da linguagem da formula elaborada, nédo é exigido que
seja verbalmente disposto o dever de vinculatividade do direito formulado em
precedente judicial, logo, € demandado um esforco interpretativo substancial daquilo
que foi anteriormente elaborado e decidido, ainda que invisivel, pois ndo dito
verbalmente, a forca exercida pode ser percebida por sua prépria natureza.

Vidal e Moura, em referéncia a Dworkin, sustentam que o direito é um
julgamento de interpretacéo feito através de poderes institucionais em que a solucéo
juridica sera encontrada em diversas fontes, tais como as legislaces, precedentes
judiciais, principios, dentre outras, de modo que a integridade do ordenamento se
conecta com os ditames democraticos, portanto, cabe aos préprios julgadores que a
construcdo argumentativa seja realizada de maneira integrativa3®,

Assim, a prépria garantia da unidade do direito esta atrelado a sua propria
natureza, devendo ser reconhecido o carater complexo do ordenamento juridico,
afastando-se do carater seméntico do positivismo, em um sistema de precedentes
judiciais, aquilo que foi decidido anteriormente exerce forca gravitacional sobre a
guestao juridica atual, atraindo uma conexao e interdependéncia tematica que deve
ser considerado pelo julgador®®, ainda que seja revisado ou superado o
entendimento, o elo interpretativo se mantém e garante a unidade do direito.

4.2 UNIDADE DO DIREITO NA CIVIL LAW

299 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo: Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
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Ao tratar sobre ordenamento juridico, Bobbio3%? chama atenc¢éo para o fato de
gue o poder originario é assim considerado quanto a origem no ambito juridico, mas
decorre historicamente de diversos fatores sociais que nele culminaram, o que se
enquadra como “limite externo”, o novo ordenamento juridico conversa com o que veio
antes, com restricdes impostas pelos ordenamentos que o precedem, uma vez criado,
o ordenamento juridico vai gerir os seus proprios limites e assim 0s poderes séo
subordinados as novas normas, trata-se de um limite interno que regera as fontes de
direito adotadas pelo ordenamento.

Sobre as problematicas impostas ao ordenamento juridico, Bobbio3%® trata
sobre a unidade sob a perspectiva da norma, a unidade do ordenamento € avaliada
atraves do estudo da constituicdo das normas e sua hierarquia.

Em um ordenamento juridico complexo, existe uma hierarquia bem delimitada
das normas, sao planos distintos para classificacdes distintas das normas, existem as
inferiores e superiores, em tal complexidade, a unidade do ordenamento é conferida
pela “norma fundamental”3%4,

A norma fundamental € o elo que garante a unidade das demais normas de um
mesmo ordenamento, assim, as normas formadas em conjunto em unidade
consolidam o ordenamento, embora possa existir alguma incongruéncia, toda fonte
juridica guarda relacdo com a norma fundamental, sem um elo integrativo, as normas
existiriam de maneira desordenada, aglomerando-se sem conexao logica, portanto,
ndo existiria um ordenamento juridico3%.

Quanto aos limites, o Poder Judiciario é limitado e organizado pela legislacao
e o0 proprio Poder Legislativo possui restricbes de atuacdo conforme a norma
fundamental, s@o limitagdes que se impdem quanto a matéria e quanto a formacéo
(processo de formacgéo)36.

Portanto, as proprias decisdes judiciais possuem limitacdes ndo apenas quanto
ao contetdo, mas também sobre o processamento em si da demanda, com restricbes

regidas pela norma.

302 BOBBIO, Norberto. Teoriado ordenamento juridico. 62 ed. Traducdo: Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995. p. 41-42.
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O procedimento € previsto em norma, sao restricées formais impostas aos atos
jurisdicionais, pelo poder-dever, ao julgador cabe decidir e discutir os aspectos
materiais em conformidade com os ditames procedimentais previstos em
legislagédo®’’.

No campo juridico brasileiro, cabe exemplificar que o dever de fundamentacao
da deciséo judicial ganhou relevo importante na nova sistematica de precedentes
através do Codigo de Processo Civil, nitida restricdo imposta a atividade de quem
julga, pois, além do dever de observancia de determinados padrbes decisérios,
considerados como precedentes judiciais, deve fundamentar a decisao para que seja
revestida de legitimidade.

Portanto, o que se observa € que o poder criativo do magistrado em
ordenamentos juridicos da civil law € muito mais restrito e mesmo no caso brasileiro
em que foi introduzido um sistema de precedentes judiciais em legislacéo
processualista, observa-se um rol de restricbes ao poder criativo do magistrado, com
imposicao de regras especificas ndo apenas para o processamento, mas também
quanto as técnicas de decisdo, trata-se de um modelo de tomada de decisdo
estabelecido em lei.

Dentro do campo da unidade, ha ainda a andlise acerca do sistema, em meio
a uma unidade sistemética, em um conjunto ordenado, ha uma totalidade de entes
diversos regidos por uma mesma ordem, portanto, sdo entidades que guardam
relacdo entre si através da coeréncia3®,

Ao avaliar a atividade jurisdicional € comum que seja observada na
jurisprudéncia a utilizacdo da terminologia sistema como sinénimo de direito, em um
esforco para compreender tal l6gica reside na técnica utilizada da “interpretacao
sistematica”%. Comumente os atos decisoérios sdo pautados em uma interpretacéo
sistematica, entende-se que em um ordenamento juridico, as normas estdo
organizadas de maneira que se possa apreender o sentido geral do sistema, ainda
gue a norma aplicavel seja incompleta, pela interpretacéo sistémica, € observado o

sentido geral para que seja possivel alcancar uma concluséo juridica3!®, como é o

307 BOBBIO, Norberto. Teoriado ordenamento juridico. 62 ed. Traducdo: Maria Celeste Cordeiro Leite
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sistema ordenado juridicamente que direciona as normas de conduta, € comum que 0
direito seja compreendido na jurisprudéncia como sistema.

Porém, a problematica ainda permanece, por ser um termo geral e abstrato, o
sistema comporta diversas abordagens e sentidos, podendo cada qual utilizar
conforme metodologia propria, em abordagem quanto a compatibilidade,
compreende-se a coeréncia hdao enquanto todo o conjunto, pois se uma norma fosse
considerada incompativel, estaria superado o ordenamento, mas sim em uma
compatibilidade particularizada, em confronto de normas, ou seja, quando
incompativeis duas normas, o sistema nao ruird, mas sim a norma, de tal maneira que
a validade da norma entdo para além de ter sido autorizada pela fonte que lhe
autorizada, deve guardar compatibilidade com as demais normas do sistema3!?.

Em referéncia a Bobbio, Cardoso®? trata sobre antinomias juridicas,
destacando que a incompatibilidade entre duas ou mais normas é considerada
antinomia juridica, que pode ser classificada em 3 (trés) tipos, quando a validade é
total, em que a aplicagdo de uma norma impossibilita totalmente a aplicacdo de outra,
h& a parcial, em que em partes que se relacionam sao incompativeis e também no
caso de que haja uma norma que trata em sua parte (parcial) da totalidade de outra
norma (total) de maneira incompativel.

Ha& ainda as antinomias improprias, as quais envolvem principios, a sua
impropriedade decorrer da auséncia de conflito entre normas, prossegue ainda
aduzindo que Bobbio traca algumas soluc¢des para as antinomias préprias, com rol de
critérios pautados na cronologia que estabelece que a lei posterior revoga anterior,
hierarquia prevé que lei superior afasta lei inferior e especialidade prioriza a lei
especial sobre a lei geral 313,

Em referéncia aos escritos de Bobbio sobre o jusnaturalismo e positivismo,
Vidal e Moura remontam a crise do formalismo, da qual culminou a defesa acerca da
transformacao do normativismo juridico em empirismo descritivo, do qual se reivindica

uma atividade criativa de quem julga, nomeado como movimento antilegalista, assim,

811 BOBBIO, Norberto. Teoriado ordenamento juridico. 62 ed. Traducdo: Maria Celeste Cordeiro Leite
dos Santos. Brasilia: Editora Universidade de Brasilia, 1995. p. 79-81.
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107, p. 613-625, 2012. Disponivel em: https://www.revistas.usp.br/rfdusp/article/view/67959. Acesso
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entra em crise a definicdo caricatural de juizes que apenas declaram o direito através

de subsuncéo do fato a norma34.

4.3 UNIDADE DO DIREITO E PRECEDENTE JUDICIAL NO STJ

Conforme ja abordado anteriormente, a organizacdo judiciaria € densamente
distribuida, a atuacao jurisdicional se da muitas vezes por areas do direito, desde a
competéncia entre os Tribunais até a organizacdo interna, h4 uma busca por
especializacdo até mesmo entre as varas, muito dessa logistica decorre ndo apenas
do imenso volume e variedade de assuntos, mas também pela propria racionalidade
atribuida a um sistema tipico da civil law, na qual é comum a setorizacdo tematica,
desde a separacdo entre direito formal e material até o arranjo por assuntos.

Nessa conjuntura se insere inclusive a classificacdo dos processos judiciais
eletrbnicos, desde a distribuicdo, ha o dever do postulante de que seja eleita a classe
processual e a selecdo dos assuntos tratados no feito, pois tudo isso impactara na
competéncia do juizo e na prépria gestdo do acervo pelo Judiciario.

A estrutura jurisdicional brasileira possui algumas divisbes por areas de
atuacdao, a justica comum € organizada em Tribunais estaduais e Tribunais Regionais
Federais, em tal contexto, o Superior Tribunal de Justica esta sobreposto, portanto,
ndo se vincula a Justica estadual e nem a Federal, 6rgao jurisdicional dotado de
competéncia originaria e recursal, sua estrutura interna tem sido influenciada pelas

by

mudancas trazidas pelo Codigo de Processo Civil, sobretudo quanto a atuacéo
enquanto "Corte de Vértice”1®, vez que boa parte de suas decisées foram dotadas de
intensa forca politica.

A competéncia originaria do STJ consta no inciso | (ilicitudes em razdo da
pessoa — autoridades, tais como conselheiros, politicos e magistrados; remédios
constitucionais, conflitos de competéncia, revisdes criminais, reclamagéo — preservar

competéncia e garantir autoridade de suas decisdes, homologacdo de sentenca

314 VIDAL, Pedro Walter Guimaraes Tang; MOURA, Soadre Caroline Rolim de. A revisdo pés-positivista
das fontes do Direito: da unidade do ordenamento juridico de Norberto Bobbio aos principios de Ronald
Dworkin e Robert Alexy. Revista do CEJUR/TJSC: Prestacédo Jurisdicional, Florianépolis (SC), v. 6,
n. 1, p. 214-240, 2018. DOI: 10.37497/revistacejur.v6il.298. Disponivel em:
https://revistadocejur.tjsc.jus.br/cejur/article/view/298. Acesso em: 21 set. 2022. p. 224.

815 BELLO, Otavio Augusto Riguetti. A funcdao jurisdicional do Superior Tribunal de Justica. 2016.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto, Universidade de Séo
Paulo, S&o Paulo, 2016. p. 141.
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estrangeira e concessao de exequatur as cartas rogatorias) e a competéncia recursal
nos incisos Il (remédios constitucionais, conflitos que envolvem 6rgao internacional ou
Estado estrangeiro e entes municipais ou pessoas residentes ou domiciliadas no
Brasil) e Il (decisao que contrariar tratado ou lei federal, ato de governo local em razéo
de lei federal, divergéncia jurisprudencial que envolva lei federal), todos do artigo

1053% da Constituicdo Federal, para além de tais competéncias quanto ao

316 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica:

| - processar e julgar, originariamente:

a) nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do Distrito Federal, e, nestes e nos de
responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, os
membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais
Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os membros dos Conselhos ou Tribunais
de Contas dos Municipios e os do Ministério Publico da Unido que oficiem perante tribunais;

b) os mandados de seguranca e os habeas data contra ato de Ministro de Estado, dos Comandantes
da Marinha, do Exército e da Aerondutica ou do préprio Tribunal, (Redacédo dada pela Emenda
Constitucional n° 23, de 1999)

¢) os habeas corpus , quando o coator ou paciente for qualquer das pessoas mencionadas na alinea
"a", ou quando o coator for tribunal sujeito a sua jurisdicdo, Ministro de Estado ou Comandante da
Marinha, do Exército ou da Aeronautica, ressalvada a competéncia da Justica Eleitoral; (Redacéo
dada pela Emenda Constitucional n® 23, de 1999)

d) os conflitos de competéncia entre quaisquer tribunais, ressalvado o disposto no art. 102, I, "0", bem
como entre tribunal e juizes a ele ndo vinculados e entre juizes vinculados a tribunais diversos;

e) as revisdes criminais e as a¢des rescisorias de seus julgados;

f) a reclamacéo para a preservagdo de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisfes;
g) os conflitos de atribuicbes entre autoridades administrativas e judiciarias da Unido, ou entre
autoridades judiciarias de um Estado e administrativas de outro ou do Distrito Federal, ou entre as deste
e da Unido;

h) o mandado de injuncdo, quando a elaboracdo da norma regulamentadora for atribuicdo de 6rgéo,
entidade ou autoridade federal, da administracdo direta ou indireta, excetuados os casos de
competéncia do Supremo Tribunal Federal e dos 6rgdos da Justica Militar, da Justica Eleitoral, da
Justica do Trabalho e da Justica Federal,

i) a homologacdo de sentencas estrangeiras e a concessdo de exequatur as cartas rogatorias;
(Incluida pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

Il - julgar, em recurso ordinario:

a) os habeas corpus decididos em Unica ou Ultima instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a deciséo for denegatoria;

b) os mandados de seguranca decididos em Unica instancia pelos Tribunais Regionais Federais ou
pelos tribunais dos Estados, do Distrito Federal e Territdrios, quando denegatéria a deciséo;

¢) as causas em que forem partes Estado estrangeiro ou organismo internacional, de um lado, e, do
outro, Municipio ou pessoa residente ou domiciliada no Pais;

Il - 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, quando a decisédo
recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar vélido ato de governo local contestado em face de lei federal; (Redacao dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)

c) der a lei federal interpretacéo divergente da que lhe haja atribuido outro tribunal.

§ 1° Funcionardo junto ao Superior Tribunal de Justica:

| - a Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados, cabendo-lhe, dentre outras
funcdes, regulamentar os cursos oficiais para o ingresso e promog¢ao na carreira,; (Incluido pela
Emenda Constitucional n® 45, de 2004)

Il - o Conselho da Justica Federal, cabendo-lhe exercer, na forma da lei, a supervisdo administrativa e
or¢camentdria da Justica Federal de primeiro e segundo graus, como 6rgdo central do sistema e com
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processamento e julgamento de causas, dentre as funcdes administrativas, o STJ
ainda é responsavel pela administracdo (supervisdo administrativa e orcamentaria) da
Justica Federal (primeiro e segundo graus) e funciona em tal 6rgdo também a Escola
Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados (Enfam).

Ressalta-se que a prestacdo jurisdicional ndo se da apenas quando as
decisbes sao proferidas, mas se consubstancia em um conjunto de servicos e
procedimentos, principalmente internos e nédo divulgados, que tratam o processo e
direcionam a resolucdo dos conflitos, portanto, para compreender a sistematica do
STJ, é necessario perceber a sua organizacao interna, incluindo os departamentos

administrativos, abaixo organograma do Tribunal:

Figura 4 - Organograma da estrutura béasica do STJ

poderes correicionais, cujas decisbes terdo carater vinculante. (Incluido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004)
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https://lwww.stj.jus.br/sites/portalp/SiteAssets/Paginas/Institucional/Org_Estrutura_Basica.pdf. Acesso
em: 20 out. 2022.

Percebe-se que a prestacdo jurisdicional do STJ vai muito além dos atos
judiciais do Plenario, Sec¢des ou Turmas, diversos departamentos impactam
diretamente no curso processual e no servigo prestado ao jurisdicionado, quanto aos
precedentes judiciais, convém destacar 0s seguintes setores: Nucleo de

Admissibilidade e Recursos Repetitivos (NARER), Nucleo de Gerenciamento de
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Precedentes (NUGEPNAC) e Comissdo Gestora de Precedentes e de Acdes
Coletivas (COGEPAC).

Sobre a competéncia do Plenario, Corte Especial, Secbes e Turmas, o
Regimento Interno do STJ organiza de modo a considerar especializacdo por area
tematica, dividindo a competéncia do Tribunal em 3 (trés) areas de especializacao
conforme a matéria (ou grande ramo do direito), a 12 Secdo compete processar e
julgar casos que envolvam o direito publico, & 22 Sec¢éo o direito privado e 32 secao
direito penal, as Se¢Bes compreendem 6 (seis) Turmas, cada Turma é composta por
5 (cinco) Ministros3'’.

Ressalta-se que é considerada a natureza juridica da lide, assim, a 12 Secéo
(compreende Primeira e Segunda Turmas) lida com casos que envolvem direito
administrativo, ensino superior, conselhos profissionais, direito sindical,
nacionalidade, desapropriacdo, responsabilidade civil do Estado, tributacdo, multas,
servico publico, servidores, direito previdenciario, dentre outros temas residuais
envolvam direito publico3®.

Na 22 Secdo (compreende Terceira e Quarta Turmas), as lides de sua
competéncia versam sobre direitos possessérios e reais, obrigacoes,
responsabilidade civil (excluindo-se a do Estado), direito de familia, direito sucessorio,
direito trabalhista, propriedade industrial, direito societario e comercial, faléncia, titulos
de crédito, registros publicos, direito locaticio, dentre outros temas residuais envolvam
direito privado3'®,

Para 32 Secdo (compreende Quinta e Sexta Turmas), a competéncia para
processar e julgar os casos que abarcam o direito penal, excluindo-se a competéncia
originaria da Corte Especial e habeas corpus de competéncia das Turmas que
pertencem a outra Se¢&o3?°.

A organizacao judiciaria interna do STJ revela a prépria racionalidade de
sistemas juridicos da familia da civil law, com tendéncia a dividir por areas tematicas
os feitos e o numero consideravel de legislacbes sobre cada matéria, a setorizacéo

tematica é fruto da racionalidade da codificacdo caracteristica da civil law.

817 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno. Brasilia: STJ, 2022. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc. Acesso em
25 out. 2022. p. 21-24.

818 |bid., p. 24-25.

819 |bid., p. 25-26.

820 |bid., p. 26.
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Sobre alguns dados do STJ, em 2021, o Tribunal recebeu o total de 411.357

(quatrocentos e onze mil e trezentos e cinquenta e sete) novos casos:
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200.000
150.000
100.000
50.000
0

Fonte:

Figura 5 - Casos novos por ano do STJ
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Ang
BRASIL. Disponivel em:

https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_1%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%

40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT. Acesso em: 20 out. 2022.

Da totalidade de casos novos, convém destacar que 307.581 (trezentos e sete

mil e quinhentos e oitenta e um) envolvem recurso especial, distribuidos nas classes

Agravo em Recurso Especial (227.348 — duzentos e vinte e sete mil e trezentos e

guarenta e oito) e Recurso Especial (80.233 — oitenta mil e duzentos e trinta e trés), o

gue corresponde a aproximadamente 75% do acervo de novos casos do STJ.
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Figura 6 - Casos novos por ano do STJ divididos por classes
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Fonte: BRASIL. Disponivel em:
https://paineis.cnj.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_[%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%

40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT. Acesso em: 20 out. 2022.

E importante destacar que o agravo em recurso especial esta previsto no artigo
1.04232 do CPC e seu cabimento decorre da negativa de seguimento do recurso
especial, portanto, os dados do STJ revelam que ha um alto nimero de recursos
especiais com seguimento negado.

Ademais, destaca-se que a maioria dos processos no STJ sédo julgados por
decisdo monocratica que ndo enfrentam o mérito, com resolucédo baseada nos filtros
ou Obices processuais, tais como as sliimulas de n° 5322 e n°® 7323 do STJ.

Em 2021, dentre as decisGes publicadas pelo STJ, os acérdaos totalizaram

107.167 (cento e sete mil e cento e sessenta e sete), enquanto as decisbes

821 Art. 1.042. Cabe agravo contra decisdo do presidente ou do vice-presidente do tribunal recorrido
que inadmitir recurso extraordindrio ou recurso especial, salvo quando fundada na aplicacdo de
entendimento firmado em regime de repercusséo geral ou em julgamento de recursos repetitivos.

822 S(imula n. 05/STJ: A simples interpretacdo de clausula contratual ndo enseja recurso especial.

323 S(imula n. 07/STJ: A pretensédo de simples reexame de prova nao enseja recurso especial.
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monocraticas terminativas totalizaram 449.251 (quatrocentos e quarenta e nove mil e
duzentos e cinquenta e um), das quais mais de 176.000 (cento e setenta e seis mil)
foram da Presidéncia do Tribunal, conforme previsto no boletim estatistico do STJ de
2021324,

Para o sistema de precedentes judiciais no ambito do STJ quanto a unidade do
direito, sdo destaques os que possuem eficacia vinculante, considerados pelo STJ
como precedentes qualificados (decisbes proferidas em julgamento de recursos

especiais repetitivos, incidente de assun¢ao de competéncia).

Figura 7 - Banco Nacional de demandas repetitivas e precedentes

Qtd. Incidentes: 1.270 Qtd. Sobrestados:729.724 Qtd. Julgados:1.525.351
ulgados Pendentes
| Justica Tipo _L Justica w Tribunal Tipo % Tema Selegoes atuais
-l ~ . 1~ Incidente trib... B 5T
N Tribunal Assunto Limpar filtros & 4
8 Limpar filtros £ o
- 4] Processon sobresas ) Processos gadn
fn |
l T - Controwdrsia Iiu M, AC - 2
O Grupo Represen.. 1638 T -Comrovirsn | 1266
e 192 1p0 Repr
15
o e
CT - Controvérsia 1AC - Incidentes de Assungio de Competéncia B RG - Repe o
GR - Grupo Representativo ® IRDR t R R RR - Recurso Repetitivo
Fonte: BRASIL. Disponivel em:

https://paineis.cn;j.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_[%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%

40neodimio03&anonymous=true&sheet=shDRGraficos. Acesso em: 20 out. 2022.

Conforme os dados fornecidos no banco nacional de demandas repetitivas e
precedentes obrigatorios disponibilizado pelo CNJ, em termos quantitativos, o recurso
especial repetitivo figura como principal mecanismo de formacédo de precedente

vinculante no a&mbito do STJ.

824 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Boletim estatistico de 2021. Brasilia: STJ, 2021. Disponivel
em: https://processo.stj.jus.br/processo/boletim. Acesso em 25 out. 2022. p. 11.
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4.3.1 Nucleo de Gerenciamento de Precedentes e de AcbOes Coletivas
(NUGEPNAC).

Diante das inovacdes trazidas pelo CPC, o Conselho Nacional de Justica,
através da resolucdo n. 235/2016, elencou a padronizacdo de procedimentos
administrativos para os precedentes qualificados (vinculantes) e precedentes em geral
ou em sentido lato (persuasivos) e assim foi criado o Nucleo de Gerenciamento de
Precedentes (NUGEP), com carater permanente para o STJ, TST, TSE, STM,
Tribunais de Justica e do Distrito Federal, Tribunais Regionais Federal e os Regionais
do Trabalho.

Antes de aprofundar nas resolu¢gdes do CNJ que impactam no gerenciamento
dos precedentes judiciais, € necessario discorrer algumas linhas sobre as reformas
judiciarias, Koerner, Inatomi e Barreira?®> apontam que o CNJ tem figurado como ente
modificativo nas reformas da administracdo judicial, com implementacédo de diversas
ferramentas voltadas para gerenciamento processual.

Em 2010, foi intensificada a gestao do acervo judicial, de modo que a eficiéncia
procedimental passou para um nivel de maior aprimoramento, em contrapartida, a
efetividade das demandas néo recebeu tamanha proporcéo de melhorias, portanto,
uma rapida tramitacdo procedimental ndo significa que os direitos estejam sendo
efetivados ou que a prestacéo jurisdicional seja qualitativamente bem avaliada3?®.

Na supramencionada resolucao, também foi determinado que, além do vinculo
com a Presidéncia ou Vice-Presidéncia do respectivo Tribunal, também foi instituida
uma Comissdo Gestora a fim de supervisionar as atividades do NUGEP, com
organizacéao a ser estabelecida conforme o regimento interno do 6rgéo jurisdicional.

Quanto a gestao dos repetitivos, a resolucdo n° 235/CNJ define que ao STJ e
TST cabe a responsabilidade de gerenciamento dos recursos repetitivos, de modo
gue tanto a criagcédo de temas e quanto sua divulgacéo estdo englobadas em tal gestéo,
em conforme com a legislacao processualista, enquanto aos TRF’s, TRT'’s e Tribunais
estaduais e do Distrito Federal, ha responsabilidade de gerenciamento dos IRDR

(incidente de resolucéo de demanda repetitiva), quanto ao IAC (incidente de assuncgao

825 KOERNER, Andrei; INATOMI, Celly Cook; BARREIRA, Karen Sakalauska. Dez anos de
racionalizacao da gestéo judicial no Brasil: efeitos e perspectivas. Revista Direito e Préaxis, [S.l.], v. 6,
n. 3, p. 326-364, nov. 2015. ISSN 2179-8966. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/18009. Acesso em: 15 set. 2022. p. 329-330.
326 |bid, p. 330-331.
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de competéncia), sua gestao € competénciado STJ, TSE, TST, STM, TRF’s, Tribunais
estaduais e do Distrito Federal.

A partir da leitura das atribuicbes do NUGEP constantes na resolugcdo n°
235/CNJ, é perceptivel que a intengdo é condicionar um verdadeiro sistema de
gerenciamento; a cada NUGEP, foi atribuido o dever de prestar informacdes ao
NUGEP do CNJ acerca da composicdo de seu proprio nucleo, com o dever de
uniformidade quanto aos procedimentos administrativos de gestao de repetitivos ou
de repercussao geral e assuncgdo de competéncia, quando for o caso.

A cada NUGEP também foi atribuido o dever de monitoramento dos
precedentes, qualificados ou ndo, ao remeter para o art. 2° da res. n® 444/CNJ, chama

atencao o conceito de precedentes qualificados previsto no inc. I, veja-se:

Art. 2° Para os fins desta Resolucdo, consideram-se:

| — Precedentes qualificados: os pronunciamentos judiciais listados nos
incisos | a V do art. 927 do Cédigo de Processo Civil; e

Il — Precedentes, em sentido lato: entre outros, os pedidos de uniformizacao
de interpretacéo de lei de competéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ),
0os enunciados de sumula do Superior Tribunal Militar (STM), do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), do Tribunal Superior do Trabalho (TST), dos
Tribunais de Justica (TJs), dos Tribunais Regionais Federais (TRFs), dos
Tribunais de Justica Militares (TJMs), dos Tribunais Regionais Eleitorais
(TREs), dos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) e os pedidos
representativos de controvérsia da Turma Nacional de Uniformizacdo dos
juizados especiais federais (TNU), bem como os precedentes normativos e
as orientacdes jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho.

Portanto, para o Judiciario, precedentes qualificados, ou seja, 0os precedentes

obrigatorios, sdo o0s seguintes:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

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

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os acordaos em incidente de assung¢éo de competéncia ou de resolugao
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 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.

Os precedentes em sentido lato, os persuasivos, para o Judiciario sdo 0s

seguintes:
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Il — Precedentes, em sentido lato: entre outros, os pedidos de uniformizacao
de interpretacéo de lei de competéncia do Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ),
os enunciados de sumula do Superior Tribunal Militar (STM), do Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), do Tribunal Superior do Trabalho (TST), dos
Tribunais de Justica (TJs), dos Tribunais Regionais Federais (TRFs), dos
Tribunais de Justica Militares (TJMs), dos Tribunais Regionais Eleitorais
(TREs), dos Tribunais Regionais do Trabalho (TRTs) e os pedidos
representativos de controvérsia da Turma Nacional de Uniformizacdo dos
juizados especiais federais (TNU), bem como os precedentes normativos e
as orientacdes jurisprudenciais do Tribunal Superior do Trabalho.

A resolucéo n° 235/CNJ havia instituido o banco nacional de dados de casos
repetitivos e de incidentes de assun¢do de competéncia, porém, houve revogacao
pela resolugao n° 444/CNJ, com a substituicdo pelo Banco Nacional de Precedentes
(BNP), uma plataforma digital que unifica os dados de pesquisa em texto e
estatisticas, a alimentacdo de dados é feita por todos os Tribunais a partir de uma
padronizacdo definida pelo CNJ, também responsavel pela manutencdo e
gerenciamento do BNP.

Em conformidade com o disposto no art. 1.036%%’ do CPC, a resolucdo n°
444/CNJ definiu que em respeito a padronizacédo, é dever dos Tribunais organizar os
grupos de representativos (GR), com previsdo da sequéncia numérica e resumo da
questao juridica envolvida no caso para viabilizar a organizacdo dos sobrestamentos,

cabendo a cada NUGEP todo o gerenciamento.

827 Art. 1.036. Sempre gque houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com
fundamento em idéntica questdo de direito, haverd afetacdo para julgamento de acordo com as
disposi¢fes desta Subsecao, 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 selecionara
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 suspenséao
do trAmite de todos os processos pendentes, individuais ou coletivos, que tramitem no Estado ou na
regido, conforme o caso.

§ 2° O interessado pode requerer, ao presidente ou ao vice-presidente, que exclua da decisdo de
sobrestamento e inadmita o recurso especial ou 0 recurso extraordinario que tenha sido interposto
intempestivamente, tendo o recorrente o prazo de 5 (cinco) dias para manifestar-se sobre esse
requerimento.

§ 3° Da decisao que indeferir o requerimento referido no § 2° cabera apenas agravo interno.
(Redacéo dada pela Lei n® 13.256, de 2016)

§ 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, que podera selecionar outros recursos
representativos da controvérsia.

§ 5° O relator em tribunal superior também podera selecionar 2 (dois) ou mais recursos representativos
da controvérsia para julgamento da questdo 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 discusséo a respeito da questéo a ser decidida.
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A cada NUGEP, cabe a responsabilidade de publicar e informacéo o transito
em julgador dos acérddos nos casos paradigmas, além do recebimento e
sistematizacéo dos dados sobre 0s casos sobrestados.

Para além de procedimentos administrativos de organizacao interna, também
€ da alcada de cada NUGEP a indicacdo ao NUGEP do CNJ sobre os casos em que
seja viavel a autocomposi¢cao quando a controvérsia envolver agéncias reguladoras e
empresas (publicas ou privadas).

Em setembro de 2020, através da resolucdo n° 339/CNJ, foi disposto o
regramento para formacdo e organizacdo dos Nucleos de Acdes Coletivas (NAC),
prevendo que tal ndcleo é de criacdo obrigatoria também no ambito do STJ, a fim de
haja um controle e incentivo pelo julgamento eficaz de a¢bes coletivas.

Apesar da preferéncia por um funcionamento autbnomo enquanto unidade
especifica em cada Tribunal, quando inviavel, foi possibilitada a fusdo do NAC ao
NUGEP, o que tem sido recorrente pelos Tribunais brasileiros, inclusive no STJ, em
gue o NUGEP se transformou em NUGEPNAC.

As atribuicbes dos Nducleos de Acdes Coletivas (NAC) também sao de
padronizacdo de procedimentos, com a funcdo de gerir 0 curso procedimental e
protocolizacao das a¢des coletivas, mas convém destacar que a resolucéo n° 339/CNJ
prevé em diversos dispositivos a intencdo dos nucleos fosse objetivada a eficacia
processual e das decisdes judiciais.

Também ¢é previsto na resolucdo n°® 339/CNJ a atribuicdo de estudos e
levantamentos empiricos para consolidacéo de politicas judiciais para a¢ées coletivas,
além de incentivo a consensualidade de maneira coletiva.

A resolucdo n° 339/CNJ também prevé os deveres de protocolos e sistemas a
fim de que seja melhorada a prestacao jurisdicional, portanto, sédo diretrizes
normativas que avangam nos aspectos de gestdo de acervo, com mengao expressa
acerca da efetividade da deciséo judicial e eficacia do processo, de modo que é
considerada a realidade de dificil execucéo das decisdes em demandas coletivas em
razdo, por exemplo, da auséncia de um bom gerenciamento dos substituidos, dentre
outras questbes problematicas que tipicamente causam entraves no curso
procedimental de acdes coletivas.

O que se observa é que os recursos administrativos dos NUGEP’s estdo sendo
aproveitados para implementacdo dos NAC'’s, através de fusdes dos nucleos, embora

sejam transformados em NUGEPNAC’s, a prioridade permanece em torno do
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gerenciamento dos precedentes judiciais e pouco se avanca no incentivo e controle
das acdes coletivas, é notorio que foco € centralizado na organizacdo dos protocolos
internos e fornecimento de dados ao Banco Nacional de Precedentes (BNP).

A partir das diretrizes estabelecidas nas resolugbes do CNJ, o regimento
interno®?® do STJ estabeleceu que ndo apenas cabe a Comissdo Gestdes de
Precedentes a supervisdo do NUGEPNAC, mas também foi atribuida a funcdo de
promover sugestdes a Presidéncia e as Sec¢bes acdes de melhorias para elaboracéo
e publicidade dos precedentes qualificados, quanto aos procedimentos para
repetitivos e incidente de assuncdo de competéncia e a ampliacdo das ferramentas
para afetacdo em tais casos.

Sem detalhamentos especificos, faz parte das funcbes da Comissdo Gestora
de Precedentes atividades em conjunto com o CNJ e demais Tribunais (regionais
federais e estaduais) com a finalidade de identificar tematicas que possam se tornar
repetitivas ou relevantes, enfim, matérias com aptiddo para compor 0S casos
repetitivos3?°.

Avancando na temética de informacao ao publico interno e externo, a resolucao
n°® 29/STJ detalhou que € atribuicdo do NUGEPNAC a edicéo e distribuicdo o Boletim
de Precedentes, de modo que seja ferramenta habil de sistematizacdo das
atualizacdes dos feitos aptos para formacao de precedente qualificado no Superior
Tribunal de Justica.

Quanto aos processos coletivos, a resolugdo n°® 29/STJ ainda determina que é
de competéncia do proprio STJ a publicidade das acfes coletivas em curso no
Tribunal, cabendo inclusive a comunicagéo dos envolvidos em acdes individuais que
se relacionam com algum processo coletivo, ao STJ também foi determinado o
cadastramento especifico para as acbes coletivas de modo que sejam cumpridos 0s
critérios de conteudo informacional atualizado que deve ser facilmente identificado,
acessibilidade na comunicacgdo, prioridade para teméticas que envolvam questdes
econdbmicas, ambientais e sociais, conteudo educacional quanto a tramitacdo de

processos coletivos, além de mecanismo que possibilitem a consensualidade32°.

328 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Regimento Interno. Brasilia: STJ, 2022. Disponivel em:
https://www.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Regimento/issue/view/1/showToc. Acesso em
25 out. 2022. p. 57.

829 |bid., p. 58.

330 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resolugéo n. 29 de 22 de dezembro de 2020. Brasilia: STJ,
2020. Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/149392. Acesso em 25 out. 2022. p. 4.
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4.3.2 Precedente judicial e a sistematica do recurso especial repetitivo

Em 2013, através da resolucdo n° 2331, foi instituido no STJ o Nucleo de
Repercussao Geral e Recursos Repetitivos (NURER), em tal ato, o nucleo de carater
permanente estava vinculado ao Nucleo de Procedimentos Especiais da Presidéncia
(NUPRE), ainda no mesmo ano, por meio da resolucdo n°® 11/STJ**?, o NUPRE foi
extinto e o NURER passou a se vincular diretamente a Presidéncia do STJ.
Atualmente, o NURER se transformou no NARER (Nucleo de Admissibilidade e
Recursos Repetitivos), mantendo vinculo direto com a Presidéncia do Tribunal.

Para administracdo da Justica no ambito do STJ, o NARER desempenha papel
estratégico.

Quanto ao recurso especial, o0 nucleo é responsavel pelo assessoramento da
Presidéncia e possui a funcdo de elaborar as minutas de atos judiciais em processos
originarios e recursais antes da distribuicdo para relatoria, assim, suas atividades se
centralizam na andlise objetiva do cumprimento de pressupostos de admissibilidade
do agravo em recurso especial e do recurso especial.

E também de sua atribuicdo averiguar os casos repetitivos para devolucéo ao
Tribunal de origem os recursos abarcados pela sistematica da repetitividade a fim de
gue sejam sobrestados.

O NARER também avalia se houve impugnacdo fundamentada, nomeada
como admissibilidade cotejada, na altura é averiguado se o representante processual
impugnou todos os fundamentos da decisdo de inadmissibilidade do recurso especial.

Considerando toda a logistica aplicada na administracéo do acervo pelo STJ e
0 numero elevado de agravos em recurso especial, uma parcela consideravelmente
pequena € de fato julgada pela colegialidade do Tribunal.

Cumpre mencionar que o foco na gestdo e reducdo do acervo ndo seria
diferente considerando que o proprio STJ tem sua origem pautada na intencédo de

resolver a crise do STF quanto ao congestionamento processual.

331 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resolugdo n. 2 de 14 de janeiro de 2013. Brasilia: STJ,
2013. Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/51947?mode=simple. Acesso em 25 out.
2022. p. 1.

332 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Resolugado n. 11 de 08 de abril de 2013. Brasilia: STJ, 2013.
Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/56769?mode=simple. Acesso em 25 out. 2022.

p. 1.
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Retomando a analise do curso procedimental no STJ, a classe processual de
destaque para formacéo de precedente qualificado do Tribunal é o recurso especial
(REsp) repetitivo julgado por érgédo colegiado formado pelas Sess6es do Tribunal.

O microssistema brasileiro de precedentes inovou ao incorporar a formacgao
concentrada de precedentes através da sistematica dos repetitivos, o qual se inclui o
recurso especial repetitivo, como dito em linhas anteriores, trata-se de processo
objetivo, no qual sera discutida a tese por meio de uma ampliacdo do contraditério,
com a possibilidade de uma ampliada participacdo democratica a partir de audiéncia
publica e cabimento de participacdo de amicus curiae33,

Sobre o método interpretativo para a aplicagdo do precedente judicial no

ordenamento juridico brasileiro, destaca-se o seguinte:

Exige-se que o processo de formacdo do precedente se dé nesses termos,
pois na sua interpretacdo e na sua aplicagdo a casos futuros e similares
bastara que o 6rgéo julgador verifique se € ou ndo caso de distincdo ou
superacao (arts. 489, 81°, V e VI, 927, §1°, CPC); se for, o precedente ndo
sera aplicado; se nédo for, o precedente sera aplicado e a fundamentacao
originaria do julgamento do incidente se incorporara automaticamente a
prépria decisdo que o invoca, sem a necessidade de repeti-la ou reelabora-
la, razdo pela qual ndo é exigivel a observancia ao art. 489, §1°, IV, CPC.
Essa é uma das facetas da inércia argumentativa propria de um sistema de
precedentes, conforme examinado. Somente assim 0 sistema ganha o
minimo de racionalidade.33*

Ao confrontar a definicdo acima transcrita com a teoria elaborada por Dworkin
acerca do caminho interpretativo e de elaboracdo da unidade do direito, conforme
discutido no subtopico 4.1, hd um distanciamento entre o precedente brasileiro e 0
precedente da common law, ao assumir que 0 microssistema de precedentes
elaborado nos repetitivos, através de um processo objetivo, com a finalidade de
formacao concentrada de precedentes e que, além de uma elaboracao objetiva e
concentrada, ha uma aplicacdo padronizada, por vezes sequer € verificada uma
fundamentacdo minima acerca da similaridade entre o caso julgado e o precedente
invocado.

O precedente judicial brasileiro na sistematica do repetitivo €, em verdade, um

modelo de padrdo decisério formado objetivamente, diferentemente do que se

333 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito
processual civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatérias, deciséo, precedente, coisa
julgada e antecipacédo dos efeitos da tutela. 10. ed. Salvador: Jus Podivm, 2015. p. 465-466.

334 |bid., p. 466.



135

observa em uma elaboracdo do direito por meio de “romance em cadeia”, teoria
trabalhada por Dworkin, no qual se vislumbra um elo entre tudo que foi anteriormente
decidido e o caso concreto.

O congestionamento generalizado do Judiciario brasileiro ndo abre espaco para
que seja trabalhado um precedente judicial enquanto fonte do direito e dialogo
argumentativo.

Ademais, a auséncia de dialeticidade ocorre desde a formagéo concentrada;
pois na sistematica dos repetitivos, ndo ha uma difusédo de teses, concentram-se 0s
atos na Corte para que seja definida solucédo aplicavel aquela questéo juridica, por
vezes, é ignorada toda a jurisprudéncia anterior, define-se um novo contorno sem a
obrigacdo de que seja mencionado ou elaborado um elo argumentativo com tudo que
havia sido decidido anteriormente.

Para exemplificar a situacdo controversa, existem situacdes de divergéncia
entre as Cortes Superiores, ndo € incomum que o STF profira decisdo contraria ao
STJ, ou que seja totalmente ignorado o caminho trilhado pelos Tribunais, o que gera
inconsisténcia no sistema e por vezes desobediéncia ao precedente firmado em
decisfes posteriores em 12 e 22 instancia.

E o caso do Tema repetitivo n® 563335, no qual sobreveio alteracdo em raz&o
da tese firmada pelo STF em regime de repercussao geral, destaca-se que além da
divergéncia entre STF e STJ, o STF caminhou em sentido contrario ao que estava
sendo delineado pelos Tribunais (22 instancia) e ratificado pelo STJ.

Com a tese firmada pelo STF, alterando o que foi decidido no Tema n° 563 do
STJ, ocorreu o juizo de retratacdo pelo STJ para adocao da tese posterior da Suprema
Corte brasileira; destaca-se que entre a afetacdo do tema pelo STJ e alteracdo do
entendimento pelo STF foi um periodo de apenas 6 (seis) anos sem que tenha sido
verificada qualquer alteracéo social significativa apta para tamanha divergéncia, o que
ocorreu foi uma ruptura injustificada do caminho jurisprudencial até entéo trilhado.

Embora ndo haja qualquer obrigatoriedade expressa pelas Cortes Superiores
de seguir os entendimentos jurisprudenciais anteriores, a ruptura abrupta gera uma

inseguranca juridica que contraria o proprio sistema precedencialista objetivado na

335 Tema também conhecido como “desaposentacdo”, no qual foi discutida a possibilidade de renunciar
a aposentadoria concedida (desaposentacdo) no Regime Geral de Previdéncia Social e necessidade
de devolucdo dos valores recebidos pelo segurado com o propésito de melhorar o valor da
aposentadoria.
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codificacdo processualista, pois € condicionado um verdadeiro regime de “loteria”
deciséria, tornando-se comum imaginar que teses firmadas no STJ possam ser
revistas pelo STF ou que os Tribunais de 22 instédncia nao respeitem as teses firmadas
em razao da auséncia de dialeticidade.

Muitas vezes, isso ocorre sem uma fundamentacéo plausivel, sem que haja
uma elaboracdo argumentativa que traga racionalidade ao sistema, consolidando,
portanto, um sistema de padronizacdo decisdria com a finalidade de gerenciamento
de acervo, por vezes incongruente e arbitrario.

E importante destacar o modelo colaborativo que se busca na sistematica dos
repetitivos, tal julgamento por amostragem tem como uma das possibilidades de inicio
a escolha pelos Tribunais de origem dos recursos representativos da controvérsia
(minimo 2 — dois) sobre idéntica questao juridica, encaminhando-os para a Corte a fim
de que seja afetado o tema e desde a origem, 0S processos serao suspensos naquele
Tribunal.

Destaca-se que tal formato de colaboracdo ndo faz com que as Cortes
Superiores estejam vinculadas ao que foi decidido pelo Tribunal de origem daqueles
recursos repetitivos, sendo possivel selecionar recursos representativos diversos;
ademais, a repetitividade da matéria pode ser verificada com o ingresso de alto
namero de recursos sem que tenha sido reconhecida a repetitividade pelos Tribunais
de origem.

Sobre a selecéo dos representativos, a legislacéo processualista determina que
a escolha deve ter como critérios uma ampla argumentacao e debate especifico da
guestao de direito a ser enfrentada, tais critérios buscam ampliar o maximo o debate
para que haja o mais préximo possivel de esgotamento da matéria336.

Desde a escolha dos representativos, é realizada um confronto analitico do
mérito do recurso, o que somente € possivel para os recursos admitidos, pois
logicamente seria um equivoco formar precedente que vinculara todos os demais

casos a partir de um representativo sem admissibilidade reconhecida®®”.

336 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2021. p.
558.
337 |bid., p. 558.
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Outro ponto que merece destaque € 0 possivel engessamento do Direito e a
fragil compatibilizacdo com um formato constitucional de processo, sobre tal questéo,

Camara338 explana:

As matérias sobre as quais o STF ja tenha se pronunciado “no regime da
repercussdo geral” ou em casos nos quais se tenha negado a existéncia de
repercusséao geral, assim como no que concerne as matérias que ja tenham
sido enfrentadas pelo STF ou pelo STJ pela técnica de julgamento dos
recursos excepcionais repetitivos, ndo seria mais possivel chegar-se ao
tribunal de superposicéo. Esta interpretagéo, porém, faria com que aqueles
Tribunais perdessem uma competéncia que s6 a eles se pode reconhecer: a
de promover a superacdo de seus préprios entendimentos, alavancando a
evolucao do ordenamento juridico.

Tal engessamento é incabivel em um processo que adote a sistematica de
precedentes judiciais, portanto, o dnus do confronto analitico no recurso enseja a
prépria regra de que seja verificada a admissibilidade cotejada, ao Tribunal cabe o
onus de que seja fundamentada a decisao, logo, a conclusao de mera reproducao de
tese ja firmada deve ser devidamente enfrentada e coteja pelo Tribunal através de
uma fundamentacéo analitica3®.

Embora um dos resultados do julgamento dos casos repetitivos seja fixacao de
tese juridica, o que de fato possui vinculacdo ndo é a tese em si, mas sim 0s
fundamentos juridicos determinantes do acérdao proferido, porém, a sisteméatica de
padronizacao decisoria permite que seja aplicada a tese de maneira desvinculada do
acérddo que ensejou a conclusdo ali resumida na tese3%.

A sistematica de teses em muito se aproxima com a de sumulas, que por sua
vez tem como molde uma organizacdo de entendimento jurisprudencial que muito se
assemelha com a elaboracao legislativa, que recai em um alto grau de abstracao tipico
de um texto normativo resumido, ademais, o préprio texto do CPC34! determina que a
observancia deve ser quanto aos acérddos e ndo a tese ali firmada,
consequentemente ao julgador que aplicara o precedente firmado em julgamento de

casos repetitivos devera concentrar seu cotejamento nos fundamentos juridicos

338 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. 7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021, p.
553.

339 |bid., p. 552-553.

340 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. Modelo brasileiro de precedentes: a relevancia da
fundamentacéo no contexto precedencialista. Londrina: Thoth, 2021. p. 272-273.

341 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarédo: [...] lll - os acérddos em incidente de assuncdo de
competéncia ou de resolucao de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;



138

determinantes dos acérdaos, com enfrentamento de sua fundamentacdo para que
seja elaborada a sua prépria fundamentacéo no caso concreto342,

Sobre o papel do STJ enquanto Corte de superposi¢céo, ha de se ter o cuidado
de que o Direito ndo seja dominado totalmente pela interpretacdo, assim, a teoria da
interpretacdo deve conversar com o Direito na medida de que seja centralizada a
racionalidade propria dos direitos fundamentais, a fim de que seja evitado um viés
decisionista arbitrario34?, ha necessidade de que seja mantido um elo vinculante da

Constituicéo, em referéncia a Dworkin, Welsch344 pontua que:

Quanto ao processo de obtengcdo da resposta correta na atividade de
interpretacdo e aplicagdo do Direito, € necesséario que se observe um
principio superior e independente, segundo doutrina de Dworkin, o principio
da integridade.

A formacao e aplicacdo de um sistema de precedentes que busca a unidade
do Direito extrapola a ideia de afetacéo sistematica ou julgamentos em lotes, também
ndo se confunde com elaboracdo e aplicacdo de filtros e/ou Obices para
gerenciamento de acervo com vistas a reducao, portanto, a sistematica de julgamento
de casos repetitivos que busca consolidar um modelo de sistema de precedentes
judiciais deve observar os deveres de integridade quanto aos vinculos interpretativos

norteados pela racionalidade de efetivacéo de direitos fundamentais.

342 FAGUNDES, Cristiane Druve Tavares. Modelo brasileiro de precedentes: a relevancia da
fundamentacéo no contexto precedencialista. Londrina: Thoth, 2021. p. 272-273.

343 WELSCH, Gisele Mazzoni. Precedentes judiciais e unidade do direito: andlise comparada Brasil-
Alemanha. Londrina: Thoth, 2021, p.58.

344 |bid., p. 58.
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CONCLUSAO

A presente pesquisa foi pautada em avaliar o uso do precedente judicial
brasileiro enquanto mecanismo de gerenciamento de acervo através da analise do
processamento do recurso especial repetitivo.

A partir das elucidacBes acerca das diferentes abordagens entre o instituto
juridico do precedente judicial e da unidade do direito nas tradicdes da common law e
civil law, além da pesquisa feita quanto ao aparato normativo para funcionamento da
Justica e fluxo processual do recurso especial repetitivo, as hipéteses levantadas
foram confirmadas.

Apesar de ser observada uma diversidade acentuada quanto aos
ordenamentos juridicos, contrariando toda a intencdo de autonomia normativa de
conteudo estadista, o que se tem observado € um movimento de globalizacdo no
ambito juridico, com técnicas que mesclam gestéo do tempo e de informacéo, por isso
a necessidade de estudo comparado para compreensao de instrumentos juridicos
como o precedente judicial.

De modo que no Ocidente, € evidenciada a influéncia das tradicbes da common
law e civil law, sobretudo por razdes historicas, vez que séo tradicdes tipicas dos
paises colonizadores.

Assim, embora sejam tradicdes abertas as influéncias reciprocas, suas
distincbes sdo ainda perceptiveis, sobretudo quanto a prépria racionalidade do
sistema, dentre elas se destaca a mescla que existe na common law do direito material
e formal, o que se afasta da estrutura de especializa¢ao tipica da civil law em que ha
uma separacao entre direito objetivo e subjetivo, tal realidade impacta na cultura
juridica em si, pois enquanto o campo juridico da civil law é trabalhado em uma cultura
embasa na codificacdo, portanto, na setorizacéo do direito através da especializacao,
na common law o direito € ensinado a partir da agdo, ha uma conexao profunda entre
0 processo e o direito perquirido.

Tal contexto impacta na prépria estrutura judiciaria, no Brasil, a organizacao
judiciaria € pautada em um grau de especializagcdo que se revela inclusive na
conjuntura interna dos Tribunais, incluindo-se Corte Superior. Sdo julgamentos
setorizados, com estruturas definidas em regimentos internos, com existéncia de
Justicas especializadas e residuais, alto namero de magistrados e servidores e

subdivisdes internas em Turmas, Camaras, Sec¢0es, Subsecdes, Plenérios, dentre
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outras organizacfes, sendo que para cada estrutura judiciaria € pensada a sua
competéncia, além do formato de processamento e julgamento.

A estruturacdo judiciaria impacta diretamente na atividade jurisdicional e
pensamento juridico sobre a formagédo do direito, a partir da integracdo normativa e
0s critérios normativos adotados quanto a deciséo judicial, € possivel avaliar em que
grau se encontra o poder criativo dos Tribunais e seu nivel de vinculacéo a tipos de
decisoes.

Embora esteja ocorrendo uma influéncia reciproca entre institutos juridicos de
tradicdes distintas, € verificado que o pensamento juridico dominante do Brasil é
caracteristico da civil law, logo, o raciocinio juridico trabalhado desde a formacéo do
jurista € centrado no contetddo da norma, ainda que seja para discutir a respeito de
sua aplicabilidade ou nédo, ilegalidade ou nédo, o ponto central de debates juridicos em
ambito judicial é a norma, é a partir dela que é desenvolvido o pensar juridicamente,
€ 0 ponto de partida e objeto central de discusséao.

Diferentemente no common law em que o ponto de partida € o arcabouco fatico,
0 contexto fatico € o objeto central de discusséo e a partir dele que se desenvolve o
pensamento juridico e se aplica a solucéao juridica conforme o conflito.

De modo que ao avaliar o precedente judicial, destaca-se que o0 sistema
estadunidense embora adote o “stare decisis”, ha uma compatibilidade de técnicas
que possibilitam a evolucao do pensamento juridico, com a finalidade de ser afastado
0 engessamento do direito.

No sistema inglés, destaca-se a liberdade criativa e de escritas dos julgadores,
porém, isso nao se observa durante o curso do processo, a atuacao judicial é limitada
a organizacdao do feito, a sua autonomia € percebida na deciséo escrita, assim como
no sistema estadunidense, ha abertura para técnicas de alteracdo ou superacao do
precedente para decisées manifestamente equivocadas, ha um nivel elevado para
gue seja superado o precedente, mas seu cabimento existe.

Sobre as influéncias percebidas entre sistemas de tradi¢des juridicas distintas,
0 sistema juridico portugués passou por algumas fases de mutacdes, tais como a
utilizacdo de arestos (decisOes judiciais qualificadas como precedentes), o que se
observa é que a busca por mecanismos estabilizantes da jurisprudéncia em um
modelo como o portugués da civil law permanece marcado por uma tendéncia de
solucgdes juridicas prontas de aplicacéo padronizada tal qual como ocorre atualmente

com a sumula no sistema juridico brasileiro.
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O sistema juridico peruano passou por alteracdes quanto a organizagao
judiciaria e formato de julgamento quando sobreveio o Codigo de Processo
Constitucional, assim como foi introduzido o sistema de precedentes brasileiro através
de norma processualista, situacdo parecida ocorreu no Peru com a previsdo no
Caodigo de Processo Constitucional do precedente vinculante, ha expressa previsédo
legal de que se deve ter manifestado expressamente em acérddo do Tribunal
Constitucional a sua qualidade de precedente vinculante, inclusive com mencgao
expressa do comando quanto ao efeito normativo, ou seja, delimitando a parte
especifica que formara a ratio decidendi.

Destaque merece para a previsdo no referido cédigo quanto ao formato de
quorum especifico para criagdo, modificacdo ou anulacao de precedente, a legislacédo
ainda avanca a respeito do que pode ser contetdo do precedente.

Contudo, embora haja uma busca por uma estabilizacdo jurisprudencial em
sistemas juridicos da tradi¢éo da civil law, 0 que se observa no caso peruano € que 0
julgamento para formacao de precedente ndo tem como foco o arcabouco fatico, mas
sim a origem do julgamento, ou seja, necessidade de que seja precedente firmado em
Corte Constitucional, devendo ter mencéao expressa de qualidade de vinculatividade e
a parte especifica da ratio decidendi.

N&o hé critério acerca da elaboracdo em cadeia do pensamento juridico, o
precedente j& se origina precedente em um julgamento concentrado, tal como ocorre
com a formacao de precedente judicial em recurso especial repetitivo no Brasil.

Destaca-se ainda que estdo sendo elaborados estudos empiricos pela
comunidade académica do Peru com criticas que perpassam pela elevacdo do
numero de “declaragao de inadmissibilidade, auséncia de fundamentacéo ou nulidade
das decisdes com base em seus proprios precedentes vinculantes”, tal como ocorre
no Judiciario brasileiro, h4 um viés de que o precedente judicial seja utilizado néo
como mecanismo de elaboragéo do direito, mas sim como padrao decisoério apto a um
verdadeiro gerenciamento do acervo, com o risco de engessamento do direito, vez
gue também se trata de uma formacao concentrada do precedente.

Quanto a adoc¢éo do sistema de precedentes pelo Brasil, € importante destacar
que diversas reformas quanto ao processo judicial brasileiro e organizacao judiciaria
nasceram de demandas internacionais, com a finalidade de se proteger o mercado,
diversas metas da prépria administragao judiciaria sdo pautadas em técnicas de “boas

praticas de governanga”, consequentemente, o cerne da questao sai da eficacia do
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direito para a eficiéncia da Justica, assim, a efetividade da decisédo judicial é colocada
em segundo plano, os valores numéricos de “baixa”’ e “julgados” pautados em
quantidade se sobrepde a uma entrega jurisdicional satisfatéria e engajada no direito.

A logica do precedente judicial brasileiro se conecta com o a propria
racionalidade trazida para o Codigo de Processo Civil, qual seja: organicidade
sistémica.

A codificagdo processualista brasileira esta pautada numa ordem sisteméatica
que visa a uma uniformidade a partir de elaboracdo de padrbes decisoérios através de
processos objetivos de maneira concentrada, a intencionalidade legislativa esta
diluida no cddigo processualista, ha um clamor de carater obsessivo por uma
“‘uniformizacgéo jurisprudencial”, inclusive foram elaboradas técnicas que limitam a
atuacao judicial e facilitam o gerenciamento e a reducdo do acervo, tais como a
improcedéncia liminar do pedido.

O Judiciério brasileiro passou e ainda passa por diversas crises centradas no
congestionamento processual e demora do tempo do processo. Para lidar com tal
conjuntura, o historico brasileiro revela que parte significativa de reformas pontuais na
organizacado judiciaria sdo feitas em razdo do acervo, ou seja, € a quantidade dos
processos judiciais que vem ditando a estrutura judiciaria brasileira e ndo a prestacao
jurisdicional em si, muito menos o direito em si.

Em tal contexto, surgiu o STJ, com a extingdo do TFR, a competéncia do STF
foi dividida, cabendo ao STJ julgar os recursos especiais (REsp’s), com foco na
uniformizacao jurisprudencial de lei infraconstitucional, repartindo-se as finalidades do
recurso extraordinario®°,

Ressalta-se que o viés neoliberal do processo brasileiro foi solidificado com a
Emenda Constitucional n° 19, na qual foram trazidas diversas medidas tracadas pelos
organismos econdmicos internacionais, momento pelo qual o pais passou por
diversas privatizacdes, de modo que no sistema judicial a atencéo foi voltada para a
seguranca juridica de direitos patrimoniais, ademais, com as privatizacdes, as
relacdes juridicas foram significativamente modificadas, o que impactou também na

judicializagédo, ademais, a eficiéncia foi constitucionalizada, assim, o servi¢o publico

345 ABDO, Pedro Henrique Vale. O Supremo Tribunal de Justica e o conhecimento do recurso
especial: o prequestionamento a luz do CPC/15. Orientador: Marcus Flavio Horta Caldeira. 2019.
Monografia (Bacharelado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade de Brasilia, Brasilia, 2019.
p. 17-18.
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passou a se concentrar na entrega de nameros com diminuicdo do emprego de
recursos, portanto, a qualidade baseada na eficiéncia, ou seja, servico publico efetivo,
0 que inclui o judicial, ndo era ponto central para organiza¢do administracao publica.

A partir da ideia de organicidade sistémica, foi abordada a distincdo em que é
trabalhada a unidade do direito na common law e na civil law, pois bem, a teoria da
common law é pautada em um método interpretativo da deciséo judicial, enquanto a
teoria da civil law se embasa prioritariamente na ideia de que a unidade do direito do
direito é conferida em um ordenamento juridico que se baseia na nhorma fundamental.

Assim, permanece a distincdo entre o raciocinio juridico, na common law, o
foco é centrado nos fatos juridicos e desenvolvimento do direito em decisao judicial
com a conexdo pautada na interpretacdo, enquanto na civil law o foco é centrado na
normal, em que a unidade do direito € trabalhada a partir do elo da norma fundamental.

Em tal contexto juridico brasileiro tipicamente da civil law, o STJ exerce suas
atribuicdes de integridade do sistema judicial principalmente através dos recursos
especiais repetitivos, 0 que se observa através do processamento da principal classe
processual no STJ, qual seja: recurso especial, € um verdadeiro gerenciamento do
acervo possibilitado por uma organicidade sistémica baseada em resolucées do CNJ,
regimento interno do STJ, resolucdes do STJ e no préprio cédigo de processo civil.

O proprio Banco Nacional de Precedentes é estruturado em valores numéericos,
com foco na quantidade de processos sobrestados e julgados.

As atribuicdes do NUGEPNAC revelam que muito embora seja atribuido um
viés informativo ao nucleo, foram verificadas uma centralidade em um sistema de
gerenciamento, pois, vigora o dever de uniformidade quanto aos procedimentos
administrativos de gestdo de repetitivos ou de repercussdo geral e assuncdo de
competéncia, ha ainda o dever de monitoramento dos precedentes e fornecimento de
dados para o Banco Nacional de Precedentes.

Destaca-se ainda na sistematica dos repetitivos, o Nucleo de Admissibilidade e
Recursos Repetitivos (NARER) do STJ desempenha o papel de verificador de 6bices
recursais, seu papel € estratégico no STJ e basicamente atua com a finalidade de que
seja reduzido o acervo apto para julgamento colegiado.

O precedente judicial brasileiro na sistematica do repetitivo €, em verdade, um
modelo de padrdo decisorio de julgamento por amostragem, portanto, feito
objetivamente para isso. Com foco no congestionamento generalizado do Judiciario

brasileiro, ndo ha abertura para que o precedente judicial seja de fato implementado
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enquanto fonte do direito, de modo que a padronizacéo decisoéria importa muito mais

para que seja gerenciado o acervo do que para que seja efetivado o acesso a Justica.
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