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RESUMO

Busca-se, no presente trabalho, por meio de apontamento de aporias na
metodologia adotada para construcdo, aplicacdo e desconstrucdo de
precedentes vinculantes (seja ho modelo de common law, seja no modelo de
civil law), elaborar uma tese capaz de adequar a questdo dos Precedentes
Judiciais ao paradigma do Estado Democratico de Direito, afastando-se toda
carga subjetivante, dogmatica e autoritaria de tal instituto.

Adota-se como marco tedrico a Teoria Neoinstitucionalista do Processo,
elaborada por Rosemiro Pereira Leal, influenciada pelo racionalismo critico de
Karl Popper, uma vez que, no embate entre as teorias do processo, esta se
encontra em conformidade com o projeto de construcdo do Estado
Democratico de Direito.

Defende-se que somente € possivel instaurar a democraticidade dos
precedentes judiciais se houver possibilidade de critica, sendo necessario um
procedimento que permita a revisdo das teses elaboradas pelos Tribunais, ante
a apresentacédo de novos argumentos. Reconhecendo-se que a vinculagéo dos
precedentes somente pode dar-se a partir da causa de pedir (e ndo somente
da narrativa fatica), torna-se possivel alcancar uma teoria democréatica dos

precedentes judiciais.

Palavras-Chave: Precedentes Judiciais; Estado Democratico de Direito;
Processo Democratico; Teoria Neoinstitucionalista do Processo.



ABSTRACT

The aim of this work is to identify the defects in the methodology adopted for the
construction, application and deconstruction of binding precedents (whether in
the common law model or in the civil law model). To adapt the question of the
Judicial Precedents to the paradigm of the Democratic State of Law, departing
of all load of subjectivity, dogmatic and authoritarian of such institute.

The Neoinstitutionalist Theory of the Process, elaborated by Rosemiro Pereira
Leal, influenced by the critical rationalism of Karl Popper, is adopted as
theoretical framework, because, in the clash between the theories of the
process, this one is in conformity with the project of construction of the State
Democratic Right.

It's argued that it is only possible to establish the democratic nature of judicial
precedents if there is a possibility of criticism, and a procedure is necessary to
allow for the revision of the theses elaborated by the Courts, in the presence of
new arguments. Recognizing that the linkage of precedents can only be based
on the cause of request (and not only the narrative of the facts), it becomes
possible to achieve a democratic theory of judicial precedents.

Keywords: Judicial Precedents; Democratic state; Democratic Process;

Neoinstitutionalist Theory of the Process.
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INTRODUCAO

Uma das questdes mais enfrentadas pela literatura juridica brasileira,
atualmente, refere-se aos precedentes judiciais, principalmente em razdo da
promulgacdo do Cdédigo de Processo Civil, em 16 de marco de 2015, o qual
inseriu no ordenamento juridico brasileiro uma nova metodologia de construcéo
de precedentes obrigatérios, compreendidos como decisbes dos Tribunais de
segundo grau de jurisdicdo e Tribunais de Superposicdo, que, por
determinacao legal, devem ser utilizados como fundamentos em decisdes
futuras. Essa inclusdo se deu diante de equivocados argumentos de busca pela
isonomia e pela seguranca juridica (sem qualquer interrogacdo sobre o
significado de tais institutos®).

Possivelmente, por uma grande descrencga na atividade legislativa, pela
perpetuacdo do mito positivista da inevitavel lacuna da lei e pela fé no dogma
da onipoténcia do julgador, € que vem se fortalecendo a ideologia de que nao
se pode deixar que a criagdo/construcdo de normas seja uma atividade
somente legislativa, sendo o Direito também criado pela atividade
jurisprudencial. Talvez essa ideologia seja difundida ndo por estes motivos,
mas sim para perpetuar os mecanismos de dominagdo do Estado de uma
forma mais discreta, transferindo o locus da autoridade para o Judiciario®.

Apesar de se tratar de um assunto bastante debatido, verifica-se que a
andlise da questdo, na maioria das vezes, abrange somente 0s seus aspectos
técnicos, com grande énfase na busca da efetividade meramente temporal da
atividade jurisdicional. Como se pretende demostrar, ndo se encontra, na
literatura brasileira, um sério estudo sobre o0s precedentes judiciais no
paradigma® do Estado Democratico de Direito, sendo raro até encontrar

! Para Rosemiro Pereira Leal, institutos devem ser compreendidos como “agrupamento de
principios que guardam unidade ou afinidades de conteldos I6gico-juridicos no discurso legal’
(LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros estudos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 382).

% Conforme denuncia Ingeborg Maus, “por tras de generosas ideias de garantia judicial de
liberdades e da principiologia da interpretacdo constitucional podem esconder-se a vontade de
dominio, a irracionalidade e o arbitrio cerceador da autonomia dos individuos e da soberania
popular” (MAUS, Ingeborg. O judiciario como superego da sociedade. Tradu¢do de Martonio
Lima e Paulo Albuquerque. In: Novos Estudos CEBRAP. N. 58. Sdo Paulo: Fundagédo Carlos
Chagas. novembro de 2000, p. 183.)

3 Segundo Ronaldo Brétas de Carvalho Dias, o termo “paradigma” deve ser compreendido
como sistema juridico-normativo consistente, no sentido técnico de complexo “de ideias,



estudos sobre como deveria ser compreendido este paradigma e como deveria
o Direito ser compreendido a partir dele.

Para fins de demarcacéao tedrica, € importante ressaltar que, em 1988,
com a promulgacao da Constituicdo da Republica, findou-se no Brasil um longo
periodo ditatorial. A nova Constituicdo, em seu artigo 1°, funda no Brasil o
paradigma do Estado Democratico de Direito, superando os antigos modelos
de Estado, Social e Liberal.

Com essa mudanca téo significativa, ndo se pode desconsiderar que a
construcdo do Estado Democrético de Direito exige a revisitacdo de institutos
juridicos, a fim de que se alcance a sua adequacao a este paradigma, o que
justifica a revisitacéo, neste trabalho, dos precedentes judiciais.

Seja pela atualidade do tema, seja pelos rasos estudos até entdo
empreendidos acerca da questdo proposta, € que se identifica a relevancia
desta tese, que tem por objetivo apontar as aporias do modelo de construcéo,
aplicacdo e desconstrucdo dos precedentes judiciais adotado pela legislacao
brasileira, apontando, por consequéncia, aporias que também alcancam o
modelo do common law, ja que este influenciou consideravelmente a
metodologia adotada no Codigo de Processo Civil de 2015. Assim, pretende-se
enfrentar as doutrinas (teorias ideologizadas) e técnicas que justificam e
instrumentalizam a sustentacdo de parametros autoritarios de exercicio da
atividade jurisdicional e a utilizacdo dos resultados dessa atividade como
fundamentos obrigatorios em outras lides.

Assim, a presente pesquisa investiga o0 impacto da teorizacéo
democratica do processo na questdo dos precedentes, de forma a escapar da
trivial discusséo sobre o tema verificada na literatura juridica, que se limita a
afirmar a necessidade de obrigatéria adesdo do julgador as decisdes
vinculantes proferidas pelos Tribunais, sob o argumento de que esta situacéo
ocasionaria seguranca juridica e isonomia para os jurisdicionados.

Para tanto, adota-se como marco teérico* a teoria do processo que mais

se coaduna com as diretrizes democraticas, qual seja, a Teoria

principios e regras juridicamente coordenados”, informador da concepcdo de Estado e
revelador de tendéncias cientificas. (BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Processo
Constitucional e Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 67).

4 Conforme esclarece Rosemiro Pereira Leal, “entre teorias concorrentes, ha de se buscar o
melhor padréo tedrico-regulador para ndo abolir emocionalmente o sistema que se sustenta por



Neoinstitucionalista do Processo, desenvolvida por Rosemiro Pereira Leal,
segundo a qual o processo deve ser compreendido como uma instituicdo
linguistico-juridica, que enseja a possibilidade argumentativa por uma logica
critica, para producdo, atuacdo, alteracdo ou extincdo das leis. Adota-se tal
teoria por ser a unica “em grau de profundidade epistemoldgica suficiente para
oferecer-se ao enfrentamento critico contra o gravissimo problema da carga de

subjetividade e autoritariedade”™

, que impedem a construcdo do Estado
Democratico de Direito, que deve ser entendido como “ndo dogmatico™, ou
seja, aquele que “permite a falseabilidade do préprio escrito normativo”’.

Para o desenvolvimento da tese proposta, inicialmente, serd apontada a
auséncia de teorias cientificas sobre precedentes judiciais, sendo elaborada
critica sobre a limitacdo dos estudos aos padrfes adotados pelos sistemas de
civil law e common law e sobre a tentativa de elaboracdo de um sistema misto,
0 que ocasionou, por consequéncia, a criagdo de teorias ideologizadas sobre o
tema, sem qualquer validade para a construcdo de um conhecimento objetivo.

Pretende-se, ainda, ressaltar que a construcdo de ideologias sobre a
utilizacdo de precedentes ndo se limita ao sistema juridico brasileiro. Os
equivocos sobre a funcao jurisdicional e o dever de utilizacdo de julgados
anteriores como forma de fundamentacdo de decisées em julgamentos futuros
também se encontram na common law, bem como em qualquer outro sistema
gue se valha da inducdo como forma de encontrar respostas corretas e se
ampare na subjetividade do julgador.

Em seguida, realizar-se-4 um estudo critico sobre o modelo de
precedentes judiciais inserido no ordenamento juridico brasileiro,

principalmente a partir da vigéncia do Cédigo de Processo Civil de 2015. Esse

uma testificagdo tedrica continuada a realizagdo de propésitos e objetivos” (LEAL, Rosemiro
Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 117).

® BARROS, Vinicius Diniz Monteiro de. O contetdo légico-objetivo do principio da
inocéncia: uma proposi¢cdo segundo a teoria neoinstitucionalista do processo e o racionalismo
critico. Tese (Doutorado em Direito Processual). Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais: Belo Horizonte, 2016, p. 25.

® Esclarece Rosemiro Pereira Leal que a expressdo “Estado Dogmatico”, por ele cunhada,
refere-se a “instituicdo protossignificativa de abrangéncia leviatanica (panotica) que, ao existir
pelos ideais utopicos (essencialistas) de liberdade, paz, solidariedade, bem-estar social,
primariamente intrinseca a uma sociedade historicamente pressuposta, gerencia-se por um
sistema normativo criado e atuado pela légica da Ciéncia Dogmatica do Direito” (LEAL,
Rosemiro Pereira. O Juiz Herculeo e a Letalidade do Estado Dogmaético. Delictae, Vol. 2, n° 3.
Jul./Dez. 2017, p. 116).

" MADEIRA, Dhenis Cruz. Processo de Conhecimento e Cognicdo. Curitiba: Jurua, 2009, p.
114.
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estudo critico se desenvolverd, a partir da légica do racionalismo critico
trabalhada por Karl Popper, buscando apontar as aporias na construgao,
aplicacao e desconstrucao dos precedentes judiciais.

Em relacdo a construcdo dos precedentes judiciais, buscar-se-4 um
método para afastar a carga autoritaria e subjetiva da atividade jurisdicional,
apresentando, ainda, uma ressignificagdo do principio da isonomia, conforme
proposicao contida na Teoria Neoinstitucionalista do Processo. Por isso, sera a
guestao analisada a partir do problema da inducéo, tal como proposto por Karl
Popper®, demonstrando que o método indutivo ocasiona o fortalecimento da
Ciéncia Dogmatica do Direito, que ndo se ajusta a l6gica da processualidade
democrética.

Em contraponto as criticadas teorias ideologizadas sobre os precedentes
judiciais, demonstrar-se-a que uma teoria dos precedentes nao se pode limitar
somente a questdo da necesséria aplicacdo de uma decisdo passada a uma
lide futura, sendo necessario analisar como essa decisdo passada foi
construida. Em um contexto democratico, tem-se por inviavel a utilizacdo de
uma decisdo autoritdria como precedente vinculante, sendo, por isso,
necessario pesquisar como alcancar a legitimidade democratica dos
provimentos jurisdicionais, o que dependerd de uma revisitagdo ao principio da
isonomia e da adocdo da Teoria do Interpretante, desenvolvida pelo linguista
Edward Lopes® e parcialmente acolhida pelo marco tedrico aqui adotado.

Nesse contexto, sera criticada a imposicdo de dogmas pelo Judiciério,
que, atualmente, justifica a obrigatdria aplicacdo dos precedentes como método
de fundamentacdo das decisbes, sem que haja qualquer oportunidade de
refutacao pelos interessados.

Por fim, no Ultimo capitulo, analisar-se-a a questdo referente a
desconstrucdo dos precedentes, a partir da refutabilidade como um elemento
essencial da légica da processualidade democratica, apresentando criticas ao

denominado overrulling.

® Cf. POPPER, Karl. Ldgica da pesquisa cientifica. Sdo Paulo: Cultrix, 1972. POPPER, Karl.
Conhecimento Objetivo. Belo Horizonte: Itatiaia, 1999. POPPER, Karl Raimund. Textos
Escolhidos. In: MILLER, David (Org.). Rio de Janeiro: Contraponto, 2010, p. 29.

° Cf. LOPES, Edward. Discurso, Texto e Significacdo. S&o Paulo: Cultrix, 1978. LOPES,
Edward. Fundamentos da Linguistica Contemporénea. Sao Paulo: Cultrix, 1995, p. 251.
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A partir das referidas analises criticas, buscar-se-a, portanto, uma nova
compreensao, que atenda aos enunciados de uma epistemologia juridica
contemporanea e que contemple processualmente a producdo de um direito
legitimo, democratico e fiscalizavel, de modo a permitir a utilizacdo de

precedentes vinculantes como fundamentacao das decisdes.
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CAPITULO | - A FALTA DE DEMARACACAO TEORICA SOBRE OS
PRECEDENTES JUDICIAIS

1 Da necessidade de construgéo de uma teoria dos precedentes judiciais

Uma teoria somente pode ser considerada cientifica “se atuar como
eficiente linha auxiliar de esclarecimento das normas, institutos e instituicoes
juridicas”®®, ndo se prestando a promover somente uma racionalizacdo da
técnica para alcancar resultados uteis, motivo pelo qual ndo basta denominar
algo como “teoria” e utilizar uma organizacdo de ideias para ilustrar téao
somente a prética.

Rosemiro Pereira Leal esclarece que o conceito de teoria, a partir da
|6gica de Karl Popper, deve ser compreendido como:

(...) proposicdo formalizada dada a critica e esta como
apontamento (tedrico) da auséncia (deficiéncia) de contetdos
(consequéncias-implicacbes) na estrutura do discurso
(narrativas) do conhecimento cientifico (teorias acerca de
pretensdes proibitivas de certezas absolutas®.

Conforme Andréa Alves de Almeida, “as teorias, para terem validade
cientifica, tém que se oferecer incessantemente a critica do mundo da
realidade fenoménica, tensionador da mente individual e de suas retrocargas

»l2

reciprocas Desse modo, “teorizar € construir uma solugdo provisoria e

hipotética de maior grau explicativo em relagdo a teorias concorrentes.”*, ou
seja, limita-se a conjecturar, e ndo consiste em apresentar uma verdade que se
pretenda absoluta e inquestionavel. Assim, o estudo do Direito deve
desenvolver-se por meio de teorias que ndo soé justifiguem a técnica ou que

busquem a melhoria dessa técnica, mas sim que pretendem apresentar

19| EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 78.

' LEAL, Rosemiro Pereira. Processo Como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 214.

2 ALMEIDA, Andréa Alves de. Processualidade Juridica e Legitimidade Normativa. Belo
Horizonte: Férum, 2005, p. 26.

¥ SA, Silvio de. Teoria Processual da Relagdo Juridica como Técnica Ideologica de
Julgamento: Uma Estagnac&o Cientifica. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias; SOARES,
Carlos Henrique. Técnica Processual. Belo Horizonte: Del Rey, 2015, p. 94.
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proposicoes, buscando aporias nas teorias ja existentes e que permitam sua
submisséo a critica.

Por isso, no contexto dos estudos dos precedentes judiciais, ndo se
pode denominar de teoria uma limitada analise de seus conceitos basicos (ratio
decidendi, obter dictum, distinguishing, overruling) importados do sistema de
common law, seguida do fragil argumento de que os precedentes devem ser
observados, para garantir seguranca juridica e um ficticio tratamento igualitario
a todos os jurisdicionados. Também ndo se verifica uma construcdo de
conhecimento objetivo pelas supostas “teorias” dos precedentes desenvolvida
no Brasil, que partem somente da observagdo dos modelos estrangeiros de
utilizacdo de precedentes e até mesmo da pratica forense, ndo podendo ser
consideradas como teorias cientificas.

Como destaca Dierle Nunes, ndo existe, no Brasil, “uma teoria idonea
dos precedentes, ocorrendo uma formacao equivocada de padrdes decisorios e
uma preocupante aplicacdo mecanica desses padrdes pelos julgadores do
primeiro e segundo grau”**. No mesmo sentido, informa Hermes Zaneti Junior
que, apesar da dependéncia dos precedentes criada na tradicdo de civil law,
“‘como mostram as decisdes dos juizos que cada vez mais fazem referéncia a
precedentes, inexiste nesta uma teoria dos precedentes™®.

Diversos autores vém empreendendo estudos com o objetivo de
elaborar uma teoria dos precedentes. Porém, sequer cuidam de esclarecer o
que entendem por “teoria”, trazendo meros resumos sobre suas crencas de
como a atividade judicial deveria funcionar. Acabam assim desenvolvendo
“teorias ideologizadas”, ou seja:

(...) que decorrem da técnica do proceder, através das quais
métodos, ritos e formas sdo concebidos ou inventados para
organizar, ordenar e disciplinar condutas de acdo e
preservagcdo da unidade e mando nos grupos humanos, nao
estando tais teorias encaminhadas a analise légica do
conhecimento cientifico.*®

" NUNES, Dierle. A Litigancia de Interesse Publico e as Tendéncias “ndo Compreendidas” de
Padronizacéo Decisoria. Revista de Processo, Vol. 199, setembro/2011, p. 82.

> ZANETI JUNIOR, Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes: Teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 21.

® LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 75.
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Como aponta Rosemiro Pereira Leal, em critica direta aos estudos
desenvolvidos por Daniel Mitidiero, os autores que se dedicam ao estudo dos
precedentes no Direito Brasileiro

(...) estdo mais preocupados em distinguir os conceitos
histéricos de  precedentes, enunciados, sUmula e
jurisprudéncia, pouco se referindo as muta¢des semanticas do
instituto do precedente ao ingressar no ordenamento juridico
brasileiro para guiar a construcdo jurisprudencial dos
tribunais.*’

Percebe-se que existe uma grande preocupacao de encaixar no direito
brasileiro conceitos trazidos dos sistemas de common law e de buscar
justificativas para a pratica forense de fundamentar decisdes judiciais em
julgamentos anteriores, mas nao se verifica, de fato, uma tentativa de
elaboracdo de teorias que adequem a questdo dos precedentes judiciais ao
paradigma de Estado atual, qual seja, o Estado Democratico de Direito.

Além disso, a preocupacéo no desenvolvimento de uma metodologia dos
precedentes parece buscar apenas satisfazer o fetiche de um procedimento
célere, limitando-se a uma abordagem técnica acerca dos precedentes
judiciais. E, segundo André Cordeiro Leal:

Se quisermos empreender reflexbes no Estado Demaocratico de
Direito, ndo pode ser levada a sério nenhuma proposta de
deformalizacdo do processo ou de supressdao de
procedimentalidade, que, a pretexto de afastar limites
burocraticos a “atividade jurisdicional”, ou de extirpar entraves
que emperrem a “‘maquina judiciaria’, buscam manter uma
espécie de dominacdo social pela impossibilidade do
discurso.™®

Também se observa um foco desmedido na subjetividade do julgador,
ainda existindo nos estudos juridicos atuais a crenca de que um julgador deva

deter um “carater quase sobre-humano”™®

, carregando a virtude da justica, ja
que, conforme as licbes de Goldschmidt, este devera atuar a partir de um

processo mental, em que se verifica o que considera justo®. Essa anélise

" LEAL, Rosemiro Pereira. A questdo dos precedentes e o devido processo. Revista

Brasileira de Direito Processual -RBDPro. Belo Horizonte, ano 25, n. 98, abr./jun./2017, p. 2.
'® LEAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do Processo em Crise. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008, p. 153.

¥ MADEIRA, Dhenis Cruz et all. Processo, Jurisdicio e Acdo em James Goldschmidt. In:
LEAL, Rosemiro Pereira (coord.). Estudos Continuados de Teoria Geral do Processo. Vol.
VI. Porto Alegre: Sintese, 2005.

? GOLDSCHMIDT, James. Principios Gerais do Processo. Trad. Hiltomar Martins Oliveira.
Belo Horizonte: Lider, 2004.
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subjetiva da atividade judicial faz com que n&o haja qualquer progresso em um
estudo objetivo do Direito.

Diante dessa critica inicial, torna-se possivel perceber, o que é a
hipotese desta TESE, que a instalacdo de mecanismos de construcdo e
aplicacdo de precedentes no Direito Brasileiro ocorreu sem uma adequada
demarcacao tedrica e sem qualquer preocupac¢do do que seria uma teoria.

E a critica trazida por Rosemiro Pereira Leal:

Precedentes em qualquer das vertentes de common law e civil
law pressupbem solucdes de casos especificos gestada por
argumentos egressos de uma razao jurisdicional performativa
de uma légica indutivo-analitica sem que as fontes da
conflitualidade juridica sofram refreamento (reducgé&o) juridico
(preventivo e comissivo) em seus efeitos devastadores e
multiplicativos da massa social das contradicdes (problemas).”*

O problema n&o se encontra na importacdo de mecanismos de outros
modelos juridicos, mas sim na falta de teorizacdo e pesquisa acerca do
problema, além de se encontrar, ainda, na auséncia de preocupagéo em indicar
uma teoria que atenda as diretrizes do Estado Democratico de Direito.

Assim, verifica-se a relevancia de analisar o0 modelo de precedentes
adotado pelo Codigo de Processo Civil de 2015, bem como aqueles
“teorizados” dentro do sistema de common law e de civil law, a fim de apontar

um modelo adequado a légica da processualidade democrética.

2 O sincretismo de influéncias do direito comparado no direito brasileiro

Atualmente, predominam “dois grandes complexos de experiéncia

juridica existentes”?

, denominados common law, que teve sua origem na
Inglaterra e acabou se disseminando por suas colbnias, e civil law, sistema que
seria, em tese, adotado pelo direito brasileiro, também denominado sistema

juridico romano-germanico.

?L LEAL, Rosemiro Pereira. A questdo dos precedentes e o devido processo. Revista

Brasileira de Direito Processual -RBDPro. Belo Horizonte, ano 25, n. 98, abr./jun./2017, p. 8.
2 MARINONI, Luis Guilherme. A Forca dos Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 11.
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Para que seja possivel compreender a confuséo tedrica que permeia o
ordenamento juridico brasileiro, &€ necessario discorrer sobre a diferenca entre
esses modelos juridicos, o que também permite verificar que o problema dos
precedentes ndo € exclusivo de nenhum deles.

O sistema do common law (também chamado direito consuetudinario,
comum, costumeiro), em sua origem, baseava-se “na pressuposi¢cao de que a
fonte primordial do ordenamento juridico s&o os fatores sociais costumeiros”®.
Por este motivo, passou a se destacar por ter como principal fonte do direito a
jurisprudéncia. Ou seja: ainda que existam legislacbes escritas, o direito &
criado ou declarado, principalmente, por meio das decisdes judiciais reiteradas,
ndo havendo uma distingéo clara entre criacéo e aplicacdo do Direito®*. Nesse
modelo, trabalha-se a ideia de que interpretacdo do ordenamento juridico seja
um todo coerente®, sendo o direito constituido essencialmente pela
jurisprudéncia, pelas decisfes reiteradas e uniformes dos juizes e tribunais
sobre determinadas questdes. Assim, “as solugdes dos casos em julgamento
sd0 obtidas pela adesdo a um anterior precedente judicial obrigatério”®®.

Percebe-se que é um “sistema juridico fragmentado, ndo codificado e
ancorado principalmente na tradigao”, além de ter forte crenca no historicismo,
tendo como principal fonte o “costume reconhecido pelos o6rgdos com
autoridade para dizer e interpretar o direito”®’.

Sobre o common law, afirmam Carlos Henrique Soares e Ronaldo
Brétas:

No sistema da common law, o direito €é constituido
essencialmente pela jurisprudéncia (decisbes reiteradas e
uniformes dos juizes e tribunais sobre determinadas questées),
sua fonte primeira, tratando-se, pois, por exceléncia, de um
direito judiciario, no qual as solu¢des dos casos em julgamento
sdo obtidas pela adesdo a um anterior precedente

% LIMA, Newton de Oliveira. Jurisdicdo Constitucional e Construcdo de Direitos

Fundamentais no Brasil e nos Estados Unidos. S&o Paulo: MP, 2009, p. 81.

** BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A Justificacdo e a
Aplicacdo de Regras Jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 5.

* RIESENHUBER, Karl. English Common Law versus German Systemdenken? Internal versus
External Approuches. Utrecht Law Review, Vol. 07, Issue 01. Jan. 2011, p. 124.

6 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Exame Técnico e Sistematico do Cédigo de Processo
Civil Reformado. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias; NEPOMUCENO, Luciana (Org.).
Processo civil reformado. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. v. 1. p. 408.

?’ BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A Justificacdo e a
Aplicacéo de Regras Jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 4.



17

jurisprudencial obrigatério (caso julgado), chamado binding
precedent, que lhes servem de referéncia (case law).?®

Esse modelo sempre foi marcado pela falta de forca legislativa e,
atualmente, também adota a chamada “doutrina do stare decisis”,
caracterizada pela obrigagédo de “respeitar as regras estabelecidas pelos juizes
em decisdes passadas”®. Conforme definicdo apresentada por Kozel, o stare
decisis consiste em um “sistema analitico, utilizado para guiar as regras de
deciséo, visando resolver um caso concreto da mesma forma que se decidiu

anteriormente nos Tribunais™°.

Ainda, segundo Thomas da Rosa de
Bustamante, o direito é buscado em um precedente que tenha resolvido
determinado caso semelhante, em uma regra estabelecida pelo juiz em caso
particular anterior>.

Mauricio Ramires destaca que sempre houve nos tribunais do common
law “a preocupacdo de assegurar a coesdo da jurisprudéncia, tentando-se
considerar o conjunto de julgados passados para se solucionar um litigio

»n32

presente Portanto, diante da falta de forca legislativa neste sistema, a

jurisprudéncia deixa de ser somente uma fonte do direito e se torna “uma
questao de sobrevivéncia para manter o sistema seguro e coeso”®.

Assim, afirma Fazzalari que o stare decisis faz com que os juizes do
common law se movam com pés de chumbo®*. Todavia, o que ndo se move,
diante de um sistema com base tdo dogmatica e historicista, € a propria ciéncia
do Direito, como se pretende demonstrar.

Marta Morineau alerta que, tendo os Estados Unidos da América se
convertido, apés sua independéncia, em uma republica federal, o direito

historico inglés teve que se desenvolver em uma estrutura politica distinta

8 SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual Elementar de
Processo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 84.

* RAMIRES, Mauricio. Critica & Aplicacdo de Precedentes no Direito Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.65.

% KOZEL, Randy J. Stare Decisis as Judicial Doctrine. Washington and Lee Law Review.
Vol. 67, n° 2, 2010, p. 411.

¥ BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial. Sdo Paulo: Noeses,
2012, p. 4.

% RAMIRES, Mauricio. Critica & Aplicacdo de Precedentes no Direito Brasileiro. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p.65.

¥ NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes Vinculantes no Direito Comparado e
Brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2013, p. 41.

% FAZZALARI, Elio. Instituices de Direito Processual Civil. Trad. Elaine Nassif. Campinas:
Bookseller, 2006, p. 55.
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daquela em que ele foi originalmente concebido, o que acabou por tornar
necessarias algumas adaptaces no modelo adotado por este pais®. Algumas
adaptacdes também foram necessarias por ter os Estados Unidos adotado uma
Constituicdo escrita, sendo isto outro ponto de distanciamento da tradicao
inglesa®. O common law inglés, em razdo da auséncia de legislacéo escrita,
depende totalmente da criacdo jurisprudencial e acabou por adotar uma ideia
de “direito jurisprudencial mecéanico”, formando-se, ainda, “a partir do caso e os
precedentes o ilustram, servindo para explicar o Direito nas decisGes
judiciais”™’. Por outro lado, no common law americano, a liberdade da criacdo
do direito pelos juizes encontra limite na supremacia da Constituicdo.

Desse modo, percebe-se que as adaptacfes ocorridas no sistema do
common law nos Estados Unidos da América decorrem do fato de ter este
Estado, assim como o Brasil, adotado o federalismo e, ainda, pelo fato de
possuir Constituicdo escrita, a qual, em razdo deste federalismo, apresenta
variacdes entre os estados da federacdo®. Como ressalta Lénio Luiz Streck, “a
organizacao judiciaria americana € complexa: em parte por causa do sistema
federal™®.

Sobre o common law nos Estados Unidos da América, informa, ainda,
René David:

Tudo se encontra complicado, nos Estados Unidos, pelo novo
elemento introduzido pela estrutura federal do pais.
Certamente, aspira-se a que o direito assegure a seguranca
das relacdes juridicas e, neste aspecto, parece desejavel uma
rigorosa regra do precedente. Mas é também necesséario evitar
gque se estabelecam, entre o direito aplicado nos diversos
Estados, diferengas irredutiveis; por isso € conveniente um
enfraguecimento da regra. Em presenca destas exigéncias
contraditérias, concebe-se que 0s juristas americanos tenham
evitado uma tomada de posicdo muito precisa. Conforme os

** MORINEAU, Marta. Una Introduccion al Common Law. México: Universidad Nacional
Autonoma de Méximo, 2004, p. 69.
% MORINEAU, Marta. Una Introduccion al Common Law. México: Universidad Nacional
Autonoma de Méximo, 2004, p. 77.
¥ MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasao a vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 30.
% Conforme destaca Mario Licio Quintdo Soares, o federalismo norte-americano “é¢ um produto
histérico da transformacdo da confederacdo dos 13 estados sucessores da ex-colonias
inglesas na América do Norte, tornadas soberanas, em um novo tipo de Estado, denominado
Estado federal, através da Convengao de Filadélfia, que elaborou a Constituicao de 1787”
(SOARES, Mario Lucio Quintdo. Teoria do Estado: novos paradigmas em face da
gglobalizagéo. S&o Paulo: Atlas, 2008, p. 294).

STRECK, Lenio Luiz. Jurisdi¢cdo Constitucional e Decisdo Juridica. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013, p. 376.
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casos, porao em destaque o rigor ou a flexibilidade necessarios
ao direito jurisprudencial.*°

No entanto, apesar da adocdo do sistema federalista e de todas as
divergéncias existentes entre os direitos dos Estados, existe “uma profunda e
fundamental unidade no direito dos Estados Unidos”, que deriva “de um certo
namero de fatores institucionais, mas sobretudo de um estado de espirito que
reina no povo e nos juristas americanos™**.

E o que informa René David:

Assim, mesmo considerando a diversidade de leis entre os
Estados da Federacdo, as decisfes judiciais adotadas em um
determinado Estado permitem mais do que uma solucdo
razoavel do litigio, permitindo sim que o julgador veja “a
solugdo que deve ser dada ao litigio, salvo em circunstancias
particulares que justifiguem na espécie uma disting&o.*

Nos Estados Federados, em razéo de sua descentralizacéo e da grande
diversidade de 6rgdos que compdem a Federacéo®, torna-se comum que os
orgdos fracionarios que exercem atividade jurisdicional adotem solugbes
distintas para as mesmas controvérsias juridicas, fazendo com que a norma
juridica seja interpretada de formas diversas pelos Tribunais, fato denominado
por Ronald Dworkin de “divergéncia tedrica sobre o Direito”**.

Assim como o Brasil, os Estados Unidos sofrem com o problema da
diversidade jurisprudencial, por também adotarem o federalismo,
descentralizando o poder do Estado em seus estados-membros, sendo certo
que “o direito comparado € util para um melhor conhecimento do nosso direito
nacional e para o seu aperfeicoamento™®,

Por outro lado, o modelo do civil law (também denominado de romano-

germanico em razdo dos esforcos comuns desenvolvidos nas universidades

“° DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A.

Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 391.

“L DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A.
Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 375.

“2 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A.
Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 377.

% René David considera o Federalismo como um “elemento perturbador’ na busca pela
uniformidade do direito. (DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo.
Trad. Herminio A. Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 122).

** DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Trad. Jefferson Luiz Carmargo. S&o Paulo:
Martins Fontes, 1999, p. 8.

* DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A.
Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 5.
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dos paises latinos e dos paises germanicos, que reiniciaram o estudo do direito
romano) adota a concepg¢ao de que as normas de direito “devem constituir a
base fundamental dos Cdadigos”, os quais fornecem “as solugdes juridicas para
0S casos concretos de forma acessivel ao povo e aos operadores ou praticos

do direito™®

. Assim, a histdria da intitulada familia romano-germanica confunde-
se com a crescente necessidade de racionalizacdo conceitual dos institutos
juridicos, ocasionando a sua positivacao.

Segundo René David, nesse sistema, a ciéncia do direito formou-se
sobre a base do direito romano e os direitos foram elaborados, antes de tudo,
por razbes histéricas, visando a regular as relacdes entre os cidaddos®’. E, por
isto, as decisées judiciais deveriam encontrar seu limite na lei*®, prevalecendo
sempre o sistema do direito escrito, ou seja, a legalidade.

Todavia, em que pese a prevaléncia dos dois mencionados sistemas,
dificilmente eles existem em sua forma pura, ou seja, sem qualquer influéncia
de sistema diverso. O fato de o sistema de civil law ter como principal fonte a
codificacdo ndo impede que exista uma grande relevancia dos precedentes
judiciais, compreendidos como decisdes judiciais passadas que possam servir
de direcionamento para novos provimentos jurisdicionais*®, ja que persiste a
ideia positivista de uma necesséria atividade interpretativa do Judiciario para
complementar as lacunas legais.

Entretanto, os precedentes no sistema do civil law ndo devem ter

»50

“potencialidade geradora de norma juridica™", assumindo somente a funcao de

interpretacdo da norma. Isto é: a lei torna-se o elemento principal para o
conhecimento do direito, “mas ela n&o exclui outros elementos e apenas

adquire sentido em conjugacdo com eles™”.

5 SOARES, Carlos Henrique; BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Manual Elementar de
Processo Civil. Belo Horizonte: Del Rey, 2011, p. 84.

“" DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Trad. Herminio A.
Carvalho. S&o Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 17/18.

8 Nesse trabalho, é de se esclarecer que a lei deve ser compreendida como “instituicao
juridico-popular em bases processuais de produgao do direito democratico”. (LEAL, Rosemiro
Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. Belo Horizonte: Forum, 2018, p. 83).

9 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge University Press,
2008, p. 1.

% BENETI, Sidnei Agostinho. Doutrina de Precedentes e Organizacdo Judiciaria. Revista da
Escola Paulista da Magistratura. n° 01, jan./jun. 2007, p. 42.

>l DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 90.



21

Por isso, é de se esclarecer que um dos grandes problemas juridicos
ndo se refere ao lugar de construcdo da norma (Legislativo ou Judiciario), mas
sim ao monopdlio dos sentidos dado a autoridade, o que ocorre em ambos 0s
modelos. Assim, afirma Thomas da Rosa de Bustamante que “a criatividade
judicial nos dois sistemas difere muito pouco, e que nos dois sistemas se
verificam os mesmos problemas de legitimagdo da decisdo judicial”®?, o que
significa que, mesmo diante de um direito codificado, ainda existe espaco para
que a atividade judicial se transforme em uma atividade de criacédo do julgador.
Transferir a autoridade de estabilizacdo de sentidos do Legislativo para o
Judicidrio ndo torna o direito democratico, também ndo se alcancando a
legitimidade democratica pelo inverso.

Desse modo, ndo é possivel defender que qualquer um dos dois
modelos se encontra de acordo com as diretrizes do Estado Democratico de
Direito, se verificado que ainda se mantém a nocdo de que uma autoridade,
seja ela legislativa ou judiciaria, possa discricionariamente atribuir sentido ao
direito.

N&o se pode admitir, em um contexto democratico, na perspectiva da
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, um modelo de common law, em que
se dependa da atividade criativa do julgador e de sua percepcdo dos
problemas sociais (com clara influéncia da “Jurisprudéncia Sociolégica”,
defendida por Roscoe Pound®?, que ser& melhor abordada no tépico seguinte).
De outro lado, também n&o se pode admitir um modelo de civil law, em que se
concebe o magistrado como uUnico intérprete legitimo da norma, muito menos
guando sequer se preocupa com a constru¢cdo democratica da lei.

Tanto o common law, quanto o civil law consistem em modelos que
ficam reféns da atuacdo da autoridade, se ndo teorizados a partir de
conjecturas democréticas. Assim € que “a frustragdo de Weber ao imaginar

uma racionalidade progressiva para o direito escrito (lei) ocorreu na vertente

2 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A Justificacdo e a
Aplicacéo de Regras Jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, 2012, p. 2.

¥ Cf. POUND, Roscoe. An Introduction to the Philosophy of Law. New Haven: Yale
University Press, 1924; POUND, Roscoe. Las Grandes Tendencias del Pensamiento
Juridico. Barcelona: Ariel, 1950; POUND, Roscoe. The Formative Era of American Law.
Boston: Little, Brown and Company, 1938.
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desse sincretismo do Common Law e Civil Law onde o mito e a utopia se
articulam pela burocracia legalista™”.

Como frequentemente ocorre nos estudos juridicos brasileiros, essa
importacdo nado foi fonte de pesquisa no ambito do direito processual
democrético, a adequar 0s mecanismos de construcdo, aplicacdo e

desconstrucdo de precedentes as diretrizes do Estado Democratico de Direito.

3 Instrumentalidade do processo e a jurisprudéncia sociologica

O projeto de construcdo de um Estado Democratico de Direito inclui o
imprescindivel rompimento com a teoria do Estado Minimo dos neoliberais e
com a superacdo do paradigma do Estado Social, comprometendo-se, de
modo amplo e irrestrito, “com a liberdade politica de participacdo para
eguacionar o numero de demandas e as respostas surgidas na problematica do
povo”>.

Em razdo da consagracdao juridico-constitucional desse novo paradigma,
0 processo deve ser analisado sob uma perspectiva democratica e, por isso, €
necessario romper com as teorias do processo que permitem a concepcao da
atividade jurisdicional como um poder do Estado. O rompimento deve ser
estabelecido, principalmente, com a Teoria do Processo como Relacdo
Juridica, sistematizada por Oskar von Bilow, segundo a qual o processo é uma
relacdo juridica entre autor, réu e juiz*®. Tal teoria foi trazida ao Brasil por
Enrico Tulio Liebman, influenciando nédo s6 a legislacdo processual brasileira,
mas também os estudos de direito processual, ocasionando a fundacédo da
Escola Instrumentalista do Processo.

Ao apresentar sobre a doutrina instrumentalista, Candido Rangel
Dinamarco deixa claro que a funcgéo jurisdicional tem por escopo fundamental a

paz social, tratando-se de sistema voltado a pacificacdo de conflitos, mediante

> LEAL, Rosemiro Pereiro. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 79.

> LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 55.

% cf. BULOW, Oskar von. Teoria das Excecdes Processuais e dos Pressupostos
Processuais. Sao Paulo: LZN, 2005.
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critérios justos®’, além de apontar, como aspecto positivo da instrumentalidade,
a fundamentacéo do processo em escopos metajuridicos. Veja-se:

O aspecto positivo € caracterizado pela preocupacdo em extrair
do processo, como instrumento, 0 maximo de proveito quanto a
obtencédo dos resultados propostos (0s escopos do sistema);
infunde-se com a problematica da ‘efetividade do processo’ e
conduz a assertiva de que ‘o processo deve ser apto a cumprir
integralmente toda a sua funcdo sdcio-politico-juridica,

atingindo em toda plenitude todos 0s seus escopos

institucionais’.®®

Para a doutrina instrumentalista, “o conceito de jurisdicdo nao seria
juridico, mas, politico, ja que ela é expressdo do poder do Estado”®, fazendo
com que a atividade do juiz seja influenciada por seus préprios principios
ideolodgicos, construida unilateralmente por sua clarividéncia, em uma atividade
solitiria e solipsista, o0 que, obviamente, diante das consideracdes
anteriormente feitas, ndo é compativel com a no¢do democratica de processo.
Ou seja, ao tratar o processo como um instrumento de busca pela paz social e
pela justica, admite-se que o magistrado se torne a figura suprema da relacdo
processual e atue de forma discricionaria e arbitraria, desconsiderando a
atuacao das partes/participacdo popular, 0 que nao se mostra consentaneo
com a atual conjuntura constitucional. Segundo Ronaldo Brétas, o equivoco na
referida doutrina estaria em sugerir que seja 0 processo instrumento da
jurisdicdo, quando, na verdade, o correto parece ser o contrario, isto €, a
jurisdicdo é o instrumento do processo®.

Também merece destaque a critica apontada por Rosemiro Pereira Leal,
no sentido de que a adocdo de tal doutrina levou a falta de efetividade do
direito:

A inefetividade do direito, ao longo dos milénios, maxime, com
maior transparéncia, a partir do séc. XVI, ocorre pela entrega
da atuacao do direito ao Estado Dogmatico, isto €, aquele que,
como Estado-juiz, filia-se a dogmatica analitica, em que a
crenca na clarividéncia do decisor prevalece sobre a lei

" DINARMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 159-161.

*®DINARMARCO, Candido Rangel. A Instrumentalidade do Processo. Sdo Paulo: Malheiros,
1996, p. 319.

*® GONCALVES, Aroldo Plinio. Técnica Processual e Teoria do Processo. Belo Horizonte:
Del Rey, 2012, p. 157.

® BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Exame Técnico e Sistematico do Cédigo de Processo
Civil Reformado. In: BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias; NEPOMUCENO, Luciana (Org.).
Processo civil reformado. 2. ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2009. v. 1. p. 415.
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parlamentarizada a pretexto de que a lei é dotada de uma
incompletude fatal.®*

Rosemiro Pereira Leal afirma ser necessaria a superacao dessa teoria,
uma vez que o Estado Democratico de Direito serve “de apoio ao
desenvolvimento das teorias do processo desconectadas do Estado Social e da
retrocarga que pende sobre a figura idealizada de um julgador magnanimo”®?.
Ou seja: a figura do juiz inquestionavel, detentor de todo o conhecimento
necessario, para salvar a sociedade de suas mazelas, ndo mais cabe em um
contexto democréatico.

Todavia, ainda se encontra muito presente na legislacdo e na doutrina
consideraveis resquicios dessa doutrina, o que justifica o apontado sincretismo
entre common law e civil law, apoiado na Jurisprudéncia Sociologica de
Roscoe Pound®.

Para os tedricos da jurisprudéncia sociologica, o “Direito € ou deve ser a
maximizacdo das necessidades sociais e a minimizacdo dos custos e tensées

"84 ou seja, a funcéo da atividade jurisdicional é alcancar a paz social e

sociais
os demais escopos metajuridicos ideologizados pela doutrina instrumentalista.
Para Roscoe Pound, a finalidade da lei seria satisfazer os desejos
sociais, por meio da organizacdo da conduta humana por meio de uma
organizacdo politico-social®®. Acrescenta que o intérprete da lei nem sempre
consegue localizar uma lei que se adeque ao caso em julgamento, precisando,
portanto, criar uma nova legislacédo. Afirma, assim, que as func¢des judiciais e

legislativas se complementam®. Como aponta Henrique Garbellini Carnio, “sua

8 | EAL, Rosemiro Pereira. A Teoria Neoinstitucionalista do Processo: Uma Trajetéria

Conjectural. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 3.

®2 LEAL, André Cordeiro. O Contraditério e a Fundamentacdo das Decis6es no Direito
Processual Democrético. Sao Paulo: Mandamentos, 2002, p. 31.

® Cf. POUND, Roscoe. An Introduction to the Philosophy of Law. New Haven: Yale
University Press, 1924; POUND, Roscoe. Las Grandes Tendencias del Pensamiento
Juridico. Barcelona: Ariel, 1950; POUND, Roscoe. The Formative Era of American Law.
Boston: Little, Brown and Company, 1938.

® SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do Precedente Judicial & Simula Vinculante. Curitiba:
Jurud, 2006, p. 29

® POUND, Roscoe. An Introduction to the Philosophy of Law. New Haven: Yale University
Press, 1924, p. 99.

® POUND, Roscoe. An Introduction to the Philosophy of Law. New Haven: Yale University
Press, 1924, p. 105.
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proposta teorica foi, autenticamente, a de pensar o direito como experiéncia —

desenvolvido pela raz&o™®’.

Assim, defende Pound o abandono da lei, com sua consequente entrega

a “jurisdicdo dos juizes™®, uma vez que estes seriam capazes de tornar o

direito um instrumento de avanc¢o social. Por isso, elabora sua ideia de
Jurisprudéncia Sociologica a partir da critica a separagdo das fungbes do
Estado, apontando ser inviavel confiar somente na atividade legislativa, de
modo ser necessario trazer para a atvidade jurisdicional uma maior
possibilidade de atuacao criativa. Nesse sentido:

Tem sido facil aceitar a teoria politica, baseada no dogma da
separacao dos poderes, e compreender que as cortes apenas
interpretam e aplicam a lei, que toda a elaboracdo de leis vem
da atividade legislativa, que a corte deve “deixar a lei como a
encontrou”, como se pudesse sempre achar um texto pronto
para cada caso. Também tem sido facil aceitar a teoria da
justica segundo a qual a lei ndo pode ser fabricada, mas téo
somente encontrada e que o procedimento de localizacdo da
lei & decorrente somente da observagcdo e da logica, néo
envolvendo qualquer elemento criativo.®

A Jurisprudéncia Sociologica de Pound foi, em verdade, uma extenséo
do pensamento do Oliver Wendell Holmes™, que, ao rechacar a teoria do
formalismo legal, trouxe para o direito a preocupagdo com 0 contexto social,
fortalecendo, assim, a ideia ancorada no senso comum de que é o direito que
deve acompanhar as evolu¢des da sociedade, de modo que “prevalece a
tentativa de assegurar ao fator humano (experiéncia) o lugar central em todo o

nosso esquema de pensamento e acdo”’.

" CARNIO, Henrique Garbellini. Precedentes Judiciais ou “Direito Jurisprudencial Mecéanico™?.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 24, n. 93, jan./mar.
2016, p. 83.

% LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte:
Forum, 2010, p. 93.

% POUND, Roscoe. An Introduction to the Philosophy of Law. New Haven: Yale University
Press, 1924, p. 107.

Oliver Wendell Holmes apresenta uma ideologia denominada de realismo juridico,
apresentando uma concepcdo realista, afirmando que o Direito ndo é uma questao légica, mas
sim de experiéncia, que incorpora a histéria do desenvolvimento de uma na¢éo através de
muitos séculos e, por isso, ndo pode ser tratado como se compreendesse tdo somente
axiomas e corolarios de livros matematicos. (HOLMES, Oliver Wendell. The Common Law.
Boston: Little, Brown and Company, 1881, p. 1).
™ CARNIO, Henrique Garbellini. Precedentes Judiciais ou “Direito Jurisprudencial Mecéanico”?.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 24, n. 93, jan./mar.
2016, p. 89.
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Desse modo, quando a norma previamente estabelecida (seja pela via
legislativa ou pela via judicial) aparentar ser inadequada para a resolugéo de
uma questdo atual, os dados socioloégicos devem ser considerados como
fundamentais para o julgador, que podera fazer o direito evoluir,
acompanhando a evolugéo social.

A influéncia desta ideologia de Pound na importacdo brasileira do
modelo de common law faz com que persista a “mitica dos ideais de falaciosa
justica, paz, bem comum e fins sociais de um direito que pode ou nado ser

nl2

legislado”'“, mantendo viva, por consequéncia, a famigerada instrumentalidade

do processo.

4 Critica as teorias ideologizadas sobre precedentes

Na literatura juridica brasileira, merecem maior destaque quatro
concepgOes desenvolvidas acerca da aplicacdo de precedentes vinculantes,
sendo elas elaboradas por Luiz Guilherme Marinoni, Hermes Zaneti Junior,
Thomas da Rosa de Bustamante e Alexandre Freitas Camara. Em que pese
diferirem quanto ao marco tedrico adotado, verifica-se que as trés primeiras
teorias apresentam como semelhanca o fato de somente se limitarem ao
problema da aplicacédo dos precedentes e defenderem, ainda que por motivos
diversos, a irrestrita observancia daqueles considerados
obrigatérios/vinculantes, salvo em caso de distinguishing (distincdo) ou
overruling (superagao).

Luiz Guilherme Marinoni, em sua obra “Precedentes Obrigatorios”’®
aponta vicios no modelo de precedentes que era adotado no direito brasileiro e
defende a forca dos precedentes obrigatérios, argumentando que a lei seria
insuficiente para proporcionar seguranga juridica e previsibilidade das

decisOes, objetivos que seriam alcancados quando casos iguais sao resolvidos

2 LEAL, Rosemiro Pereira. A Teoria Neoinstitucionalista do Processo: uma trajetéria

conjectural. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 14.

® Nesse estudo, optou-se pela analise da obra editada em 2013, antes da vigéncia do novo
Cddigo de Processo Civil, uma vez que a proposta do autor foi aquela adotada pelo novo texto
legislativo. Desse modo, nos interessa mais a proposta “tedrica” por ele formulada do que
somente a analise da lei vigente.
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por iguais decisbes. Portanto, afirma que os institutos do common law
apresentam fundamental importancia ao aperfeicoamento do direito brasileiro,
notadamente por se sustentarem nas ideias de igualdade, coeréncia,
estabilidade da ordem juridica e previsibilidade .

Nas palavras do autor:

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

[{ P4

Segundo Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, “é imperiosa a

necessidade de reconhecimento da eficacia vinculante dos fundamentos

determinantes das decisdes judiciais’’®, acrescentando que devem ser
consideradas como precedentes aquelas decisdes dotadas de “potencialidade

de se firmar como paradigma para a orientacdo dos jurisdicionados e dos

magistrados”’’.

Assim, esclarecem Marinoni e Mitidiero:

Nesta dimensao fica claro que um precedente ndo é somente
uma decisdo que tratou de uma dada questdo juridica com
determinada aptiddo, mas também uma decisdo que tem
gualidades externas que escapam ao seu contetdo. Em suma,
€ possivel dizer que o precedente é a primeira decisdo que
elabora a tese juridica ou é a decisdo que definitivamente a
delineia, deixando-a cristalina. "®

Afirmam que “é preciso conferir a devida autoridade aos precedentes

dos tribunais superiores, independentemente de derivarem, ou néo, da técnica

" MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 15.

> MARINONI, Luis Guilherme. A Forca dos Precedentes. Salvador: JusPodivm, 2010, p. 18.
® MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 164.

" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 164-165.

® MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 165.
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do julgamento dos recursos repetitivos”®, o que permitiia garantir a

previsibilidade dos provimentos jurisdicionais.

Nesse contexto, afirma Luiz Guilherme Marinoni que a observancia dos
precedentes “é necessaria para garantir a coeréncia da ordem juridica, a
igualdade, a estabilidade e a previsibilidade, além de favorecer a efetividade do
sistema de decisdes”®. Defende a ideia de que ndo podem existir decisdes
conflitantes em casos semelhantes, uma vez que tal situagdo expressa “uma
ordem juridica destituida de coeréncia”, além de representar uma “negacéao da
previsibilidade e da confianca justificada depositada nos atos do Poder
Publico™®".

Portanto, apresenta como proposta algo bastante similar ao que foi
adotado pelo Cdédigo de Processo Civil de 2015. Sustenta a necessidade de
atribuicdo de efeitos vinculantes as decisées do Supremo Tribunal Federal
proferidas em controle difuso ou concentrado de constitucionalidade, as
decisbes do Superior Tribunal de Justica em que houver sido firmado
entendimento sobre interpretacéo de lei federal e as decisdes dos Tribunais de
Segunda Instancia proferidas em incidentes destinados a interpretacdo de
jurisprudéncia. Ainda aponta a possibilidade de n&do aplicacdo do precedente
vinculante quando “o Tribunal ou juizo distinguir o caso sob julgamento,
mediante argumentacdo racional e justificativa convincente”®® ou a
possibilidade de revogacdo do precedente pelo proprio Tribunal que o
construiu.

Verifica-se que a proposta de Marinoni se resume a implantar uma
técnica de julgamento, em que o magistrado deva obrigatoriamente seguir os
entendimentos dos tribunais superiores, com o0 Unico intuito de garantir a
denominada “seguranca juridica”, por ele entendida como a garantia que tem
os jurisdicionados de obter resultados idénticos. Pretende, em verdade, evitar

gue existam provimentos jurisdicionais diferentes sobre fatos idénticos.

" MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010, p. 172.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 18.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 492.

8 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 522.
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N&o ha, por outro lado, uma preocupac¢do sobre a forma de construgéo
do provimento que sera considerado um “precedente”, afirmando somente que
basta a manifestacdo das partes do caso paradigma para que tal julgado tenha
validade a ponto ser utilizado como fundamento em casos posteriores. Veja-se:

O precedente obrigatorio, embora se relacione com pessoas
gque nao participaram do processo, tem a sua legitimidade
condicionada a ter sido proferido em processo com adequada
participacdo dos litigantes em contraditorio, os quais zelam
para que a tese juridica ndo seja desfigurada. Assim, a
preocupacédo, como parte, com os efeitos da decisdo, ou, mais
precisamente, com a coisa julgada, curiosamente confere
legitimidade & eficacia do precedente obrigatdrio em relacéo
aos terceiros.®®

Verifica-se que a proposta apresentada por Marinoni pode ser concebida
como uma “teoria ideologizada”, ou seja, destinada a “organizar, ordenar ou
disciplinar condutas de acdo e preservacdo da unidade e mando nos grupos

humanos”®,

Isso porque se preocupa tdo somente com a busca de um
mecanismo que permita a previsibilidade dos provimentos jurisdicionais, ndo se
preocupando se tal mecanismo alcancara a legitimidade democréatica desses
provimentos.

De forma bastante similar, Hermes Zaneti Junior, ao estudar os
precedentes judiciais, ja aponta, inicialmente, que tal estudo dar-se-a4 pelo
ponto de vista dogmatico e tera como objetivo “indicar um modelo formal
normativo de precedentes que pode ser compatibilizado com modelo
garantista”®.

Considerando a compreensdo do Estado Democratico como hao
dogmatico, ja se verifica o primeiro problema da “teoria” desenvolvida pelo
referido autor. Se considerada a ciéncia dogmatica do direito como ponto de
partida, fica facil defender a ideia de que o Cddigo de Processo Civil teria
alcancado um modelo ideal de precedentes judiciais, ja que a vinculacédo nele
prevista ndo é nada mais do que um mecanismo de perpetuacdo de dogmas

construidos pelo Judiciario. E, como aponta Rosemiro Pereira Leal, “a ciéncia

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 215.

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 75.

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes: Teoria dos Precedentes
Normativos Formalmente Vinculantes. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 18.
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dogmética do direito ainda dorme ninada nos bragos e abragcos de geracdes
seculares de julgadores nostalgicos cujo saber é retirado do seu poder de
decidir®.

Assim, em uma pesquisa que se pretende ter bases democraticas, ha
que se abandonar a ciéncia dogmatica do direito, o que nao é feito na ideologia
desenvolvida por Hermes Zaneti Junior, como também ndo faz boa parte da
literatura juridica que se autoproclama “democratica”.

Também é possivel apontar outra critica inicial acerca do marco tedrico
adotado pelo autor, uma vez que, conforme extensa pesquisa de doutorado
desenvolvida por Vinicius Lott Thibau, o garantismo defendido por Luigi
Ferrajjoli®’ ndo é compativel com o processo democratico. Segundo Thibau:

(...) o garantismo recepciona o pressuposto dogmatico de que
a lei é sempre acometida de uma incompletude fatal, para, a
partir desse acolhimento, asseverar o vazio normativo como
recinto de atuaco jurisdicional desprocessualizada.®®

Em que pese Zaneti Junior defender a ideia de que o “modelo garantista”
seria adequado para a instauracdo do processo democréatico, verifica-se que tal
modelo acaba por reforcar as “teorias” que se apoiam numa inafastavel
autoridade do julgador, sendo esta cada vez mais ativista.

Desse modo, diante do esclarecimento do autor acerca do marco tedrico
adotado, pode-se perceber que a proposta por ele desenvolvida ndo se
coaduna com as diretrizes do Estado Democrético de Direito.

Ademais, o autor ainda defende que o sistema brasileiro seria hibrido
adotando institutos tanto do civil law quanto do common law, sendo que estes
altimos comecaram a ser importados desde a Constituicdo de 1988, quando foi
adotado o sistema de controle de constitucionalidade, inspirado pela judicial
review do common law.*® Equivocadamente, Zaneti Junior ainda cuida de
diferenciar os dois sistemas, argumentando que o sistema do common law

seria um sistema predominantemente argumentativo, permitindo uma “posigéo

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do Processo: Primeiros Estudos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 357.

8 Cf. FERRAJOLI, Luigi. Direito e razéo. Teoria do garantismo penal. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006.

% THIBAU, Vinicius Lott. Garantismo e Decisdo Juridica Imparcial. Tese (Doutorado em
Direito Processual). Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais: Belo Horizonte, 2017, p.
157.

8 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 16.
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simétrica entre as partes”, enquanto no civil law, haveria a “predominancia do
Estado-Juiz na relagdo processual (juizo assimétrico)”, ligado a nogao
“barbara” do “direito a servigo da pacificacdo social”®°.

Esse autor aponta como grande vantagem do sistema do common law a
permissao criativa dada ao julgador, a partir da ideia de que a norma seria
fatalmente incompleta, enquanto néo fosse por ele interpretada.

Ja na sentenca como ato de vontade, portanto ato criativo, o
juiz esta influenciado pela sua conformacao social, pelo seu
conhecimento da matéria e pelas peculiaridades dos casos e
devera tratar o problema (thema in decidendum) em conjunto
com as partes. Assim, 0 juiz exerce uma atividade criadora,
gue é complemento necessério a atividade legislativa ordinaria
e, mais de tudo, caracteristica do novo modelo do direito que
se forma no pés-positivismo.**

Entende, desse modo, que o sistema juridico fundado no principio da
reserva legal, na legalidade, tem o julgador como um “juiz-burocrata, aplicador
l6gico do direito, sem a interferéncia da vontade criativa na jurisprudéncia”®?,
afirmando, ainda, que a constitucionalizacdo decorrente da instituicdo do
Estado Democratico de Direito fez com que a jurisprudéncia se tornasse uma
das fontes primarias do direito, ao lado da lei®.

Essa diferenciagdo faz parecer que o common law estaria estabelecido
sobre a Teoria Constitucionalista do Processo®, ja& que o referido autor
apresenta tal sistema como aquele mais alinhado ao paradigma constitucional

de Estado Democratico de Direito. Todavia, como se pretende demonstrar, o

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 51.

1 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 188.

%2 ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 53.

% ZANETI JUNIOR, Hermes. Processo Constitucional: O Modelo Constitucional do Processo
Civil Brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 56.

%A origem dos estudos acerca do processo em conjunto com o texto constitucional remonta
ao mexicano Hector Fix-Zamudio (FIX-ZAMUDIO, Hector. Constituicion y Proceso Civil en
Latinoamérica. México: Instituto de Investigaciones Juridicas, 1974) e ao uruguaio Eduardo
Couture (COUTURE, Eduardo. Introduc¢do ao Estudo do Processo Civil: Discursos, Ensaios
e Conferéncias. Trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo Horizonte: Lider, 2008), sendo trazida ao
direito brasileiro por José Alfredo de Oliveira Baracho. Ao apresentar esta teoria, Baracho
afirma que “o direito processual tem linhagem constitucional, circunstéancia que da maior
significacdo a protegdo efetiva dos direitos processuais, em todas as instancias” , ainda
acrescentando que “o processo constitucional visa tutelar o principio da supremacia
constitucional, protegendo os direitos fundamentais” (BARACHO, José Alfredo de Oliveira
Baracho. Direito Processual Constitucional: Aspectos Contemporaneos. Belo Horizonte:
Forum, 2008, p.14 € p. 45).
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que aproxima o processo da Teoria Constitucionalista, ndo € a sua fonte, mas a
forma como o procedimento se estrutura.

Ademais, ndo se pode reconhecer que a Teoria Constitucionalista do
Processo, tal como trabalhada por Zaneti, seja adequada ao Estado
Democratico de Direito, uma vez que esta se vincula ao garantismo processual,
de forma com que o julgador se encontre na condigdo de “portador de
autoridade-poder jurisdicional”®®. E o que esclarece Rosemiro Pereira Leal:

(...) os filiados a teoria constitucionalista do processo (sem
explicar qual teoria processual € informativa dessa
constitucionalidade) acabam reproduzindo o ensino dos
instrumentalistas blllowianos que transplantam, para o plano
constitucional, o processo como instrumento de uma jurisdicao
constitucional (a atividade dos juizes guardides da lei) com
escopos metajuridicos capellettianos de fazer justica social em
critérios ndo esclarecidos por supostas probidade e seriedade
(pos-positivismo) de operadores virtuosos do direito.*

Por esse motivo € que Zaneti afirma elaborar uma teoria dos
precedentes, que, ao mesmo tempo, é democratica e dogmatica, defendendo,
contraditoriamente, que, no “Estado Democratico Constitucional”, a “autoridade
do Judiciario esta, em grande medida, atrelada a capacidade de fundamentar
adequada e racionalmente suas decisfes, bem como, por evidente, em sua
correspondéncia ao ordenamento juridico”’.

Zaneti, assim como os autores anteriormente mencionados, confunde a
nocdo de racionalidade, ndo fazendo uma devida analise desse conceito.
Considera racional a ideia de que os casos idénticos devem ser tratados da
mesma forma e que, por isso, 0s provimentos jurisdicionais deveriam ser todos
idénticos. Veja-se:

A principal raz@o para a adogdo de um sistema de precedentes
€ a racionalidade, ou seja, a premissa de que as decisbes
judiciais devem tratar igualmente 0s casos iguais, porque,
guando foram decididas, assim o foram com a pretensao de
universalidade e estabeleceram-se, por consequéncia, como
Onus argumentativo em relagéo as decisdes futuras que destas
pretendam se apartar.”®

% LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 405.

% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 405-406;

9 ZANETI JUNIOR, Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes: Teoria dos Precedentes
Normativos Formalmente Vinculantes. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 211.

% ZANETI JUNIOR, Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes: Teoria dos Precedentes
Normativos Formalmente Vinculantes. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 333.
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E afirma:

Existindo um Poder Judiciario, devem haver meios de controle
sobre a racionalidade de suas decisbes de forma a garantir a
uniformidade e a continuidade do direito para todos os casos
analogos futuros.
A racionalidade das decisdes é garantida na medida da
possibilidade de universalizacdo para todos os casos analogos
a partir das mesmas razdes de decidir.*
Percebe-se claramente que o autor em questéo defende a utilizagéo de
precedentes como uma forma de garantir que todos 0s casos analogos sejam
julgados de maneira idéntica. Por isso, afirma que:

Na base desta teoria dos precedentes estd o imperativo
categodrico da universalizacdo, como razdo principal de um
modelo de precedentes racional, determinando que as
decisbes que formardo os precedentes devem ser pensadas de
forma a garantir que qualquer pessoa racional, em um
momento futuro, deveria tomar as mesmas decisdes.

Ha que se criticar este conceito de racionalidade adotado por Hermes
Zaneti, ja que se trata de uma racionalidade kantiana, partindo da utilizacao
dos precedentes como se fossem imperativos categoricos, como se fosse
possivel estabelecer, por meio de provimentos jurisdicionais, uma unica
resposta correta, universal e imutavel para as questdes juridicas.

E, ainda, curioso observar como o0 autor em questdo tenta se
desvencilhar do positivismo, mas ainda adota o pensamento de Kelsen,
trazendo o juiz como Unico intérprete legitimo da norma e verdadeiro guardido
da racionalidade necessaria para a construcdo de uma sentenca. E, conforme
critica André Cordeiro Leal:

(...) afirmar ser necessario atribuir um poder criativo a um juiz
que se coloque como ‘“intermediario” entre a lei e seus
“‘consumidores” é exatamente dizer que o juiz devera, por sua
sensibilidade, dar uma criativa operacionalidade ao direito. 101

99ZANETI JUNIOR, Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes: Teoria dos Precedentes
Normativos Formalmente Vinculantes. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 291.

199 ZANETI JUNIOR, Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes: Teoria dos Precedentes
Normativos Formalmente Vinculantes. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 20.

191 | EAL, André Cordeiro. Instrumentalidade do Processo em Crise. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2008, p. 67.
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Assim é que Zaneti adota em seu discurso uma critica ao positivismo,
mas acaba por revisita-lo, incorrendo em um equivoco comum dos que se
denominam “neo-positivistas” ou “pds-positivistas”, tal como aponta Leal:

O neo-positivismo coroa a hermenéutica juridica para legitimar
0 seu discurso e desenvolver suas matrizes ideoldgicas. Afinal
nao mais se precisa mudar a lei, 0 que desgastaria o direito,
gerando nova crise de confianca e seguranca, mas o enfoque a
ela dado, o que somente é possivel, segundo 0s poés-
positivistas, com a participacdo do magistrado no
desenvolvimento e aperfeicoamento e direcionamento do

direito.%2

Assim € que o chamado neo-positivismo ou pds-positivismo nada traz de

novo. Discute-se o fim do “dogma da onipoténcia do legislador’*®,

mas
transfere-o para um novo dogma, o da onipoténcia do julgador.

A terceira “teoria” a ser abordada € a elaborada por Thomas da Rosa de
Bustamante, que busca elaborar uma “teoria genuinamente normativa dos
precedentes judiciais”, de forma a estabelecer uma forma racional de utilizagao
dos precedentes como justificacdo de decisdes concretas. Assim, afirma:

As decisdes juridicas estdo dotadas de uma pretensdo de
correcdo e racionalidade que torna obrigatorio que os juizes se
esforcem para justificar suas decisdes, ndo apenas na sua
prépria autoridade, mas na racionalidade e no potencial de
legitimacdo que o0s argumentos possuem para as decisdes
praticas de modo geral.***

Amparado na ideia de que a atividade judicial sempre consiste numa
atividade interpretativa do julgador, Bustamante busca racionalizar a atividade
de aplicacdo dos precedentes em casos futuros, afirmando que “cada decisao
concreta é considerada como uma norma universalizavel que merece passar
por um discurso de justificacdo, e num momento posterior, ser imparcialmente

aplicada™®.

192 | EAL, Rosemiro Pereira. Exposicdo de Motivos de um Possivel Novo Cédigo de Processo

Civil — Introducao Geral. In: LEAL, Rosemiro Pereira; ALMEIDA, Andréa Alves. Comentarios
Criticos a Exposicdo de Motivos do CPC de 1973 e os Motivos para a Elaboragdo de um
Novo CPC. Franca: Lemos e Cruz, 2011, p. 39.

1% TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriiger. Teoria Geral do
Processo: Em conformidade com o Novo CPC. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 31.

1% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A Justificacdo e a
Aelicagéo das Regras Jurisprudenciais. S8o Paulo: Noeses, p. XXI.

1% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A Justificacdo e a
Aplicacé@o das Regras Jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, p. 541.
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Trabalha com a ideia de que as normas juridicas (assim como as
morais) apresentam uma ‘“indeterminacdo pragmatica’, sendo necessario,
diante de uma situacao, analisar todas as circunstancias que possam permitir a
aplicacdo de uma norma’®®. Por isso, sustenta que “ndo pode haver um
sistema juridico racional sem um método universalista e imparcial de aplicagdo

do Direito Positivo™®’

, apontando, ainda, que n&o existem apenas razdes
institucionais para se seguir um precedente, mas também raz6es morais.

Portanto, define precedentes judiciais como “enunciados legislativos,
textos dotados de autoridade que carecem de interpretagao”, afirmando ser
“trabalho do aplicador do Direito extrair a ratio decidendi — o elemento
vinculante — do caso a ser utilizado como paradigma”.

Da mesma forma que as teorias anteriormente mencionadas, ndo ha
uma preocupacdo do autor em discutir se ha legitimidade democratica na
construgdo do precedente, limitando-se a buscar uma racionalidade em sua
aplicacdo. Ademais, ao buscar essa racionalidade, Bustamante trabalha o
desenvolvimento de métodos intelectuais do julgador, como se fosse esse o
anico sujeito envolvido na construcdo do provimento jurisdicional. Para tanto,
se vale de uma conjugacao da teoria da argumentacédo de Robert Alexy com a
teoria desenvolvida por Klaus Gilnther, que propde a diferenciacdo entre
“‘justificacao” e “aplicagao”. Sobre a teoria de Gunther, esclarece:

Gunther reconhece, desde o inicio, a impossibilidade de existir
uma “norma perfeita” capaz de prever, abstratamente, todas as
suas hipéteses de aplicacdo, de sorte que o discurso de
justificacdo das normas em geral se processa mediante certas
condi¢Bes de limitacdo decorrentes da incapacidade geral de
se prever — de antemao — todas as situacdes em que a norma
deverd ser aplicada e, eventualmente, excepcionada. Por
conseguinte, remete-se para um momento posterior — o da
atual aplicacdo da norma as hipoteses abstratamente
reguladas por ela — o debate sobre sua adequacdo ao contexto
fatico e juridico sobre o qual vai incidir.'%°

1% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A Justificacdo e a
Ag)licagéo das Regras Jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, p. 224.

197 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A Justificacdo e a
AEIicagéo das Regras Jurisprudenciais. S8o Paulo: Noeses, p. 254.

1% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A Justificacdo e a
Aglicagéo das Regras Jurisprudenciais. S8o Paulo: Noeses, 2012, p. 259.

1% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: A Justificacdo e a
Aplicacé@o das Regras Jurisprudenciais. S&o Paulo: Noeses, p. 211.
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Ao buscar a mencionada diferenciacdo, Bustamante trata o precedente
como uma norma universal (repetindo a racionalidade kantiana também
trabalhada por Hermes Zaneti Janior), cuja aplicacdo deve ser analisada diante
de cada caso em particular. Ou seja: adota o0 método indutivo, buscando uma
resposta a partir do universal para o singular.

Verifica-se que essas teorias ideologizadas dos precedentes estédo
somente apresentando métodos capazes de acelerar a prestacdo da atividade
jurisdicional, de controlar a atividade do juiz pelo proprio Judiciario ou ainda de
estabelecer métodos para controlar a atividade intelectual do julgador. Nao se
buscam formas de controlar o Judiciario pelo povo®°. Alias, muito pouco se fala
em participacdo dos legitimados ao processo, desconsiderando, por completo,
o contraditério e, assim, perpetuando o mito de que uma decisdo seria
construida somente pela subjetividade do julgador.

Por fim, é de se abordar a teoria de precedentes desenvolvida por
Alexandre Freitas Camara, como tese de doutoramento defendida na PUC
Minas, publicada sob o titulo “Levando os Padrbes Decisorios a Sério” (com
clara influéncia de Ronald Dworkin desde a escolha do titulo), em que h&
preocupacao, ndo sé com a aplicacdo dos precedentes judiciais, mas também
com a forma de construcao desses precedentes.

O autor defende a necessidade de uma releitura do principio do
contraditorio, para legitimar a formacéo e a aplicacdo de padrbes decisérios
dotados de eficacia vinculante.

Assim afirma:

(...) somente padrdes formados em procedimentos cuja
estrutura seja composta de modo a impor essa ampliacdo do
contraditério e se desenvolvam segundo uma comparticipacao
gqualificada é que podem, legitimamente, ser dotados de
eficacia vinculante, enquanto outros pronunciamentos so0
podem ser empregados como precedentes argumentativos ou
persuasivos.

19 E de se destacar que, na teoria neoinstitucionalista do processo, o povo deve ser

compreendido como a comunidade juridica de legitimados ao processo “(LEAL, Rosemiro
Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 359),
ou seja, legitimados “a construgéo e reconstru¢do dos conteudos juridicos” (GRESTA, Roberta
Maia. Introducdo aos Fundamentos da Processualidade Democrética. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2014, p. 200).

1 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os Padrdes Decisérios a Sério. Rio de Janeiro:
Forense, 2018 p. 5.
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Para alcancar essa releitura do contraditério, o autor se baseia na ideia
de “comparticipacdo” trabalhada por Dierle Nunes*?, de modo que propde “um
modelo processual em que todos os sujeitos participam (com + participam) da
construcao dos resultados, é que se fala em processo comparticipativo™*2.

Desse modo, sustenta Camara que a formacéo do precedente depende
de uma deliberagdo qualificada, de modo que o contraditério seja
subjetivamente ampliado, com a participacdo de interessados na matéria
discutida e de amici curiae, além da realizacdo de audiéncias publicas, para
assegurar que todos o0s interesses estejam representados no processo.
Pretende, portanto, que o debate da questdo n&o se limite “aos atores do
processo originariamente instaurado”*.

Apesar de tal preocupacédo ja representar um significativo avanco em
relagdo as teorias anteriormente abordadas, verifica-se que ndo ha um cuidado
do autor em buscar métodos de afastar a subjetividade do julgador, nem
mesmo de instaurar a participacdo isonbmica das partes na construcdo do
provimento jurisdicional (0 que, neste trabalho serd objeto de critica em
momento posterior). A proposta ndo analisa como tais manifestacdes seréo
consideradas na atividade interpretativa. Dessa forma, acaba-se por afluir em
um mesmo problema das demais teorias: auséncia de controle da legitimidade
democratica do precedente construido, tanto € que se vale da metafora
dworkiniana do Juiz Hércules para garantir o carater democratico e
comparticipativo do processo de construcdo de precedentes. E, como sera
abordado adiante, a criacdo de um magistrado herculeo constitui uma fantasia
da filosofia do direito, com extremo foco na capacidade, idoneidade e pericia de
um julgador, sem que a pesquisa se volte para a estruturacdo do procedimento
de forma a garantir uma hermenéutica isoménica.

Ha, assim, um grande foco na figura do julgador, apontando Camara que
a hatureza vinculante do precedente somente poderia ser alcancada se
garantida uma colegialidade qualificada, a partir de um sistema de deliberacao

per curiam. Valendo-se novamente de Dworkin, Camara afirma que a

12 cf. NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua,

2011.

113 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os Padrdes Decisdrios a Sério. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 82.

114 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os Padrdes Decisdrios a Sério. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 179
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construgdo de um provimento jurisdicional colegiado, “os integrantes do 6rgéao
colegiado devem, portanto, dialogar entre si de modo a identificar qual € o
entendimento a ser adotado pelo tribunal (por maioria ou unanimidade) e o
divulgar como sendo a decis&o do tribunal”*'®, tal como se fosse um “romance
em cadeia”.

Por fim, insiste na ideia que orienta o Codigo de Processo Civil de 2015,
segundo a qual “o principio da igualdade imp8e a construcdo de mecanismos
de padronizacao decisoéria, vez que € essencial assegurar que, diante de casos
idénticos, as solucbes alcancadas por meio da atividade processual sejam
idénticas”®. Assim, constata-se que também ndo h&, nesta teoria, uma
necessaria pesquisa sobre como deve ser compreendida a isonomia no

contexto democratico, o que sera objeto de estudo neste trabalho.

115 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os Padrdes Decisorios a Sério. Rio de Janeiro:

Forense, 2018, p. 253.
18CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os Padrdes Decisérios a Sério. Rio de Janeiro:
Forense, 2018, p. 344.
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CAPITULO Il — OS PRECEDENTES JUDICIAIS NO DIREITO BRASILEIRO

1 Consideracbes Gerais

A partir do falacioso ideal de garantir seguranca juridica e isonomia aos
jurisdicionados, a legislacao brasileira, de 2004 em diante, passou a contar
com diversos mecanismos de construcao de precedentes judiciais obrigatérios:
a Sumula Vinculante, a Repercussdo Geral, os Recursos Repetitivos, o
Incidente de Assuncdo de Competéncia e o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas.

Conforme ressalta Gustavo de Castro Faria:

(...) nunca antes na histéria da legislacdo notou-se tamanha
valorizacdo dos precedentes e da jurisprudéncia dominante dos
orgéaos superiores da jurisdicdo, identificada, cada vez de forma
mais aberta, como fonte do direito, muitas vezes com carater
vinculativo.™’

Com a promulgagéao da Lei n°® 13.105, em 16 de marco de 2015, que
instituiu o Cdédigo de Processo Civil, deu-se ainda maior relevancia a esses
mecanismos de construcdo de precedentes, na tentativa de alcancar os
objetivos tracados na Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Cdédigo de
Processo Civil, quais sejam, o alcance da duracdo razoavel do processo, da
seguranca juridica, da previsibilidade e da uniformidade das decisdes, bem
como da resolucao da litigiosidade coletiva, serial e repetitiva.

Assim, consta da Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Cdédigo de

Processo Civil:

Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de
gue, uma vez firmada jurisprudéncia em certo sentido, esta
deve, como norma, ser mantida, salvo se houver relevantes
razdes recomendando sua alteracdo. Trata-se, na verdade, de
um outro viés do principio da seguranca juridica, que
recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou
sumulada, tendesse a ser mais estavel.

(...)

Todas as normas juridicas devem tender a dar efetividade as
garantias constitucionais, tornando “segura” a vida dos
jurisdicionados, de modo a que estes sejam poupados de

" FARIA, Gustavo de Castro. Jurisprudencializagéo do Direito: Reflexdes no Contexto da

Processualidade Democratica. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 70.
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“surpresas”, podendo sempre prever, em alto grau, as
consequéncias juridicas de sua conduta.

(...)

Se todos tém que agir em conformidade com a lei, ter-se-ia,
ipso facto, respeitada a isonomia. Essa relacao de causalidade,
todavia, fica comprometida como decorréncia do
desvirtuamento da liberdade que tem o juiz de decidir com
base em seu entendimento sobre o sentido real da norma.

(...)

Proporcionar legislativamente melhores condicbes para
operacionalizar formas de uniformizacdo do entendimento dos
Tribunais brasileiros acerca de teses juridicas € concretizar, na
vida da sociedade brasileira, o principio constitucional da
isonomia.'®

Muitas sdo as indagacdes decorrentes da nova legislacdo, sendo uma
das mais relevantes aquela que se direciona ao marco teorico que a embasou.
E sobre a importancia dessa indagacao, tem-se que:

(...) em se tratando de lei nova (novo CPC) a ser editada no
ambito de um Estado Democrédtico de  Direito
constitucionalizado, como o brasileiro, a primeira cogitacdo que

by

se nos pesa logo a primeira vista € saber qual a linha
interpretativa de seu proprio discurso definida em sua
exposicdo de motivos e se 0s artigos que compdem a sua
escritura guardam fidelidade ao paradigma juridico-linguistico
processual constitucionalmente adotado.**

A partir da referida Exposicéo de Motivos, percebe-se que elaboragéo de
um novo Cdédigo de Processo Civil ndo teve por objetivo instituir um processo
democratico, mas sim solucionar problemas conjunturais, como a morosidade
da atividade jurisdicional, por meio da simplificacdo dos procedimentos e pela
aplicacao dos entendimentos padronizados dos tribunais.

Em que pesem a consideracdes apresentadas na Exposicdo de Motivos
fazerem parecer que se pretende adotar no Codigo o Processo Constitucional
(Teoria Constitucionalista do Processo) como marco tedrico, pela analise de
seu conteudo, percebe-se a clara e consciente adocao da Teoria do Processo
como Relac¢éo Juridica como marco tedrico.

Destaque-se que, na propria Exposicdo de Motivos do Coédigo, afirmou-

se gue nao haveria uma ruptura de paradigmas, ou seja, foi expressamente

118 BRASIL. Congresso. Senado. Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil. Brasilia,

2010. Disponivel em http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Acesso
em: 28 jun. 2018.

9 |LEAL, Rosemiro Pereira. A Teoria Neoinstitucionalista do Processo: Uma trajetéria
conjectural. Belo Horizonte: Arraes, 2013, p. 21.
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reconhecido que o Cddigo de Processo Civil ainda guardaria suas raizes no
Estado Social e, por consequéncia, na Teoria do Processo como Relagéo
Juridica e na Escola Instrumentalista do Processo.

Assim, afirma Camilla Paolinelli:

(...) a0 mesmo tempo em que o texto proposto pretende se

afinar a Constituicdo, constata-se que a concepcdo de
processo nele prevista ainda prestigia a matriz tedrica da
relacdo juridica e possui nitido viés instrumentalista. O texto
aprovado continua a abordar abertamente concepcbes
instrumentalistas e teleolégicas do processo (na pretensédo de
realizacdo de escopos metajuridicos), fundadas no papel de
excessivo destaque conferido a figura do magistrado de
poderes desmedidos.®

Por isso, pode-se verificar que existe um hiato entre o Cdédigo de

Processo Civil e a Constituicdo de 1988

, sendo falaciosa e perversa a
promessa, contida na Exposicdo de Motivos, de que haveria a adequacéo da
legislacdo processual ao discurso constitucional, diante de “passagens
reveladoras de sérios arranhdes ao processo constitucional™?.

Nesse Codigo, observa-se uma grande preocupacdo com a
estabilizacdo da jurisprudéncia, buscando determinar uma total e inescapavel
vinculagdo dos provimentos jurisdicionais aos precedentes judiciais, como
forma de simplificar o julgamento dos casos futuros, o que, por certo, nao
aproxima o provimento jurisdicional da perspectiva democrética, que deveria
ser alcancada no Cdédigo (ja que o principal objetivo do cddigo deveria ser
adequar o Processo as diretrizes constitucionais, como também prometido na
Exposicao de Motivos).

Tanto é que, logo ao comecar a tratar do “Processo nos Tribunais e dos
Meios de Impugnacao das Decisdes Judiciais”, no Livro Il (o ultimo), o Cddigo
de Processo Civil ja traz, imediatamente, a seguinte informacdo em seu artigo
926: “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente”, sem que, todavia, consiga esclarecer quais seriam 0s

significados dos conceitos de estabilidade, integridade e coeréncia. O que se

120 PAOLINELLI, Camilla Mattos. O Novo Cédigo de Processo Civil: Cogitacdes sobre os
principais aspectos positivos e negativos da estrutura técnico-sistematica do Projeto aprovado
no Senado. Revista Eletronica Direito e Sociedade. Canoas, vol. 1, n. 1, nov. 2013, p. 51.

2L L EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 363.

22 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias; et all. Estudos Sistematico do NCPC. Belo
Horizonte: D’Placido, 2016, p. 61.
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pretende € tdo somente garantir que todos os julgadores e todos os tribunais
adotardo, diante da similitude dos fatos, resultados idénticos para situacdes
idénticas. Ou seja: a pretensdo consiste na consagracdo do método indutivo
para garantir decisdes judiciais idénticas.

Continuando em tal propadsito, prossegue o texto processual:

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 acorddos em incidente de assung¢do de competéncia ou
de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

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

Pode-se notar a intencdo de estender o ambito de aplicabilidade das
decisdes judiciais, fazendo com que o Judiciario, no menor numero de vezes
possivel, tenha que se aprofundar na analise de questdes similares, tornando-
se mais eficiente quantitativamente por meio do estabelecimento de padrdes a
serem seguidos nos casos idénticos subsequentes, sob o argumento de
preservacao da isonomia, da celeridade procedimental, da estabilidade e da
previsibilidade dos provimentos jurisdicionais. Conforme esclarecimento de
Rosemiro Pereira Leal “os precedentes, tidos como vinculantes, passaram por
interpretacdes variadas que buscavam afirmar sua autoridade a efetivacao de
seguranca juridica para seus destinatarios que reclamavam isonomia de
decis®es iguais para casos iguais™'?.

E o que também aponta Luis Gustavo Mundim:

(...) o CPC/2015 importa do common law a figura do
precedente, atribuindo-lhe for¢a vinculante, além de confirmar a
tendéncia da jurisprudencializagcado do direito ja advinda desde
as inumeras reformas realizadas na legislacdo processual
anterior (CPC/73). Nesse sentido, a implementacdo dos
precedentes e de mecanismos de padronizacdo deciséria na
legislagéo patria € utilizada para a justificar a necessidade de

122 | EAL, Rosemiro Pereira. A questdo dos precedentes e o devido processo. Revista

Brasileira de Direito Processual -RBDPro. Belo Horizonte, ano 25, n. 98, abr./jun./2017, p.
298.
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segurancga juridica na jurisprudéncia, nos entendimentos dos
tribunais e na reducdo do nimero de processos.'*

Percebe-se, desde ja, que essa instituicdo legislativa de uma

padronizagcao deciséria € mais um dos representativos dos “fetiches das

urgencialidades™?°

, que acometem o legislador brasileiro, bem como da
dogmatica juridica, que muito se preocupa com a chamada eficiéncia do
Judiciario, sendo esta compreendida no sentido de se alcancar provimentos
jurisdicionais de forma rapida, ainda que, para isso, Seja necessario
desconsiderar o devido processo legal. Trata-se de um verdadeiro equivoco

»126

representativo de uma “pseudourgéncia das coisas”“’, que acaba por justificar

a supressao do tempo destinado a cogni¢ao processual.
Sobre as recentes reformas do direito processual, tem-se que:

O maior risco que essas reformas trazem é que, no afd de
implantar um sistema de precedentes em nosso ordenamento —
porque tal sistema supostamente geraria maior isonomia e
celeridade processual -, estas reformas acabam por suprimir
verdadeiros direitos e garantias fundamentais do cidadao, na
medida em que ignoram a flexibilidade insita ao sistema de
precedente do common law.**’

Também criticando essa incessante busca pela celeridade processual,
Ronaldo Brétas alerta para o fato de ser inconstitucional a restricdo de qualquer
das garantias processuais constitucionais, “sob a justificativa de agilizar ou
tornar célere o procedimento”, o que somente serve para “estimular o arbitrio
dos juizes, fomentar a inseguranca juridica e escarnecer da garantia

fundamental do devido processo legal”'?.

12 MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Precedentes: da vinculagdo a democratizacdo. Belo

Horizonte: D’Placido, 2018, p. 23.

125 Rosemiro Pereira Leal critica o “fetiche pela Justica Rapida”, apontando que a almejada
“velocidade pode ser aumentada pela supressao do processo e, até mesmo, do procedimento,
com a altaneira supremacia da jurisdigdo” (LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do
Processo: Primeiros Estudos. Belo Horizonte: Férum, 2018, p. 340)

126 CARNIO, Henrique Garbellini. Precedentes Judiciais ou “Direito Jurisprudencial Mecanico™?.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 24, n. 93, jan./mar.
2016, p. 79.

2 ABBOUD, Georges. Precedente judicial versus Jurisprudéncia dotada de efeito vinculante: A
ineficacia e os equivoco das reformas legislativas na busca de uma cultura de precedentes. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012, p. 493.

128 BRETAS, Ronaldo de Carvalho Dias. Direito & Jurisdicdo Eficiente e Garantia da Razoavel
Duragé&o do Processo no Estado Democrético de Direto. In: GALUPPO, Marcelo Campo (org.).
O Brasil que Queremos: Reflexdes sobre o Estado Democratico de Direito. Belo Horizonte:
PUC Minas, 2006, p. 656.
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Diante dessas consideragles, percebe-se que, atualmente, o direito
processual brasileiro, ndo possui um “sistema de precedentes”’, nem mesmo
uma teoria dos precedentes, mas tdo somente uma forma de julgamento
coletivo de questdes que, inicialmente, seriam individuais. Ou seja: o problema
trabalhado no Cdédigo de Processo Civil de 2015 néo se refere aos precedentes
judiciais, mas sim ao processo coletivo (o qual também néo foi objeto de um
sério estudo teorico pelo legislador). Isso porque a ado¢do de um provimento
jurisdicional como paradigma obrigatorio para o julgamento de outras
demandas que debatam a mesma questdo, torna esse procedimento uma
técnica destinada a tutela dos direitos individuais homogéneos, ou seja,
aqueles direitos que consistem em “um conjunto de direitos subjetivos
individuais ligados entre si por uma relacdo de afinidade, de semelhanca, de
homogeneidade, o que permite a defesa coletiva de todos eles™*?.
E o que afirma Sofia Temer:

Este fendbmeno, também denominado de litigancia repetitiva ou
seriada. Compreende tanto a reproducdo de demandas
homogéneas, relativas a pretensbes isomorficas, porque
fundadas em relagbes substanciais analogas, quanto a
existéncia de areas homogéneas em demandas heterogéneas,
ou seja, questdes comuns que se repetem em processos cujas
pretensdes sdo particularizadas, diferenciadas.**°
Todavia, 0 que se verifica € que a literatura juridica se recusa a analisar
a questado dos precedentes sob a 6tica do processo coletivo, uma vez que isso
ensejaria 0 enfrentamento de questdes problematicas, como a legitimidade
para agir e a coisa julgada. Apesar disso, a opcdo do Codigo de Processo Civil
foi a construcdo dos precedentes na forma de “agdes tematicas”, tal como
propde Vicente de Paula Maciel Junior'®, organizando os julgamentos
coletivos a partir dos temas debatidos, mas sem se preocupar com as demais
guestdes atinentes ao processo coletivo apresentadas pelo mesmo autor.
ApoOs essas consideracdes iniciais, passa-se a analise dos mecanismos
instituidos na legislacdo brasileira destinados a construcdo de precedentes

judiciais.

129 7 AVASCKI, Teori Albino. Processo Coletivo: tutela de direitos coletivos e tutela coletiva de

direitos. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007, p. 43.

1% TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 27.

31 MACIEL JUNIOR, Vicente de Paula. Teoria das Acdes Coletivas: Acdes coletivas como
acOes tematicas. Belo Horizonte: LTr, 2006.
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2 Sumulas Vinculantes

Como reflexo de sua colonizacédo portuguesa’®?, os Tribunais brasileiros
sempre editaram sumulas, inicialmente compreendidas como meramente
persuasivas, como forma de sintetizar seus entendimentos. Como esclarecem
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, as sumulas ndo podem ser
compreendidas como “mero enunciado ou simples consolidacdo da
interpretacdo da lei, mas algo que reflete uma tese juridica inseparavel das
circunstancias concretas que a motivaram”**3,
Como dito por Luiz Guilherme Marinoni:

As simulas, no direito brasileiro — se ndo foram idealizadas —
foram compreendidas como mecanismos voltados a facilitar a
resolucdo de casos faceis que se repetem. Certamente n&o
tiveram a preocupacdo em garantir a coeréncia da ordem
juridica ou a igualdade e a previsibilidade.***

Diante de uma tentativa de atribuir maior forca aos provimentos
jurisdicionais proferidos pelo Supremo Tribunal de Federal, o primeiro
instrumento incluido no ordenamento juridico brasileiro destinado a tornar

obrigatéria a observancia dos entendimentos judiciais foi a Sumula Vinculante,

%2 Conforme esclarecem Lénio Streck e Georges Abboud, “a sumula vinculante & um

expediente similar aos revogados assentos portugueses, e ndo aos precedentes do sistema do
common law” (STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — O Precedente
Judicial e as Sumulas Vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013, p. 108.) Nas
precisas palavras de Sifuentes, os assentos consistiam “na solugdo de um conflito de
jurisprudéncia, caracterizado pela contradicdo de dois acérddos do Supremo Tribunal de
Justica ou da Relacao, relativamente & mesma questdo fundamental de direito, da qual ndo
fosse admissivel recurso de revista ou de agravo. O assento deveria ser firmado pelo Pleno do
Supremo Tribunal de Justica, com maioria qualificada dos seus membros (intervencéo de pelo
menos 4/5 dos seus juizes), por meio de um enunciado que passava a ter forca obrigatoria
geral, nos termos do art. 2° do Cadigo Civil portugués” (SIFUENTES, Mbnica. Sumula
vinculante: um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p.
200)

%3 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. O Projeto do CPC. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010, p. 167.

13 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, p. 480.
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incluida pela Constituicdo Federal, por meio da Emenda Constitucional n°
45/04, denominada de “Reforma do Judiciario”.

Essa reforma do Constituicdo, assim como nossas ultimas reformas
legislativas, demonstra crescente busca pela celeridade procedimental e pelo
fortalecimento do Judiciario, sendo a sumula vinculante um dos meios
adequados para “inibir a multiplicagdo de processos a respeito de questao
idéntica™® e ainda garantir maior autoridade aos pronunciamentos do
Supremo Tribunal Federal. Assim, consta da Exposicdo de Motivos da Emenda
Constitucional n°® 45/04 que “através dos julgados que os direitos se tornam
incontestdveis e a vontade de seus titulares se apresenta em forma
coercitiva”®.

A mesma exposicdo de motivos traz um discurso que vincula a atividade
judicial com a moral daqueles que a exercem, como se isso fosse garantia de
um Judiciario imparcial. Vé-se arraigada no Direito a ideia de que se precisa de
bons julgadores (sabios, integros, de boa reputacdo) para que se alcance boas
decisfes judiciais. Nesse sentido:

Hoje, mais do que nunca, juizes, membros do Ministério
Publico e advogados precisam de reservas de grandeza moral
para saber discernir entre o justo e o injusto, (...), S6 mesmo a
grandeza moral os impedird de ceder como tantas vezes tem
dolorosamente acontecido, as injuncbes e pretensbes dos
poderosos do momento. A grandeza moral sera uma barreira
para que o ordenamento juridico ndo se desvaneca ou fique a
deriva, entre as correntes de interesses estranhas a esséncia e
aos propositos do Direito da Justica.™’

Chega a ser assustador que essa seja a motivacdo da criacdo das
sumulas vinculantes e da Reforma do Judiciario, o que significa que ndo ha
nada de novo em tal Emenda Constitucional, mas somente a perpetuacao de
uma mitoldgica confianga no saber jurisprudencial.

Acerca da construcao das sumulas vinculantes, prevé o artigo 103-A:

%> MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatdrios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2013, p. 490.

1% BRASIL. Emenda Constitucional n° 45 de 2004 - Exposicao de Motivos. Disponivel em:
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/emendaconstitucional-45-8-dezembro-2004-
535274-exposicaodemotivos-149264-pl.html. Acesso em: 05 jul. 2018.

37 BRASIL. Emenda Constitucional n° 45 de 2004 - Exposicdo de Motivos. Disponivel em:
http://www?2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/emendaconstitucional-45-8-dezembro-2004-
535274-exposicaodemotivos-149264-pl.html. Acesso em: 05 jul. 2018.



http://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/emendaconstitucional-45-8-dezembro-2004-535274-exposicaodemotivos-149264-pl.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/emecon/2004/emendaconstitucional-45-8-dezembro-2004-535274-exposicaodemotivos-149264-pl.html
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O Supremo Tribunal Federal poder4, de oficio ou por
provocacdo, mediante decisdo de dois tercos dos seus
membros, apls reiteradas decisdbes sobre matéria
constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacao
na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relacdo aos
demais 6rgados do Poder Judiciario e a administracdo publica
direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem
como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei.

Essa técnica tem por objetivo transformar a jurisprudéncia (decisdes
reiteradas) do Supremo Tribunal Federal em uma orientacdo de aplicacdo
obrigatéria, ndo s6 pelo Judiciario, mas também pelo Executivo, sendo
claramente uma retomada do instituto dos assentos do Direito Portugués. Em
suma, “a sumula vinculante é a inscricdo de um enunciado a partir da ratio
decidendi de precedentes — ou, excepcionalmente, de precedente — que
versaram uma mesma questdo constitucional”*®.

Afirma Alexandre Bahia que estas sumulas decorrem de uma audaciosa
aposta, qual seja, alcancar uma uniformidade da intepretacao do texto, a partir
de ideia similar a trabalhada pela Escola da Exegese, segundo a qual todos os
problemas juridicos poderiam ser resolvidos pela simples submissdo da
hipétese fatica & hipétese juridica (leis ou simulas)**°.

Curiosamente, o direito brasileiro somente adotou tal heranca
portuguesa apds o0 reconhecimento da inconstitucionalidade do efeito
vinculante assentos (Acérddo n° 810/1993 do Supremo Tribunal de Justica)**°,

sendo que, considerando a semelhanca entre os dois sistemas juridicos, a

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,

2011, p. 490.

% BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. As Stmulas Vinculantes e a Nova Escola da
Exegese. Revista de Processo. Ano 37, 206, abr. 2012, p. 362.

140 “(...) o Tribunal Constitucional admitiu que a emissdo de assentos com ‘for¢ca obrigatoria
geral’ pelo Supremo Tribunal de Justica consistia huma funcéo legislativa atipica exercida por
um 6rgdo da funcdo judiciaria que, simultaneamente, por meio de uma autonomizag¢édo das
posi¢cdes decisoOrias de suas sentencas prevé efeitos futuros extraprocessuais, consistia num
ato legislativo que buscava invocar uma interpretacéo auténtica (e muitas vezes extrapolando o
ambito interpretativo, procedendo verdadeira inovacdo), objetivo este que encontra grave
objecdo no esquema de separacdo de poderes e demarcacdo das competéncias legislativas
presente na Constituicdo portuguesa, ficando clara a plena inconstitucionalidade do art. 2° do
Cédigo Civil ao atribuir forca obrigatéria geral aos assentos do Supremo Tribunal, pois al¢ca os
assentos o status de auténtica fonte do direito em expressa violac&o ao texto constitucional que
proibe a inovagdo nos instrumentos normativos de carater geral além dos ja especificados pela
propria Carta Politica (numa verdadeira novidade de fonte legislativa por meio de lei ordinaria)”
(SANTOS, Luiz Elias Miranda dos. Simula Vinculante e o Instituto dos Assentos: seu sentido
normativo e o problema da liberdade judicial. Revista do Instituto do Direito Brasileiro. Ano 3
(2014), n° 2, p. 1.399).
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mesma inconstitucionalidade 14 reconhecida poderia também ser reconhecida
no Brasil, uma vez que motivada pela atuacdo atipica do Judicidrio como se
legislador fosse.

A partir dessa concepcéo, torna-se possivel perceber que o objetivo das
sumulas vinculantes consistiria em evitar o exercicio do direito de acdo, ante a
previsibilidade do futuro provimento jurisdicional, ocasionando, por
consequéncia, um esvaziamento do Judiciario. Isso permitira defender um
discurso demagogico de celeridade da funcao jurisdicional, implementando

entre os jurisdicionados a crencga de que existe um Judiciario eficiente.

3 Recursos Especiais e Extraordinarios Repetitivos e a Repercussao

Geral

Com a promulgacdo da Emenda Constitucional n° 45/2004, a intitulada
“‘Reforma Constitucional do Judiciario”, inseriu-se no ordenamento juridico,
além da malfadada figura da sumula vinculante, também o instituto
denominado Repercussdo Geral, como pressuposto intrinseco de
admissibilidade do Recurso Extraordinario, consistindo na aplicacédo de critérios
politicos no juizo de admissibilidade do recurso extraordinario.

Assim, disp6e o artigo 102, §3°, da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil, incluido pela Emenda Constitucional n® 45/2004:

No recurso extraordinario o recorrente devera demonstrar a
repercusséo geral das questfes constitucionais discutidas no
caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a
admissdo do recurso, somente podendo recusa-lo pela
manifestacao de dois tergos de seus membros.

Acerca da definicdo de repercussao geral, € informacdo contida no

endereco eletronico do Supremo Tribunal Federal (www.stf.jus.br):

A Repercussao Geral € um instrumento processual inserido na
Constituicdo Federal de 1988, por meio da Emenda
Constitucional 45, conhecida como a “Reforma do Judiciario”.
O objetivo desta ferramenta é possibilitar que o Supremo
Tribunal Federal selecione os Recursos Extraordinarios que ira
analisar, de acordo com critérios de relevancia juridica, politica,
social ou econbmica. O uso desse filtro recursal resulta numa

diminuicdo do nimero de processos encaminhados a Suprema


http://www.stf.jus.br/
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Corte. Uma vez constatada a existéncia de repercussao geral,
0 STF analisa 0 mérito da questdo e a decisdo proveniente
dessa analise sera aplicada posteriormente pelas instancias
inferiores, em casos idénticos.

Entende-se, portanto, que a Repercussdao Geral consiste em
pressuposto de admissibilidade do Recurso Extraordinario, que visa limitar os
recursos que sao remetidos ao Supremo Tribunal Federal aqueles que sejam
considerados relevantes sob o ponto de vista politico, social, juridico ou
econdmico, e criando uma forma de julgamento por amostragem.

Esse instituto resgata uma ideia de “verdadeiro processo de triagem”,
pela verificagcdo da relevancia da questdo federal por critério claramente
discricionario, “do ponto de vista do interesse publico — pela repercusséo, pelo
namero de casos, pelas consequéncias amplas”, algo aproximado do que havia
na anterior arguicdo de relevancia**, que era, em verdade, um filtro ideolégico.
Assim, tem-se que tanto na repercussao geral quanto na arguicdo de
relevancia, a “questdo relevante federal transcende ao préprio conflito de
interesse envolvido na lide”.

No Caodigo de Processo Civil de 2015, o artigo 1.035, § 1°, define o
conceito de repercussao geral, determinando que esta existe quando a
controvérsia abranger “questbes relevantes do ponto de vista econbémico,
politico, social ou juridico, que ultrapassem os interesses subjetivos da causa”,
sendo também transcendente, ou seja, deve ultrapassar o ambito de interesse
das partes.

Pelo supracitado artigo, tem-se que o reconhecimento da repercussao
geral implica reconhecimento de um carater abrangente da questéo discutida, o
que foi utilizado como justificativa para atribuir efeito vinculante ao provimento

jurisdicional proferido no julgamento de qualquer recurso extraordinario.

YL A arguicdo de relevancia, prevista no art. 119, a e d, Constituicdo de 1967 e nos arts. 325, |

a Xl e 327, 81° do Regimento Interno do STF, exigia que a questdo levada a debate no
Supremo Tribunal Federal versasse sobre matéria de interesse publico. Tal pressuposto de
admissibilidade néo foi recepcionado pela Constituicdo de 1988. Segundo Bruno Dantas, a
arguicao de relevancia “se prestava a catalisar o ponto de vista da Corte sobre a sua prépria
funcao recursal extraordinaria e sobre os grandes temas que mereceriam apreciagdo da Corte
e razdo da contribuicdo que sua decisdo daria para o desenvolvimento do sistema positivo e
para o aperfeicoamento das instituicdes” (Repercussdo Geral: Perspectiva histoérica,
dogmatica e de direito comparado: Questbdes Processuais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 257).
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Assim, caso seja reconhecida a auséncia de repercussao geral, o que
exige votagao de 2/3 dos membros do Supremo Tribunal Federal, a questdo
debatida ndo mais sera objeto de discussdo naquele Tribunal, sendo
inadmitidos os recursos extraordinarios futuros que versem matéria idéntica.
Prevé o artigo 1.035, § 8°, que “negada a repercusséo geral, o presidente ou o
vice-presidente do tribunal de origem negar4d seguimento aos recursos
extraordinarios sobrestados na origem que versem sobre matéria idéntica”. Da
mesma forma o artigo 1.030, I, a, do Cddigo de Processo Civil, determina que
cabe ao Tribunal de segunda instancia, que recebe o recurso extraordinario,
negar-lhe seguimento caso “discuta questdo constitucional a qual o Supremo
Tribunal Federal ndo tenha reconhecido a existéncia de repercussao geral’.

Caso seja reconhecida a existéncia de repercussdo geral em
determinado recurso extraordinario, os outros procedimentos que tratem de
matéria idéntica serdo suspensos, a fim de garantir que tenham exatamente o
mesmo resultado que sera definido naquele recurso. Tanto é que, apoés julgado
0 recurso com repercussao geral reconhecida, 0s recursos extraordinarios que
estejam sobrestados na origem, caso a pretensdo recursal seja idéntica ao
entendimento fixado pelo Supremo Tribunal Federal, serdo encaminhados ao
orgéo julgador anterior para realizacao do juizo de retratacéo.

Analisando o referido procedimento, fica bastante clara a pretenséo
vinculante da repercusséao geral.

No presente estudo, interessa também a redacdo dada ao art. 1.036 do
Cédigo de Processo Civil, que trata da multiplicidade de recursos
extraordinarios ou especiais fundados na mesma questdo controvertida,
hipétese em que o julgamento do recurso escolhido como representativo
servira de parametro para o julgamento dos demais.

Assim, o artigo 1.036, § 1° estabelece competéncia ao Tribunal de
origem para selecionar dois ou mais recursos que representem
adequadamente a controvérsia, com fundamentacdo abrangente, para que
sejam encaminhados ao Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de
Justica, que servirdo de paradigma para todos os demais procedimentos
pendentes, individuais ou coletivos, que versem sobre a questao e tramitem no

territério nacional, aguardando o Tribunal Superior estabelecer seu
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entendimento acerca da questdo, a fim de que o mesmo entendimento seja
aplicado aos demais casos que tratem de matéria idéntica.

Criou-se, assim, uma forma de julgamento simplificado dos recursos
repetitivos, com vinculacdo dos demais tribunais as decisdes proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal Federal, sendo “um
paliativo ao grave problema da insubordinacdo a autoridade dos
precedentes™*2.

Por meio de tais procedimentos, 0s recursos que tratem de temas
recorrentes nos Tribunais Superiores poderdo ser julgados “por amostragem”.
Isso significa dizer que, diante da multiplicidade de recursos que abordem uma
mesma questdo, somente alguns desses recursos serdo analisados como
representativos da controvérsia. No entanto, o resultado obtido afetara os
recursos nao analisados, podendo, inclusive, ensejar novo julgamento do
acordao de segundo grau recorrido.

Esses procedimentos, ainda que de forma sutil, tratam da vinculacao do
precedente judicial criado no julgamento dos recursos repetitivos. Ainda que
ausente a expressao “vinculante”, os recursos idénticos sobrestados somente
poderdo ter dois caminhos: novo julgamento pelo tribunal de origem, para se
adequar ao entendimento firmado pelos tribunais superiores ou terdo
seguimento negado, caso o acérdéao recorrido coincida com o tal entendimento.

E o que prevé o artigo 1.040:

Art. 1.040. Publicado o acérdao paradigma:

| - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem
negara seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios
sobrestados na origem, se 0 acérdao recorrido coincidir com a
orientacéo do tribunal superior;

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

Ill - 0s processos suspensos em primeiro e segundo graus de
jurisdicdo retomardo o curso para julgamento e aplicacdo da
tese firmada pelo tribunal superior;

IV - se 0s recursos versarem sobre questdo relativa a
prestacdo de servico publico objeto de concesséo, permissao
ou autorizacdo, o resultado do julgamento sera comunicado ao
o0rgdo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para
fiscalizacdo da efetiva aplicacdo, por parte dos entes sujeitos a
regulacéo, da tese adotada.

“2MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sado Paulo: Revista dos Tribunais,

2011, p. 497.



52

Assim, alerta Ana Paula Pereira Diniz da Silva que “a imposi¢do da
decisdo construida distante e a revelia das partes e interessados configura

»n143

ataque direto aos ditames constitucionais™’, isso porque “para alcancar

resultados estruturadores de estatisticas, extinguem-se 0s contornos
democraticos do direito fundamental ao recurso”*,

Sobre a participacdo dos interessados na construcdo do provimento
jurisdicional, o artigo 1.038 autoriza que o Relator do Recurso Especial ou
Extraordinario solicite ou admita “manifestacdo de pessoas, 6érgdos ou
entidades com interesse na controvérsia, considerando a relevancia da
matéria” e, ainda, que fixe “data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos
de pessoas com experiéncia e conhecimento na matéria”. Apesar de parecer
uma boa possibilidade de debate, essas manifestacées de interessados e a
realizacdo de audiéncia publica sdo mera faculdade do Relator, ndo se tratando
de fase procedimental obrigatéria, acabando por depender da subjetividade do

julgador.

4 O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas

Seguindo a tendéncia ja& demonstrada anteriormente por meio dos
recursos repetitivos, o Codigo de Processo Civil estende a possibilidade de
litigancia serial a todos os tribunais, por meio do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas, que se encontra previsto nos artigos 976 a 987 do
Caodigo de Processo Civil e autoriza que o juiz ou Relator do recurso ou de
procedimento de competéncia originaria dos Tribunais, as partes, Ministério
Publico ou Defensoria Publica requeiram a instauracdo do incidente quando
houver, simultaneamente, efetiva repeticdo de processos que contenham

controvérsia sobre a mesma questdo unicamente de direito e risco de ofensa a

* DINIZ, Ana Paula Pereira da Silva. Recursos Especiais “Repetitivos” no Direito

Brasileiro: Uma questdo de (in)constitucionalidade?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
147.
“ DINIZ, Ana Paula Pereira da Silva. Recursos Especiais “Repetitivos” no Direito
Brasileiro: Uma questao de (in)constitucionalidade?. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016, p.
149.
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isonomia e a seguranca juridica. Ou seja, o referido incidente foi 0 mecanismo
criado pelo Codigo de Processo Civil de 2015 para julgar fatos idénticos, ja
existentes ou futuros, de maneira unica, idéntica e vinculante, sendo, portanto,
metodologia de construcéo de precedentes judiciais.

Sobre esse novo procedimento, informam Luiz Guilherme Marinoni e
Daniel Mitidiero:

E bem intencionada sua previsdo, na medida em que visa a
promover a seguranga juridica, a confianga legitima, a
igualdade e a coeréncia da ordem juridica mediante julgamento
em bloco e fixacdo de tese a ser observada por todos os
6rgaos do Poder Judiciario na anélise da questio apreciada.'*

Esclarece Sofia Temer:

O incidente de resolugdo de demandas repetitivas ndo julga
“causa’, mas apenas fixa tese, porque seu objeto esta restrito
as questdes de direito — material ou processual — que se
repetem em diversos processos. Nao se analisam questfes de
fato e questbes de direito heterogéneas, o que impede que se
possa falar em julgamento da demanda, que depende
necessariamente da andlise da causa de pedir e do pedido.**®

Percebe-se que houve uma clara influéncia de institutos do sistema da
common law, além do Musterverfarhen'*” do Direito Alem&o. Todavia, também
€ possivel perceber que essa influéncia se deu sem aprofundamento teorico, o
gue ocasiona 0 problema de auséncia de compatibilidade dos estudados

procedimentos com os preceitos do Estado Democrético de Direito.

%5 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Projeto de Novo CPC: criticas e
ﬁrﬁopostas. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 178.

TEMER, Sofia. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas. Salvador: Juspodivm,
2016, p. 69
" No que se refere a influéncia do Direito Alemao, as chamadas “causas pilotos” ou, ainda,
“processos-teste”, caracterizam-se pela escolha de uma ou mais causas similares para serem
julgadas, por meio de provocacdo das partes interessadas , sendo que a partir da solucéo
encontrada nestas causas, 0s demais casos sdo solucionados de forma uniforme. Assim,
observa-se ocorre a resolucdo, de modo idéntico e vinculante, de questdes controversas em
causas paralelas, mediante decisdo modelo dos aspectos comuns. (Cf. RODRIGUES, Roberto
de Aragéo Ribeiro. As A¢Bes-Teste na Alemanha, Inglaterra e Legislacdo Brasileira Projetada.
Revista Eletrénica de Direito Processual. V.1II, jan./jun. 2009. CABRAL, Antdnio do Passo. O
Novo Procedimento Modelo (Musterverfahren) alemdo: uma alternativa as acdes coletivas.
Revista de Processo, n® 147, 2007). Esclarece Rodolfo de Camargo Mancuso que, neste
procedimento, o “Tribunal é instado a afetar um processo piloto, como representativo de um
certo nicleo de questdes de fato e de direito, replicadas em muitos processos, buscando-se
ao fim e ao cabo, que a estes seja estendida, oportunamente, a decisédo firmada no processo-
piloto” (MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas: A luta contra a dispersdo jurisprudencial excessiva. Sao Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 185-186).
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Sobre tal procedimento, o Cédigo de Processo Civil estabelece que
podera ser instaurado, de oficio, pelo juiz ou Relator (ou seja, decisdo
monocratica do relator, sendo dispensado o julgamento colegiado), a pedido
das partes, do MP ou da Defensoria Publica (artigo 977).

Trata-se de uma tentativa de buscar maior previsibilidade dos julgados
por meio da padronizacdo decisoria, 0 que demonstra claramente uma
predisposicao de utilizacao no direito brasileiro das tendéncias do common law,
ou seja, um significativo aumento da relevancia dos precedentes judiciais como
fonte do direito. Apesar disso, vale ressaltar que os precedentes, “como estdo
sendo criados e compreendidos/aplicados ndo sao nem precedentes nos
moldes do common law, nem jurisprudéncia, porque prescindem de uma
necessaria reiteragdo de julgados no mesmo sentido”*2.

No caso do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, ndo é
necessario que exista multiplicidade de julgados em sentidos diversos para que
se chegue a construcdo de um precedente, bastando que haja multiplicidade
de casos idénticos, o que ocasionara risco de julgamentos distintos, o que,
segundo o Cadigo de Processo Civil, poderia ocasionar ofensa a isonomia e a
seguranca juridica.

Sobre as hip6teses de cabimento, prevé o artigo 976:

Art. 976. E cabivel a instaurac&o do incidente de resolucdo de
demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:

| - efetiva repeticdo de processos que contenham controveérsia
sobre a mesma questao unicamente de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e & seguranca juridica.

Apés suscitado o incidente, o procedimento sera transferido para o
orgdo competente para o julgamento, que sera determinado pelo regimento
interno de cada tribunal, o qual serd responsavel, inicialmente, por analisar a
admissibilidade do incidente e, em seguida, por fixar a tese juridica, ja julgando
0 caso (recurso, remessa necessaria ou procedimento originario) em que o
incidente foi suscitado.

Sendo admitido o incidente, serdo suspensos outros procedimentos que
tratem de fatos idénticos que tramitem sob a competéncia territorial do 6rgéo

julgador, sendo que essa suspensédo devera durar por um ano, salvo decisao

18 ROSSI, Julio César. Precedente a Brasileira: A Jurisprudéncia Vinculante no CPC e no

novo CPC. S&o Paulo: Atlas, 2015, p.154.
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fundamentada do relator em sentido contrério, prazo esse em que devera ser
julgado o incidente. Caso decorra 0 prazo sem julgamento do incidente, os
feitos sobrestado voltardo a tramitar normalmente.

E necesséario destacar uma relevante novidade trazida pelo incidente em
qguestao, que consiste na ampliacdo da participacdo das partes interessadas,
que, ao contrario do que acontecia nos procedimentos de litigancia de massa
do Cddigo de Processo Civil de 1973 (recursos extraordinario e especial
repetitivos), ndo se restringe somente as partes vinculadas ao recurso
paradigmatico.

Veja-se:

Art. 983. O relator ouvira as partes e os demais interessados,
inclusive pessoas, 6rgdos e entidades com interesse na
controvérsia, que, no prazo comum de 15 (quinze) dias,
poderdo requerer a juntada de documentos, bem como as
diligéncias necessarias para a elucidacao da questao de direito
controvertida, e, em seguida, manifestar-se-a o Ministério
Puablico, no mesmo prazo.

§ 1° Para instruir o incidente, o relator podera designar data
para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com
experiéncia e conhecimento na matéria.

Assim, o texto legislativo poderia ser elogiavel no tocante a ampliacdo do
debate em tais incidentes, ja que prevé expressamente que o relator devera
ouvir as partes e os demais interessados, tais como outras pessoas que sejam
partes de lides idénticas ou amicus curiae, incluindo outras pessoas, 6rgaos e
entidades com interesse na controvérsia, ainda estabelecendo a possibilidade
de instrucdo do incidente com depoimentos de pessoas com experiéncia e
conhecimento na matéria, a serem ouvidas em audiéncia publica. A despeito
de ja ser significativa essa discreta ampliacdo do debate, tal reforma legislativa
ndo € suficiente para adequar o procedimento de litigncia de massa a
perspectiva democratica, por ndo analisar como e se tais manifestacfes serao
consideradas na atividade interpretativa.

Por fim, ap6s julgado o incidente, a tese juridica nele firmada ser4,
obrigatoriamente, aplicada a todos os casos, pendentes de julgamento ou
futuros, sejam eles individuais ou coletivos, que versem idéntica questdo de
direito (artigo 985). Caso o0 julgador deixe de aplicar o entendimento
consolidado pelo incidente, sera cabivel reclamacéo, nos termos do artigo 988,

IV, do Cddigo de Processo Civil.
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E de se destacar que a ja apontada inconstitucionalidade das sumulas
vinculantes, pelo atipico exercicio da funcéo legislativa pelo Judiciario, também
vale para esses outros procedimentos de construcdo de precedentes
obrigatérios. Assim é que, nos autos n° 0010694-71.2015.5.03.0138, do
Tribunal Regional do Trabalho de Minas Gerais, 0 juiz Vicente de Paula Maciel
afirmou que o “o novo CPC foi extremamente infeliz em criar uma série de
institutos aos quais confere forca vinculativa, desconsiderando e contrariando
frontalmente o comando da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988 em seu art. 103-A”. “Esses institutos podem ser uma sinalizacdo da
interpretacdo jurisprudencial nos Tribunais, um mero indicativo, mas néo
podem ter efeito vinculante porque somente o STF pode proferir decisbes com
forga vinculativa™*°.

E, conforme critica de Victor Barbosa Dutra, a elaboracdo de medidas de
“‘desafogamento” do Judiciario, como € o caso do Incidente de Resolucao de
Demandas Repetitivas, ndo pode considerar apenas “argumentos extrajuridicos
fundados em praticidade”, devendo observar os direitos fundamentais e a
Constituicao™.

Portanto, defende-se, neste trabalho, que, de nada adianta essa busca
desenfreada e impensada de aceleramento dos procedimentos jurisdicionais,
sem gque haja a estrita observancia dos principios institutivos do processo
(isonomia, contraditério e ampla defesa), uma vez que a isso ocasionara a
auséncia de legitimidade democratica do provimento. Assim, seria
completamente in6cuo todo o percurso transcorrido, ainda que em tempo

recorde, ante a auséncia de validade do resultado.

5 Incidente de Assuncao de Competéncia

" MINAS GERAIS. TRT da 3.2 Regido; PJe: 0010694-71.2015.5.03.0138 (RO);

Disponibilizac&o: 18/04/2016; Orgdo Julgador: Segunda Turma; Redator: Sebastiao Geraldo de
Oliveira.

™0 DUTRA, Victor Barbosa. Precedentes Vinculantes: Contraditério efetivo e técnicas
repetitivas. Belo Horizonte: D’Placido, 2018, p. 135.
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Apesar de nao tratar de litigancia serial, o Incidente de Assuncdo de
Competéncia, novidade trazida no artigo 947 do Codigo de Processo Civil,
também consiste em mecanismo de construcdo de precedente judicial.

Veja-se:

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

§ 1° Ocorrendo a hipotese de assungdo de competéncia, 0
relator propora, de oficio ou a requerimento da parte, do
Ministério Publico ou da Defensoria Publica, que seja o
recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de competéncia
originaria julgado pelo érgao colegiado que o regimento indicar.
§ 2° O 6rgao colegiado julgara o recurso, a remessa necessaria
ou o processo de competéncia originaria se reconhecer
interesse publico na assunc¢do de competéncia.

§ 3° O acorddo proferido em assuncao de competéncia
vinculara todos os juizes e Orgaos fracionarios, exceto se
houver reviséo de tese.

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

O referido artigo, em clara violagcado ao requisito da indelegabilidade da

jurisdicdo™?, estabelece que podera haver transferéncia de competéncia entre

0s orgaos de um mesmo Tribunal diante da “repercussao social” do tema
tratado em determinada demanda, seja recurso, remessa necessaria ou feito
de competéncia originaria.

Sobre a compreensdo do que seja essa repercussao social, afirma
Marinoni:

Questdo de direito com grande repercussao social é aquela
gue, além de néo ter relevo apenas para a solu¢éo do caso sob
julgamento, tem valor para a sociedade. Na verdade, quando
se fala em questdo com grande repercusséo social ndo se quer
apontar para algo que diz respeito a sua relevancia técnico-
processual, que atingiria outros casos repetitivos ou casos
respeitantes a direitos coletivos ou difusos. Alude-se a uma

guestdo de direito com grande repercussdo social para

1ot Segundo Rosemiro Pereira Leal, o requisito da indelegabilidade da jurisdicdo veda ao

magistrado que, “a seu alvitre ou conveniéncia, delegar (transferir, repassar) suas funcdes a
outrem”. E o que ocorre no Incidente de Assungdo de Competéncia nada mais é do que a
transferéncia de fungfes de uma turma julgadora para outra, tendo em vista o fundamento de
que existe relevancia social do tema em debate.
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evidenciar o seu excepcional relevo em face da vida social nas
perspectivas politica, religiosa, cultural e econdmica.*®

Verifica-se que se trata de procedimento destinado a “prevenir”
eventuais divergéncias de entendimento em decisdes judiciais futuras. Ao
contrario do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, em que se
pretende unificar entendimentos diversos, aqui, no Incidente de Assuncdo de
Competéncia, evita-se que as decisdes futuras sejam diferentes daquela
adotada como modelo. Afirma Mancuso que se trata de mais um dos

mecanismos da legislacdo processual que Iutam “contra a dispersdo

jurisprudencial excessiva e seus deletérios efeitos™°.

Sobre o tema leciona José Miguel Garcia Medina:

A assuncao de competéncia, por sua vez, é admitida quando, a
despeito de ter grande relevancia social, a questdo de direito
nao se repetir em multiplos processos (cf. art. 947, caput, in
fine, do CPC/2015).

Compreende-se, assim, que, sob esse prisma, a assunc¢ao de
competéncia tenha também funcao preventiva (cf. § 4° do art.
947 do CPC/2015), algo que ndo deve ocorrer em relacdo a
casos repetitivos (ja que nessa hipétese, deve ter havido a
repeticdo de casos). Desse modo, enquanto em relagdo ao
incidente de resolucdo de demandas repetitivas o tratamento
isondbmico ganha destaque, quanto ao incidente de assuncao
de competéncia sobressai a seguranca juridica.**

O artigo citado regulamenta e transforma em incidente aquilo que ja se
encontrava previsto no artigo 555, § 1°, do Cédigo de Processo Civil de 1973:

Art. 555. (...)

§ 1° ‘Ocorrendo relevante questdo de direito, que facga
conveniente prevenir ou compor divergéncia entre camaras ou
turmas do tribunal, poderd o relator propor seja o0 recurso
julgado pelo o6rgdo colegiado que o regimento indicar;
reconhecendo 0 interesse publico na assungdo de
competéncia, esse 6rgao colegiado julgara o recurso.

As novidades sobre tal incidente encontram-se no fato de que essa

assuncao de competéncia somente poderia ocorrer no julgamento de recurso

%2 MARINONI, Luiz Guilherme. Sobre o incidente de assuncdo de competéncia. Revista de

Processo vol. 260/2016 | p. 233 - 256 | Out / 20186, p. 2.

% MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Incidente de Resolucédo de Demandas Repetitivas: A
luta contra a disperséo jurisprudencial excessiva. S&do Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
113.

> MEDINA, José Miguel Garcia. Direito Processual Civil Moderno. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016, p. 1.478
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de apelacdo, sendo, agora, estendido para qualquer recurso, remessa
necesséria ou procedimentos de competéncia originaria dos Tribunais, além do
ja mencionado efeito vinculante.

Verifica-se, por fim, pela leitura do 8§ 4° do artigo 947, que esse
procedimento também tem por finalidade evitar divergéncias entre as camaras
e turmas dos Tribunais, a fim de que se possa garantir que sejam idénticas
todas as decisOes judiciais sobre casos idénticos, ainda que nao decorra da
repeticdo em “multiplos processos”. Ou seja: ao contrario do Incidente de
Resolucdo de Demandas Repetitivas, este procedimento permite que
determinado 6rgdo do tribunal assuma a competéncia para julgar caso que
contém questdo de grande repercussdo social, quando ainda ndo ha
multiplicidade de controvérsias idénticas, como forma de ja estabelecer um
entendimento jurisprudencial a ser seguido em eventuais casos futuros.

Considerando que a expresséo “grande repercussao social’ ndo possuli
um conceito objetivo, € de se destacar que a utilizacdo deste critério para

instauracao do incidente favorece o obscurantismo do Judiciario.



60

CAPITULO Il = A CONSTRUCAO DE PRECEDENTES JUDICIAIS

1 O Problema da Subjetividade do Julgador em contraponto a Teoria do

Interpretante

Entende-se por subjetividade o “carater de todos os fendbmenos
psiquicos, enquanto fendmenos de consciéncia, que o sujeito relaciona consigo
mesmo e chama de ‘meus’.”**, ou seja, é subjetivo o procedimento mental
solitario e particular, em que o sujeito elabora analises (sobre si mesmo ou
sobre qualquer outra coisa) a partir de sua prépria percepcéo da realidade. E
essa caracteristica vem ocupando consideravel espaco nos provimentos
jurisdicionais, assim como na teoria do conhecimento humano, sendo o
“‘conhecimento encarado como um tipo especialmente seguro de crenca
humana, e o conhecimento cientifico como um tipo especialmente seguro de
conhecimento humano”*®.

Por mais que parecga ultrapassado enfrentar a questdo da subjetividade
no ambito da pesquisa juridica e por mais que se acredite que este problema
se encontra superado diante do dever (constitucional e legal) de
fundamentacéo das decisfes, este € um dos grandes problemas enfrentados
quando analisada a forma como é construido o provimento jurisdicional que
sera utilizado como precedente. E necessario, na logica da processualidade
democratica, se libertar da ideia de que o provimento seja elaborado por um
procedimento mental exclusivo do julgador.

Todavia, ainda existe no Codigo de Processo Civil (aguele mesmo cuja
pretensdo era se adequar ao paradigma de Estado Democréatico de Direito)
determinacdao no sentido de que “o juiz atendera aos fins sociais e as
exigéncias do bem comum” (artigo 8°), sem que haja qualquer esclarecimento
sobre o que se entende por fins sociais ou por bem comum. Mais grave que
iISSO € a previsdo contida no artigo 375, segundo o qual, na analise de provas,

‘o juiz aplicara as regras de experiéncia comum subministradas pela

%5 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 922.
1% pPOPPER, Karl Raimund. Conhecimento Objetivo. Belo Horizonte: Itatiaia, 1999, p. 7.
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observagdo do que ordinariamente acontece”. Ou seja: a perspectiva do juiz
sobre a realidade deve ser considerada quando da formacédo de seu
convencimento, com base em juizos hipotéticos de conteudo geral, desligados
dos fatos concretos que se julgam no processo, procedentes da experiéncia,
mas independentes dos casos particulares de cuja observagéao foram induzidos
(utilizagéio do método indutivo) e que poderao ter validade para outros novos™’.

N&o basta, portanto, incluir na Constituicdo a exigéncia que toda decisao
seja fundamentada, sob pena de nulidade (artigo 93, 1X), ndo sendo também
suficiente repetir a mesma determinagdo no Codigo de Processo Civil (artigos
10 e 489, § 1°), se ndo h& coeréncia no discurso legislativo, que continua a se
ancorar na nocdo de que o magistrado possui capacidade de extrair da
realidade conhecimentos intangenciaveis, capazes de garantir o bem comum, a
paz social, dentre outros escopos metajuridicos, defendidos pela doutrina
instrumentalista.

Essa subjetividade fica demasiadamente explicita em algumas
manifestacfes dos Ministros dos Tribunais Superiores, como € o exemplo do
Ministro Ayres Brito, que, ao analisar o direito de nomeacdo do candidato
aprovado em concurso publico dentro do limite de vagas, afirmou: “é¢ que nds
temos evoluido jurisprudencialmente para trazer para esse tema critérios de
razoabilidade que a vida nos ensina, critérios inspirados na realidade cotidiana
da Administracdo Publica”®.

Também se verifica a mesma subjetividade na analise do conceito de
familia apresentado pelo Ministro Luiz Fux, ao se manifestar na A¢éo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 132, em que se discutia 0
reconhecimento de unidao estavel homoafetiva: “O que faz uma familia é,
sobretudo, 0 amor — ndo a mera afei¢cdo entre os individuos, mas o verdadeiro
amor familiar, que estabelece relacoes de afeto, assisténcia e suporte

reciprocos entre os integrantes do grupo”°.

57 ¢f. STEIN, Friedrich. El conocimiento privado del juez. Bogota: Temis, 1999.

158 RE 598099 ED, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 12/12/2012,
ACORDAO ELETRONICO DJe-247 DIVULG 17-12-2012 PUBLIC 18-12-2012

9 ADPF 132, Relator(a): Min. AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-
198 DIVULG 13-10-2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-01 PP-00001
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Ainda merece destaque o pronunciamento do Ministro Luis Roberto
Barroso acerca da questdo referente a obrigatoriedade do ensino religioso
confessional nas escolas publicas:

(...) obrigar uma crianca de seis anos a declarar-se diferente e
a excluir-se da aula de religido confessional é impor a uma
crianga um Onus que ela ndo deve suportar, fere a liberdade
religiosa dela e, no geral, fard com que ela silencie e participe
da aula de religido confessional que ndo corresponde ao seu
credo para ndo se colocar como diferente no grupo. Portanto,
penso que, também por essa razdo, admitir-se o ensino
confessional produz um resultado muito ruim para a formacao
de uma crianca nesta fase da sua constru¢do como cidadao.
(...)

A vida me deu a bencéo de ser filho de pai catdlico e mée
judia, o que me permitiu conviver num ambiente religioso
multicultural, que me fez muito bem ao longo da vida e me fez
ter apreco pelas duas formacdes religiosas. Vivi, por
circunstancias da minha vida, com uma familia Presbiteriana
adoravel e, quando estudei fora, em Yale, em 88 e 89, meu
vizinho de porta era da Arabia Saudita, era mugulmano
praticante e éramos amigos e tinhamos a melhor relagéo
possivel. Portanto, as pessoas quando se conhecem, quando
se olham nos olhos e sdo capazes de ter empatia, elas
imediatamente desenvolvem a tolerancia, porque ¢é disso
mesmo que nés estamos falando aqui.'®

Tais trechos foram retirados de acorddaos em que houve a construcao de
um precedente vinculante. Porém, nem mesmo sob o argumento de que esses
fundamentos compdem o chamado obter dictum (fundamentos sem efeito
vinculante que compdem a decisado), pode-se admitir decisées com conteudos
tdo subjetivos. Isso porque, ainda que esses fundamentos ndo vinculem as
futuras decisdes judiciais, eles demonstram a subjetividade e o solipsismo®®*
que permeou o raciocinio tracado pelo julgador para construir o provimento
jurisdicional.

Em um contexto democratico, € inadmissivel a perpetuacédo da crenca
na misteriosa sabedoria do julgador, j& que esta carga de subjetividade contida
nas decisbes acaba por fragilizar sua legitimidade ao apresentar elementos

extrassistémicos oriundos da subjetividade do julgador, porquanto que obstam

10 AD| 4439, Relator(a); Min. ROBERTO BARROSO, Relator(a) p/ Acoérddo:  Min.
ALEXANDRE DE MORAES, Tribunal Pleno, julgado em 27/09/2017, PROCESSO
ELETRONICO DJe-123 DIVULG 20-06-2018 PUBLIC 21-06-2018

181 Conforme definicdo apresentada por Abbagnano, “o solipsismo é a atitude egocéntrica que
preside a concepgdo dos objetos do mundo real” (ABBAGNANO, Nicola. Dicionéario de
Filosofia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 307).
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a assimilacdo objetiva de seu conteludo pelo destinatario, impedindo, por
consequéncia, a critica.

Assim, André Del Negri esclarece que “sao as partes processuais que
orientam a fundamentacdo da decisdo (relacédo juridica entre normas), e néo
mais uma vontade emanada da esfera solitaria de convicgdo do juiz’*®%. Ou
seja: ndo se pode conjecturar, no processo democréatico, a construcao de
provimentos jurisdicionais decorrentes da subjetividade do julgador, tal como
proposto por Hans Kelsen e perpetuado pelos estudos juridicos nao
democraticos.

Segundo Kelsen:

O Direito a aplicar forma, em todas estas hip6teses, uma
moldura dentro da qual existem varias possibilidades de

s

aplicacdo, pelo que é conforme ao Direito todo ato que se
mantenha dentro deste quadro ou moldura, que preencha esta
moldura em qualquer sentido possivel.*®

Para Kelsen, a interpretacdo do Direito seria atividade exclusiva do
julgador, sendo que a norma, intencionalmente ou ndo, sempre deixa espaco
para esta atividade interpretativa, por ele denominada de “auténtica”. Essa
atividade interpretativa, conforme apresentada por Kelsen, é de demasiada
estranheza, uma vez que, apesar de apresentar um limite a atividade
jurisdicional (“molduras”), tem por base uma norma fundamental pressuposta,
completamente desconhecida. Assim, ao contrario do que se pretende por
meio do positivismo kelsiniano, ndo ha qualquer pureza na Teoria Pura do
Direito, uma vez que acaba por ser contaminada pela compreensao do direito
na perspectiva da consciéncia do julgador

Assim, vale mencionar a seguinte critica:

Kelsen, ao se omitir quanto a uma hermenéutica de aplicagéo
de sua norma abstrata, deixa a inteligéncia jurisdicional o
munus da inoculacdo concreta da ideia de justica no sistema
normativo por juizos de direito (monocraticos e colegiados) a

pretexto de estarem dando cumprimento a vontade do
legislador.*®

12 DEL NEGRI, André. Processo Constitucional e Decisdo Interna Corporis. Belo

Horizonte: Férum, 2011, p. 87.

103 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 247.

14 |LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 16.
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Aponta Rosemiro Pereira Leal que o Positivismo Juridico se sustenta no
dogma de que seria impossivel alcangar uma “hermenéutica que ofereca
simétrico exercicio de igual direito de interpretacdo da lei para todos e que
ponha todos os intérpretes em funcdo de um unico interpretante logico-juridico-
discursivo”®. Por isso, é que o0 positivismo se sustenta na ideia de que seria
necessario atribuir ao julgador a funcao interpretativa de forma solitaria, como
se esse fosse 0 Unico sujeito capaz de buscar a interpretacdo adequada.
Assim, perpetua-se um mito da autoridade do julgador, excluindo qualquer
possibilidade de participagao de outros interessados.

Percebe-se que a literatura juridica encontra-se em permanente crenga
no mito da autoridade, de forma a sequer tangenciar que ndo seja o julgador o
legitimo intérprete do direito, “recorre-se a fala da autoridade jurisdicional como
intérprete Ultimo o que justifica o processo funcionar como um instrumento da
jurisdicdo e a jurisdigdo, por sua vez, ser um ato do juiz’*®®. Por isso, tem-se
por necessaria a distincdo efetuada por Rosemiro Pereira Leal, entre jurisdi¢cdo
e judicacdo, sendo a primeira compreendida como o0 conjunto dos conteudos
juridicos que, produzidos pelo devido processo legislativo, sdo acessiveis a
toda a comunidade juridico-politica, enquanto a segunda € tdo somente a
atividade deciséria estatal*®’.

Assim € que se adota como marco tedrico a Teoria Neoinstitucionalista
do Processo, a qual repugna o positivismo, que impede o esclarecimento
cientifico e a busca por um conhecimento objetivo, por trabalhar com doutrinas
nao interrogaveis e mitos como o da “norma fundamental”.

Considerando a logica da processualidade democratica, a atividade
interpretativa ndo pode ser reduzida a mera vontade do intérprete (julgar
conforme sua consciéncia, sabedoria), como se a realidade fosse também
reduzida a sua representacdo subjetiva, tendo em vista que a funcdo do
julgador se limita a ser o aplicador da lei como intérprete das articulacbes
|6gico-juridicas produzidas pelas partes construtoras da estrutura

procedimental.

185 |EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte:

Forum, 2016, p. 319.

1% PENIDO, Flavia Avila. Processo e Interpretacdo em Eduardo J. Couture. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 167.

7 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria geral do processo: primeiros estudos, Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 95.
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Assim, por mais que insistam diversos autores a enunciar que se
encontram filiados a um intitulado “pds-positivismo”, percebe-se que né&o
conseguem se desvincular do ideal de Hans Kelsen de que somente o julgador
poderia realizar uma interpretacdo auténtica da lei, por conhecer a vontade do
legislador.

Ocorre, em verdade, um monopdlio dos sentidos pelo julgador, o que
blinda sua decisdo de toda e qualquer critica, de modo que ndo se pode
considerar gue esses pronunciamentos sejam democraticos.

Como esclarece André Del Negri:

As sociedades totalitarias sédo avessas ao debate. Silenciam o
discurso dos atores sociais, tanto quanto. Em face dessa néo
possibilidade de manifestar opinido, o outro é anulado. Por
isso, a importancia de estudos que buscam a emancipacao dos
individuos num contexto que privilegie a pluralidade de vozes e
de visdes de mundo.*®®

Em contraponto, é se se compreender que o Direito Democrético deve
ser legitimado pela via do processo, que deve ser considerado um instrumento
de institucionalizacdo constitucionalizada sociedade da vontade democratica
dos cidadaos, superando as nocdes do Estado Absolutista e Social,
rechacando, por consequéncia, a figura do julgador como um ser magnanimo e
iluminado, detentor de toda a sabedoria necessaria para a resolucdo de
conflitos e interpretacdo normativa. Segundo Rosemiro Pereira Leal, no
Processo Democratico, todo provimento, seja jurisdicional, administrativo ou
legislativo, somente pode ser construido por meio da estrita observancia das
normas constitucionais de Estado Democréatico de Direito, principalmente o
devido processo legal, o que, atualmente nao ocorre em relacdo aos
precedentes judiciais.

E a critica apontada por Rosemiro Leal:

(...) os tribunais gerarem a esmo normas em que juizos de
ponderabilidade, otimizag&o, proporcionalidade, repercussao
geral, boa-fé, clamor publico, bem-estar social e seguranca
juridica, em elasticos espectros semanticos, orientem, como
pressupostos interpretativos, a realizacdo de escopos
metajuridicos a reafirmarem a dogmatica positivista

18 DEL NEGRI, André. Processo Constitucional e Decisdo Interna Corporis. Belo Horizote:

Forum, 2011, p. 41.
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(kelseniana) de que, por interpretacdo auténtica, a lei € o que o
juiz diz que ela é (...).**°

Assim, a partir do estudo das obras do referido autor, pretende-se
superar a nogao de que “o juiz € o intérprete magno, monopolista hermenéutico

e jurisdicional e pensador legal e extrajuridico do DIREITO"'"

e, desse modo,
repensar a construcdo dos provimentos jurisdicionais e sua validade para que

sejam futuramente utilizados como precedentes.

2 Revisitagao do Conceito de Isonomia e a Teoria do Interpretante

Conforme jA& mencionado, a isonomia € um dos argumentos utilizados,
tanto na Exposicdo de Motivos do Codigo de Processo Civil, como pela
literatura juridica, para a implantacdo da metodologia de precedentes
vinculantes. Entretanto, defende-se essa busca pela isonomia, sem sequer se
interrogar o sentido deste instituto. Grande parte da doutrina juridica se limita
em uma abordagem da isonomia como um direito de igual tratamento dos
sujeitos processuais ou até mesmo de igual direito de participacdo, sem
compreender que tal participacdo deveria incluir também a atividade de
interpretagdo normativa.

Segundo Rosemiro Pereira Leal, no Estado Democrético de Direito, a
isonomia processual ndo se limita a um reconhecimento do direito a diferenca,
devendo ser compreendida como um direito das partes a igualdade
argumentativo-procedimental na defesa e reconhecimento de seus direitos, o
que a torna essencial para a construcao e aplicacdo normativa'’*. Dessa forma,
define-se que a isonomia é “principio-norma que rege a atuacao dos sujeitos do

processo quanto a igualdade argumentativa na formacéao do discurso estrutural

%9 | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. Belo Horizonte:

Forum, 2018, p. 314.

LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. Belo Horizonte:
Forum, 2018, p. 90.

'L LEAL, Rosemiro Pereira Leal. Relativizag&o Inconstitucional da Coisa Julgada: Temaética
Processual e Reflexdes Juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005, p. 79.
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do procedimento de producédo e aplicagao do direito” ', o que deixa claro que

a igualdade das partes ndo se limita somente a sua participacdo no processo
jurisdicional, mas também na criacdo da norma juridica e sua interpretacao.
Dessarte, esclarece:

A isonomia, como principio legal, autodiscursivo e legitimante
de validade da instituicdo do devido processo constitucional, ja
impbe a igualdade procedimental a ensejar a execucao de
igualdades fundamentais de direitos dos desiguais e diferentes
ja decididos, como liquidos, certos e exigiveis, no plano da
normatividade constituinte e, por conseguinte, protegidos pela
invulnerabilidade do instituto da coisa julgada constitucional
gue, na democracia, € estabilizadora dos direitos fundantes da
constitucionalidade democratica desde as etapas instituinte e
constituinte de sua criagdo normativa até sua efetiva execugao
jurisdicional.*”

De forma essencial para a compreensao do problema a ser tratado no
presente estudo, também defende Rosemiro Pereira Leal que a “a isonomia
supde trés vertentes de reflexdo: isotopia, isomenia e isocritica”. Ou seja,
compreende que esta igualdade de participacdo dos jurisdicionados deve
ocorrer nos ambitos constituinte, instituinte e instituido.”*”*. Esclarece Rosemiro
Pereira Leal:

O espaco-politico (isegoria) de criagdo do direito s6 sera
continente democratico se ja assegurados o0s conteudos
processuais dialégicos da isonomia — que sdo a isotopia,
isomenia e isocritica — em que haja, portanto, em sua base
decisoria, igualdade de todos perante a lei (isotopia), igualdade
de todos de interpretar a lei (isomenia) e igualdade de todos de
fazer, alterar ou substituir a lei (isocritica).*”

Para fins de discussao acerca da construcado de precedentes judiciais,

interessa, especialmente, a nocdo de isomenia, que consiste na igual

72 | EAL, Rosemiro Pereira Leal. Relativizagdo Inconstitucional da Coisa Julgada: tematica
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possibilidade de interpretacdo da norma, ndo limitando tal atividade somente ao
julgador, mas sim a todos os legitimados ao processo*’®.

Como ja mencionado, os estudos acerca da atividade interpretativa
ainda encontram assento no Positivismo Juridico (ainda que diversas vezes
seja chamado de “neopositivismo” ou “pds-positivismo”), que se sustenta no
dogma de que seria impossivel alcangar uma “hermenéutica que ofereca
simétrico exercicio de igual direito de interpretacdo da lei para todos e que
ponha todos os intérpretes em funcdo de um unico interpretante l6gico-juridico-
discursivo”™’”. Ou seja: o positivismo nega que a isomenia seja parte da
concepcdo de isonomia. Assim é que, ao negar tal possibilidade de
participacdo, reconhece-se, por consequéncia, que “é inevitavel a manipulacao
(monopdlio) do sentido normativo pelo Estado-Juiz, tornando-se nao refutavel o
saber-poder da autoridade intérprete”'’®. Perpetua-se, assim, a crenca adotada
por Cappelletti, no sentido de que “a interpretacdo sempre implica um certo
grau de discricionariedade e escolha e, portanto, de criatividade, um grau que €
particularmente elevado em alguns dominios™"°.

Desse modo, é de se reconhecer, conforme informa Flavia Penido, que
“um discurso tem varios sentidos porque o sentido € atribuido pelo intérprete
que, por sua vez, é carregado de textos (subjetividades) o que faz com que um
mesmo discurso tenha varios sentidos (seja conotado), a depender do
intérprete”®, de modo que, ao se permitir que um texto seja interpretado
isoladamente pelo juiz, perpetua-se a possibilidade de dominacao dos sentidos
por uma autoridade.

Sobre a dominacéo pela linguagem, esclarece Edward Lopes:

Analisados, um a um, todos os modos de dominagdo que o
homem inventou ao longo dos séculos para relacionar-se com
0 seu préximo, nenhum é mais eficiente que o da manipulacao
dos sentidos. Aquele que manipula os sentidos do discurso
transforma-se no arbitro todo-poderoso da comunidade para a

7% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. Rio de Janeiro:
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qgual define o que venha a ser valor e antivalor; é ele que
assinala os objetivos a serem perseguidos pelo grupo, dita as
regras de comportamento que h&o de dirigir a acdo singular
dos individuos na tentativa de realizacdo de seus valores, pune
e recompensa. Pois como 0s mitos sempre demonstraram, sé o
que sabe quer, s6 o que sabe pode, s6 0 que sabe faz.”*®"

Por tal motivo, € que se faz necessario buscar uma forma de
democratizar a construcdo dos provimentos jurisdicionais, notadamente quando
este poderdo ser utilizados como fundamentacdo de decisdes futuras, o que
pode ser alcancado por meio de uma “igual possibilidade interpretativa
(isomenia)™®, diante da efetiva participacdo dos interessados na construcdo
desta interpretacéo. E, para reconstrucdo do sentido do discurso no paradigma
de Estado Democratico de Direito, a Teoria Neoinstitucionalista se vale da
teoria do interpretante elaborada por Edward Lopes.

A partir do reconhecimento da multisignificacdo perturbadora do
discurso, afirmando que “o discurso tem como objeto (texto) um conhecimento

»183

aberto a uma pluralidade de leituras”, o linguista desenvolve uma teoria, em

que aponta a necessidade de estabelecimento de um “cddigo, acessivel a
todos, que define (decodifica) o discurso impedindo a pluralidade de
significacdes a que se esta sujeito”?*.
Desse modo:

(...) o interpretante € um conceito de valor relacionante que
tende a repor em circulagdo, nos quadros da moderna ciéncia
semidtica, toda a complexa problemética das fundacdes
metalinguisticas, em segundo lugar, esse conceito permite-nos
eliminar para sempre o espectro ontologico e a falacia realista
dos “referentes” extralinguisticos do &mbito da semantica.*®®

Por isso, o método apresentado como possibilidade de construcdo de
uma hermenéutica isoménica depende da aplicacdo da Teoria do Interpretante,

considerando o processo como “‘uma instituicdo interpretante que nucleia e

181

Lo LOPES, Edward. Discurso, Texto e Significagdo. S&o Paulo: Cultrix, 1978, p. 5.

LEAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte:
Forum, 2017, p. 18.

'8 | OPES, Edward. Discurso, Texto e Significacéo. Sdo Paulo: Cultrix, 1978, p. 8.

' PENIDO, Flavia Avila. Processo e Interpretacdo em Eduardo J. Couture. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 223.

1% | OPES, Edward. Fundamentos da Linguistica Contemporanea. S&o Paulo: Cultrix, 1995,
p. 251.



70

baseia o sistema juridico de forma a garantir o igual direito de interpretacéo
(hermenéutica isoménica) aos legitimados ao processo™'®,

Rosemiro Pereira Leal esclarece que, para que se tenha uma atividade
jurisdicional democratica, é necessario que exista uma “comunidade linguistico-
juridica como autora de um projeto co-institucional de uma sociedade aberta”,
ou seja, a fundamentacdo democréatica das decisdes judiciais depende da
ampla participagao linguistica das partes interessadas. Afirma ser “6bvio que a
concretizacdo do direito ndo é ato maiéutico do juiz, mas hermenéutico das
partes a partir da procedimentalizagdo argumentativa em modelo (escrito ou

oral) autorizado pelo devido processo na intra e infracoinstitucionalidade”*®’.

1% PENIDO, Flavia Avila. Processo e Interpretacdo em Eduardo J. Couture. Rio de Janeiro:
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CAPITULO 5 - A APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

1 A Construcdo de Dogmas pelo Judiciario e o Problema do Método

Indutivo

A partir da analise dos métodos de construcéo de precedentes judiciais,
pode-se perceber que o legislador insiste em buscar meios para perpetuar a
Ciéncia Dogmatica do Direito, transferindo para o Judicidrio a autoridade para
construir dogmas, totalmente blindados a critica.

E preciso se desvencilhar da Ciéncia Dogmatica, que contempla a
autoridade, a fim de compreender a l6gica da processualidade democratica.
Isso porque a dogmatica juridica, de forma deliberada e proposital, “promove a
blindagem dos fundamentos da producdo normativa e a interdicdo da
problematizacdo em torno da inconsisténcia e da aplicacdo do Direito”*®®. No
mesmo sentido, afirma Clenderson Cruz que:

(...) o comprometimento do direito com a dogmatica analitica
parece-nos impedir qualquer cogitacdo de implementacdo do
direito democratico. Sob os estigmas de segurancga, justica e
paz, impedem o desenvolvimento do direito em niveis
democraticos (...)"*.

Como ja mencionado anteriormente, o paradigma constitucionalidade no
Brasil de Estado Democratico de Direito ndo acolhe a implementacdo de
dogmas, uma vez que o dogmatismo se desenvolve a partir da crenca em
verdades absolutas, inquestionaveis, que ndo podem ser submetidas a critica.
Conforme Rosemiro Pereira Leal:

E que, na dogmatica juridica, em ndo se delineando
previamente a teoria da producdo e da operacionalizacdo da
lei, as relagbes signicas, no plano sintagmatico e associativo,
ficam entregues a consciéncia do decisor, criando uma
sobrecarga de instabilidade psiquica e social para todos no que
se refere a fiabilidade do direito, uma vez que 0s campos
seletivo-associativos (paradigmas e sintagmas) dos signos

% GRESTA, Roberta Maia. Introducdo aos Fundamentos da Processualidade
Democréatica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p.3.

% CRUZ, Clenderson. A Ampla Defesa na Processualidade Democratica. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016, p. 1
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juridicos adquirem alguma viscosidade (evanescéncia)
semiolégica devastadora a extrapolarem normas escritas e
fatos (situacbes) para se estabilizarem (paradigmatizarem) nos
“valores” cristalizados de uma sociedade hipotética e
cridamente subjacente ao direito que, por suas estruturas
historicamente ideologizadas, ja assegura uma vitdria de seu
imanente sistema cultural repressivo e estratégico antes
mesmo que haja processualmente disputa ou confronto de
direitos (lide, litigio) entre partes.*®

Em contraponto ao dogmatismo, “Karl Popper, pela légica do
racionalismo critico, esclarece que a constru¢cdo do conhecimento cientifico
deve-se dar a partir de uma epistemologia que inviabilize qualquer monopdlio
da verdade™®!. Ao impossibilitar a critica, percebe-se que nosso ordenamento
juridico, em que pese elaborado em suposto Estado Democratico de Direito,
ainda se filia a Ciéncia Dogmatica, permitindo que “os 6rgaos judiciarios
prossigam aplicando, pelo processo instrumental, um Direito ndo questionado
em suas premissas, feito coerente por ficcdes logicas e justificado como eco da
dominagéo”%.

E, como alerta Rosemiro Pereira Leal, “é¢ paradoxal, como se vé em
muitos, evocar um Estado Democratico de Direito se o “Processo
Constitucional” é trabalhado em paradigmas de adequacgé&o decursiva dos
Estados liberal e social de direito”%3.

Ndo se pode admitir que um Estado que se pretenda democratico
instaure mecanismos de perpetuacdo de dogmas, insuscetiveis de
apontamentos de aporias. Vé-se um Judiciario repetindo afirmacdes tédo
somente pelo fato de que foram ditas anteriormente por outros érgdos desse
mesmo Judiciario, sem que essas afirmacfes sejam submetidas a critica. E,

assim, “o impacto da principiologia constitucional é significativamente

amortizado pela continuidade ideoldgica propiciada pela dogmatica juridica”®*.
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Assim, quanto ao tema abordado, é relevante apontar que o ja
mencionado artigo 927 do Codigo de Processo Civil trata da obrigacdo dos
magistrados de seguir os entendimentos considerados vinculantes, o que deixa
claro que esses entendimentos nao podem ser submetidos a critica, nem
mesmo pelos outros julgadores, menos ainda pelas partes legitimadas ao
processo.

De forma similar, o artigo 332 determina que ocorra o julgamento liminar
de improcedéncia, sem que haja sequer a citagcdo do réu, quando o pedido
inicial contrariar precedentes vinculantes. E, quando o pedido inicial estive em
conformidade com tais precedentes, foi autorizada, pelo artigo 311, I, a
concessao de tutela provisoria, fundada numa suposta evidéncia do direito.

Se, ainda recentemente, somente as decisGes proferidas em sede de
controle de constitucionalidade possuiam efeito vinculante e erga omnes, vé-se
que, atualmente, a legislacdo brasileira atual elenca uma série de
procedimentos cujo resultado vinculara as futuras decisfes jurisdicionais:
sumula vinculante, recursos especiais e extraordinarios repetitivos, incidente de
assuncdo de competéncia e incidente de resolucdo de demanda repetitiva.
Trata-se, em verdade, de metodologia de construgcéo de dogmas.

Essa criticada dogmatica decorre da adocdo do método indutivo, cujo
problema ¢€é apontado por Popper: “Sera racionalmente justificavel
raciocinarmos partindo de exemplos ou contra-exemplos que experimentamos
para descobrir a verdade ou falsidade das leis correspondentes ou para
exemplos que ndo tenhamos experimentado?”'®>. Popper parte da constatacéo
a que David Hume chegou anteriormente: ndo se pode fundamentar um
enunciado universal por meio de situa¢fes particulares, pelo simples motivo de
que uma Unica observacgéao futura pode contradizer todas as anteriores.

Compreende-se como inferéncia indutiva aquela construida “a partir de
casos repetidamente observados para casos ainda ndo observados™. Com
esse conceito, fica facil concluir que esse pretenso sistema de precedentes é
basicamente indutivo, uma vez que se estabelece um unico enunciado

(dogmatico e universal) para ser aplicado em situagdes futuras. Conforme

% POPPER, Karl. Textos Escolhidos.In: MILLER, David. (Org.). Rio de Janeiro: Contraponto
— PUC Rio, 2010, p. 109.
% POPPER, Karl. Textos Escolhidos.In: MILLER, David. (Org.). Rio de Janeiro: Contraponto
— PUC Rio, 2010, p. 102.
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informa Fredie Didier Junior, “a principal caracteristica do Direito Judicial é a de
que a sua producdo se faz por inducdo™®’. Por isso, questiona Charles W.
Collier como seria possivel que uma série de experiéncias sociais determine
uma “moderna autoridade” para uma decis3o judicial'®.

Ainda pior € o que ocorre no direito brasileiro, com sua obscura
importacédo de institutos da common law, em que o método indutivo se resume
a observacdo de poucos casos ou de apenas um caso para apontar uma
solucéo para todos os casos futuros.

A partir desta constatacdo, torna-se possivel encontrar o problema a ser
trabalhado, tendo em vista que a Teoria Neoinstitucionalista do Processo, ao
adotar como seu principal fundamento a logica do racionalismo-critico de
Popper, busca superar no ambito processual, o problema da inducéo.

Para Popper, “todo o aparato da indugéo torna-se desnecessario quando
admitimos a falibilidade geral do conhecimento humano”, também chamada por
ele de “carater conjectural do conhecimento humano™®. Segundo Popper, “a
tradicdo racionalista, a tradicdo do debate critico, é a Unica maneira viavel de
expandir o nosso conhecimento — conhecimento conjectural ou hipotético”®.
Assim, para que se desenvolva uma teoria dos precedentes judiciais, tem-se
por necesséria a utilizacdo da logica do racionalismo critico, afastando-se do
método indutivo, caminho que parte da observacéo ou da experimentacao.

Popper enfrenta o chamado “problema filoséfico tradicional da

inducdo”?®*

, questionando a validade das “leis universais de assergdes
isoladas™%. E, ao enfrentar o problema da inducéo levantado por David Hume,
Popper demonstrou que “o conhecimento humano subijetivista (apoiado tao

somente em inferéncias indutivistas) ndo permite a progressao da ciéncia, pois
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as limitacbes existem apenas na experiéncia singular, o que provoca
incoeréncias légicas™®.

Segundo Karl Popper, “ndo existe uma entidade logica chamada
inferéncia indutiva. Todas as chamadas inferéncias indutivas carecem de
validade logica”®*. Assim, pretende oferecer um método nao-indutivo que
possibilite a reconstrucdo racional da ciéncia, que consiste no método de
conjecturas e refutacGes, permitindo a testabilidade e o controle empirico das
teorias cientificas.

A solugéo apontada por Popper nédo afasta a possibilidade de considerar
as assercOes isoladas, mas faz com que todas as leis ou teorias sejam
encaradas como hipoteses ou conjecturas, necessitando, constantemente, de
passar por refutacdes. Assim, ndo ha uma teoria certa ou errada, verdadeira ou
falsa, mas sim teorias que sdo mais resistentes as criticas. Desse modo, essa
critica ao método indutivo, trazida ao direito, torna necessario repensar o
sistema de utilizacdo de precedentes judiciais, buscando esclarecer se seria
possivel, por meio da logica do racionalismo-critico e da Teoria
Neoinstitucionalista do Processo, conferir legitimidade democratica a este
sistema.

E interessante observar como a doutrina ndo se preocupa em afirmar
gue o saber jurisprudencial se da por meio da inducdo, sem sequer passar pelo
problema desse método de construcdo do conhecimento, que leva, em
verdade, a um conhecimento subjetivo, uma vez que depende da relagéo
sujeito-objeto, com foco maior no sujeito observador.

Para André Del Negri, a busca por um conhecimento objetivo, afastado
do médio indutivo, liberta-se “das decisbes repetitivas, ja asseguradas a priori,
em especial pela jurisprudéncia”®®. Assim, ao reconhecer que o método
indutivo ndo possibilita a construcdo de um conhecimento objetivo, também se
conclui que tal método ndo pode ser utilizado para a construcao de teses pelo
Judiciario, muito menos quando tais teses sdo, em verdade, dogmas impostos

pela figura da autoridade.
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2 A Obrigatoriedade dos Precedentes Judiciais como Técnica de

Dominacéao

Mauro Capelletti alerta que o Judiciario, quando confrontado com o
gigantismo do Legislativo e do Executivo, acaba por surgir como um “terceiro
gigante” capaz de controlar ndo s6 a atividade dos cidad&os, mas também os
poderes politicos.

Afirma:

Certamente, o surgimento de um dinamico terceiro gigante,
como guardido e controlador dos poderes politicos de um novo
estado leviatd, constitui por si mesmo um acontecimento nao
imune aos riscos de perversdo e abuso. Existe, antes, certa
semelhanga entre esses riscos e 0s decorrentes de outras
manifestacdes do gigantismo estatal, de natureza legislativa
ou administrativa: riscos de autoritarismo, lentiddo e
gravosidade, de inacessibilidade, de irresponsabilidade, de
inquisitoriedade policialesca.**®

Assim € que, diante da obrigatoriedade dos precedentes judiciais,
instituida por lei ou pela adocdo do sistema do stare decisis, verifica-se que da
tentativa de padronizar os entendimentos jurisprudenciais alcanca-se uma
modalidade de dominagdo dos legitimados ao processo, que ficam
completamente impedidos de rediscutir as teses elaboradas pelo Judiciério.

Tudo isso se d& a partir de uma equivocada ideia de seguranca juridica,
retomando os estudos de Thomas Hobbes, segundo o qual incumbe ao Estado,
por forca do pacto de sujeicdo a que os homens se submetem, garantir-lhes a
paz e a defesa como uma resposta ao “estado de natureza”. Veja-se:

A Unica maneira de instituir um tal poder comum, capaz de 0s
defender das invastes dos estrangeiros e dos danos uns dos
outros, garantindo-lhes assim uma seguranca suficiente para
gue, mediante o seu préprio labor e gracas aos frutos da terra,
possam alimentar-se e viver satisfeitos, é conferir toda a sua
forca e poder a um homem, ou a uma assembleia de homens,
gue possa reduzir todas as suas vontades, por pluralidade de
votos, a uma soé vontade.?®’

2% CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 1993, p.
49.
2" HOBBES, Thomas. Leviatd. Sado Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 147.
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O conteudo filosofico juridico de Hobbes parte da ideia da busca da
conservacdo humana através de seguranca e paz na sociedade, impondo, em
verdade, “uma gramatica de obediéncia aos significados das normas
organizadoras da coercdo estatal’?®®. Hobbes afirma que os Estados modernos
devem se constituir em sistemas de controle de modo a manter a ordem, o0 que
se da por meio de controle do governo sobre os suditos, ou seja, “preconiza o
absolutismo como solucao de conflitos de autoridade, ordem e seguranga”zog.

Também parte da fantasiosa busca da conservacdo humana por meio
de seguranca e paz na sociedade, defendendo a ideia de que todo o ato da
autoridade é destinado a alcancar tais objetivos. E o que esclarece Luis Sérgio
Arcanjo dos Santos:

(...) ha o surgimento de novos paradigmas, que sustentados
em bases historica e politica, procuram explicar as varias
formas de dominacéo, haja vista que a tradicdo contratualista
fundamenta de forma juridica o poder do soberano no acordo
coletivo de transferéncia do poder equitativo dos homens, bem
como a vida, aos cuidados do soberano, torna-se o elemento
ordenador da vida associativa.**°

Como elucida Rosemiro Pereira Leal, a ideia de Hobbes consiste no mito
de se conceber o Estado “como aparelho imprescindivel (instituicdo) de
unificacdo pressuposta das vontades a possibilitar a naturalizagdo (ontificacéao)
do imaginario fantasistico das multidées a servico das reinacdes dos
estadistas™!!. Ou seja: trata-se td0 somente de um mito para justificar um
estado absolutista e despético.

Verifica-se que, para o legislador, seguranca juridica significa controlar
o comportamento dos jurisdicionados diante da total previsibilidade do
entendimento jurisprudencial, e isonomia significa garantir que todos os
jurisdicionados terdo julgamentos idénticos diante de idénticas situacOes
faticas. Isso porque, ao abordar o conceito de seguranca juridica, retoma-se 0s

estudos de Thomas Hobbes, segundo o qual incumbe ao Estado, por for¢a do
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pacto de sujeicdo a que os homens se submetem, garantir-lhes a paz e a
defesa.

Ao se transferir imaginariamente para o Estado o poder mitico de
assegurar a seguranca juridica, transfere-se também ao julgador o poder de
limitar a liberdade dos cidadaos a partir de provimentos judiciais, a partir da
previsibilidade de suas decisdes. Assim, busca-se uma “jurisdicdo redentora,
pouco importando o0s niveis de violéncia a ser praticada para debelar
violéncias™®*2. Tanto é que Mitidiero defende a fidelidade ao precedente, para
garantir que a ordem juridica ganhe unidade e se torne um ambiente “seguro,
livre e isondmico”#2.

O que se denuncia, a partir de tal busca pela seguranca juridica, é que
se instaura um Estado absolutista, despotico, repressor, como informa Luis
Gustavo Mundim:

(...) o significado inesclarecido de seguranca juridica permite
gue suas origens despoéticas se voltem ao sincretismo
ideolégico proporcionado pelo Estado que, assumindo uma
posicdo de subserviéncia, alimenta uma visdo de que o juiz
pode criar e ditar o direito conforme sua consciéncia, situagao
em que o0 processo se torna mero instrumento da jurisdic&o.”**

Ao contrario da crenca mantida pela literatura juridica brasileira, o
principio da seguranca juridica como motivador da estabilizagdo dos sentidos
na jurisprudéncia ndo se destina ao jurisdicionado, mas somente ao
fortalecimento da violéncia praticada pelo Estado, devendo, por isso, ser
compreendida como uma forma de dominagéo.

Mas, antes de adentrar especificamente na questdo da dominacao
exercida na aplicacdo dos precedentes judiciais, tem-se por necessario
compreender o que é dominacdo e como ela ocorre na atividade jurisdicional.
Trata-se aqui de dominacao compreendida como “a probabilidade de encontrar

»215

obediéncia a um determinado mandato™™>, tal como trabalhado por Max
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Weber, que ainda aponta trés tipos puros de dominacao: legal, tradicional e
carismética.

Essa relacdo de dominacdo encontra-se totalmente vinculada a ideia
de poder, senao veja-se:

Em outros termos, a ideia de poder que Weber trabalha situa-
se na seara das formas mais tipicas das ac¢bes sociais,
entendida como a possibilidade de impor, ao comportamento
de terceiros, a vontade prépria. Trata-se da configuracdo mais
pura do poder do homem sobre outro homem, um comando
expresso ou simbdlico que afeta singularmente a capacidade
geral de acdo do dominado.*'®

Esclarece Luis Sérgio Arcanjo dos Santos que “o conceito de poder
bem como sua natureza, normalmente estdo vinculados ao fendbmeno da

obediéncia™’

, OU seja, 0 poder ocasiona a dominacao.

A dominacdo legal, também chamada de racional, tem por base a
crenca na legitimidade das ordens estatuidas e do direito de mando daqueles
gue estdo nomeados para exercer a dominacdo. Seria aquela de carater
racional e baseada em uma ordem estabelecida, sendo a autoridade de um
individuo legitimada pela for¢ca da lei. Nesse sentido, explana Weber que “a
burocracia constitui o tipo tecnicamente mais puro da dominacéo legal”®*8.

Ja a dominacao tradicional teria por base a crenca na sacralizacao das
tradicdes e na legitimidade daqueles que representam essas tradicdes. Aqui,
ndo se obedece a estatutos ou leis, mas a autoridade que, por ter sido
estabelecida pela tradicéo, é vista como digna de respeito.

Por fim, Weber trata da dominacdo carismatica, articulando que o
“quadro administrativo € escolhido segundo carisma e vocagao pessoais, e nao
devido a sua qualificacdo profissional”®®. Isto &, baseia-se na veneracdo da
santidade, do poder heroico ou do carater exemplar de uma pessoa (figura
mitificada) e, por consequéncia, segue-se as ordens por esta reveladas ou

criadas. Trata-se de “um exercicio de mando nao racional e basicamente
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emocional, fundamentado na confianca, as vezes fanatica, que isenta

momentaneamente o poder de quaisquer criticas”?%°.

Segundo Max Weber, esses trés tipos de dominacdo seriam
considerados puros, uma vez que desprovidos de qualguer fundamento logico,
baseando-se somente em costumes, interesses materiais e racionais e,
principalmente, na crenga da legitimidade da dominagédo. Informa que “a
obediéncia de um individuo ou de grupos inteiros pode ser dissimulada por

uma questdo de oportunidade, exercida na pratica por interesse material

préprio ou aceita como inevitavel por fraqueza e desemparo individuais’?*.

Desse modo, os tipos puros de dominacgdo seriam ideoldgicos, legitimados pelo

mito e utopia”?%.

E o que esclarece Weber:

A “legitimidade” de uma dominagdo deve naturalmente ser
considerada apenas uma probabilidade de, em grau relevante,
ser reconhecida e praticamente tratada como tal. Nem de longe
ocorre que toda obediéncia a uma dominacéo esteja orientada
primordialmente (ou, pelo menos, sempre) por essa crenga. A
obediéncia de um individuo ou de grupos inteiros pode ser
dissimulada por uma questdo de oportunidade, exercida na
préatica por interesse material préprio ou aceita como inevitavel
por fraqueza e desamparo individuais. Mas isso ndo é decisivo
para identificar uma dominagdo. O decisivo é que a propria
pretensdo de legitimidade, por sua natureza, seja “valida” em
grau relevante, consolide sua existéncia e determine, entre
outros fatores, a natureza dos meios de dominagao escolhidos.
[...] “Obediéncia” significa, para nds, que a agao de quem
obedece ocorre substancialmente como se este tivesse feito do
conteudo da ordem e em nome dela a maxima de sua conduta,
e isso unicamente em virtude da relacdo formal de obediéncia,
sem tomar em consideragéo a opinido propria sobre o valor ou
desvalor da ordem como tal.?*®

De fato, nesses tipos de dominacdo, a legitimidade da atividade
mandamental decorre somente da crenca no poder daquele que a exerce,

porque autorizado por ordens, por sua santidade ou por seu carater, a fazé-lo.
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De uma breve andlise desses tipos puros de dominacdo, torna-se
possivel perceber como tais técnicas permeiam a atividade jurisdicional. Ainda
domina no Judiciario a crenca, muito influenciada pela instrumentalidade do
processo, de que os julgadores sao detentores de uma sabedoria extrema, que
lhe da capacidade para promover a paz social, a justica e a resolugdo de todos
os conflitos existentes entre os cidadaos.

Rosemiro Pereira Leal denuncia o fato de que a validade da lei “repousa
na crenca em uma autoridade em si contida na propria lei a expressar uma
poténcia mistica de imperatividade transmitida pelo legislador’??*. Essa crenca
ndo se limita ao &ambito legislativo, abrangendo também a atividade
jurisdicional, na qual repousa a mesma crenca na autoridade do julgador,
sendo que tal autoridade |he concede a funcdo divina de pacificacdo de
confltos e a “miss&o” de resolver os problemas sociais. Isso porque, “na
atualidade, é certo que o Poder Judiciario edita ndo apenas normas concretas,
mas também normas gerais e abstratas, exercendo, pois também, atividade
normativa”??®. Assim, é de se compreender que o Direito Democratico deve ser
legitimado pela via do processo, que deve ser considerado um instrumento de
institucionalizagdo constitucionalizada sociedade da vontade democrética dos
cidadaos, superando as noc¢dOes do Estado Absolutista e Social, rechacando,
por consequéncia, a figura do julgador como um ser magnanimo e iluminado.

Desse modo, no Processo Democratico, todo provimento, seja
jurisdicional, administrativo ou legislativo, somente pode ser construido por
meio da estrita observancia das normas do Estado Democrético de Direito.

Todavia, a atribuicdo de escopos metajuridicos a jurisdicdo, conferindo
ao magistrado a funcédo de resolver todos os problemas sociais, mesmo que
desvinculados do direito, coloca-o “como sujeito privilegiado, na posigdo de
lider inatacavel do bando soberano”, permitindo assim que uma aplicagao do
direito na qual “o juiz esta fora da legalidade para fixar os limites do

ordenamento e sua dire¢cdo, colocando o julgador (juiz-fuhrer, como quer
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Couture) na borda legal que nega a propria normatividade do direito, ou seja,
no ponto similar de decretacdo do estado de excecdo schimittiano.”??°.

De uma analise dos estudos acerca da atividade jurisdicional, € possivel
perceber que, ainda atualmente, em um Estado Democratico de Direito, a
atividade do julgador € tratada como uma atividade criativa, solitaria, de
clarividéncia do julgador. Boa parte da literatura juridica brasileira continua a
defender a ideia de que cabe ao julgador criar o direito, diante da
(incompletude fatal da norma, sendo ele o dominador quanto a interpretacao do
direito e quanto a sua proépria criacao.

A mesma crenca na legitimidade da autoridade é observada pelos
julgados dos tribunais, os quais carregam o imperativo de serem utilizados
pelos outros julgadores como meios de fundamentacdo de suas decisfes.
Chega-se a uma fundamentacdo orientada pela dominacdo de outros
julgadores, e ndo a uma fundamentacéo construida pela via processual, com
observancia do contraditério, ampla defesa e isonomia.

Grande parte dos estudos sobre precedentes judiciais tem por
fundamento a necessidade de adotar os entendimentos firmados pelos
Tribunais Superiores, em razao da necessidade de uniformizar a jurisprudéncia
e garantir seguranca juridica. Todavia, € possivel constatar que a adocédo
desses entendimentos se da pela dominacdo carismatica exercida pelos
julgadores desses tribunais sobre aqueles que exercem a funcgéo jurisdicional
em outros tribunais hierarquicamente inferiores. Essa dominacdo carismatica
encontra-se, ainda, presente no texto legal, sendo decorrente, também, de uma
tradicdo, enquadrando-se em todos os tipos de dominacdo puros analisados
por Weber.

E o que se observa, com uma clareza impressionante, pela
manifestacdo do Ministro Edson Fachin, no julgamento do Habeas Corpus n°
152.752/PR: “por forca do principio da colegialidade, tenho feito ressalva
pessoal e acompanhado a maioria, como disse e repito, em respeito ao
principio da colegialidade”®’. No mesmo julgamento, assim se pronunciou a

Ministra Carmen Lucia: “Ao mudar para Segunda Turma, ressalvei meu ponto
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de vista sempre, mas adotei o principio da colegialidade, para aceitar que
nessa Turma, predominantemente, o entendimento era diferente e cumpria
respeitar o que ali assentado por maioria”. E vale ainda citar a manifestagéo da
Ministra Rosa Weber, que afirmou ser necessario que a colegialidade leve a
um pronunciamento unissono do Tribunal:

(...) a colegialidade, quanto ao seu elemento funcional, exige a
direta interacdo, por meio do respeito e confianca reciprocos,
entre os membros do grupo para a formacdo da vontade
coletiva, que néo se perfectibiliza com a soma de varias vozes,
e sim com a sua conjugacao em unissono, a voz da Corte para
toda sociedade (...).

A analise deste julgamento demonstra a total impossibilidade de critica,
até mesmo pelos préprios julgadores, acerca de um precedente vinculante.
Essa impossibilidade de critica surge com o nome de “principio da
colegialidade”, na tentativa de convencer o jurisdicionado de que existe, de
fato, a pretendida seguranca juridica pela imutabilidade das teses.

Conforme se infere pelos estudos de Max Weber, h4 um sincretismo na
linguagem do saber humano, de modo que o ato de decidir se verifica uma
“mistura indiscernivel de normas juridicas, mitos, tradi¢coes, crendices”, fazendo
com que se abra espago para a discricionariedade. Dessa forma, o “Direito
passa a ser uma ordem sistémico-utilitaria que impede a reflexdo sobre os
fundamentos de produgao normativa”?2.

Nesse sentido, aponta André Del Negri que tal crenca no poder do
julgador ocasiona a dominagao no Processo. Veja-se:

As sociedades totalitarias sdo avessas ao debate. Silenciam o
discurso dos atores sociais, tanto quanto. Em face dessa nao
possibilidade de manifestar opinido, o outro é anulado. Por
isso, a importancia de estudos que buscam a emancipacao dos
individuos num contexto que privilegie a pluralidade de vozes e

de visbes de mundo.
Sobre tal questdo, também é procedente a critica de Rosemiro Pereira

Leal:

A confusao nefasta é imaginar que o juiz € o intérprete magno,
monopolista hermenéutico e jurisdicional e pensador legal e
extrajuridico do direito e que pode, em fontes do conhecimento
subjetivo, extra, ultra ou citra lege, produzir decisfes justas

28 DEL NEGRI, André. Processo Constitucional e Decisdo Interna Corporis. Belo Horizote:

Forum, 2011, p. 41.



84

(vangloriosas) ou compor, por sentencgas legiferantes ou de
lege ferenda, solucbes magnificas, justas (clarividentes), para
os conflitos a margem da procedimentalidade modulada pelo
constitutional due process.?**

Tem-se por perceptivel o exercicio de dominagdo pela imposi¢cao dos
julgados dos tribunais superiores, que criam precedentes, julgam recursos por
eles escolhidos como paradigmas, criam sumulas vinculantes, os quais devem
ser seguidos pelos outros tribunais, pelo simples fato de terem sido impostos
por uma autoridade.

Diante da andlise dos tipos puros de dominacgéao legitima analisados por
Max Weber, é possivel perceber que tais tipos se encontram impregnados na
atividade jurisdicional, fazendo com que inexista nessa atividade a legitimidade
essencial para a construcdo do Estado Democrético de Direito.

Essa dominacdo também contamina a utilizacdo de precedentes
judiciais, os quais séo criados de forma solipsista e aleatéria pelos Tribunais,
muitas vezes fundados em argumentos extrassistémicos e subjetivos, e que,
em razdo de uma iluséria sapiéncia e divindade dos julgadores, acabam por ser
aplicados pelos julgadores e invocados pelas partes como argumento.

O fundamento argumentativo apresentado por um enunciado firmado em
mecanismo de constru¢do de precedente judicial é oferecido a comunidade
juridica como dogma, ou seja, de maneira inquestionavel, sendo possivel ao
julgador e as partes interessadas somente acolher sua aplicacao. E, diante de
tal situacdo, uma das questdes mais problematicas dos precedentes refere-se
a sua forca vinculativa, obrigando a ocorréncia de situa¢cdes como o julgamento
liminar de improcedéncia (artigo 332 do Cddigo de Processo Civil) e a
concesséao de tutela de evidéncia (artigo 311, Il, do Cddigo de Processo Civil),
sem que haja qualquer oportunidade argumentativa.

Obriga-se, legislativamente, os julgadores a adotarem as teses
construidas pelos Tribunais Superiores, tdo somente porque tais tribunais
seriam “superiores”, ndo se questionando se tais teses foram construidas
democraticamente, mediante observancia do devido processo legal, e muito

menos oferecendo tais teses a critica. Percebe-se, com isso, que a aplicacédo

229 LEAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: primeiros estudos. Belo Horizonte:

Forum, 2018, p. 90-91.
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dos precedentes judiciais ocorre mecanicamente (embora sua construgao seja
de natureza socioldgica), sem que haja a devida interrogacao da origem do
conhecimento ali produzido, nem mesmo se questionando que se tal
conhecimento € objetivo ou se deriva da subjetividade do julgador.

Trata-se de uma perpetuacdo da dogmatica juridica, que “permite que
0os o6rgaos judiciarios prossigam aplicando, pelo processo instrumental, um
Direito ndo questionado em suas premissas, feito coerente por ficcdes logicas e
justificado como eco da dominacao”>*.

Ademais, ao se transferir somente para os Tribunais a possibilidade de
uma interpretacdo legitima do direito, faz-se com que se estabeleca a
dominacdo por meio da manipulacdo dos sentidos, como ja mencionado
anteriormente. Isto considerando, alcanca-se que o0s estudos sobre
precedentes judiciais, de forma geral, tem por fundamento a necessidade de
adotar os entendimentos firmados pelos Tribunais Superiores, em razédo da
necessidade de uniformizar a jurisprudéncia e garantir seguranca juridica.

Isso porque, adotado determinado entendimento pelos Tribunais,
mediante a utilizacdo de mecanismos de criacdo de precedentes judiciais, este
deve ser obrigatoriamente aplicado nos casos futuros, sem possibilidade de se
interrogar sua validade ou legitimidade democratica. Refor¢ca-se, portanto, a
possibilidade de manipulacdo dos sentidos pelo julgado, o qual, tem a
autorizacdo (legal, tradicional e/ou carismatica) para instituir dogmas
inquestionaveis. E tal pratica ndo pode ser admitida no Estado Democratico de
Direito, uma vez que este se pretende “ndo dogmatico”.

Transfere-se para o julgador o poder de dominar a sociedade pelo
monopolio interpretativo do direito, excluindo-se, tal como proposto pelos
positivistas, a isomenia do conceito de isonomia, impossibilitando o igual direito
de interpretacéo e substituindo-o pelo direito de interpretacao idéntica.

Percebe-se que tal obrigatoriedade dos precedentes exerce uma ampla
dominagdo, uma vez que ndo ha sé o controle dos jurisdicionados por meio da
carga de violéncia trazida pela incessante busca da seguranca juridica, e do

julgador, impedindo que este decida de forma contraria a “orientagcdo” dos

20 GRESTA, Roberta Maia. Introducdo aos Fundamentos da Processualidade
Democréatica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2014, p. 5.
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Tribunais. O controle, na verdade, é direcionado ao devido processo,
impedindo este instituto de existir.

3 A Crenca no Historicismo e o Problema da Integridade de Dworkin

O método, ora criticado, de aplicacdo de precedentes ndo s6 tem base
indutiva, mas também historicista, uma vez que parte da ideia de que existiria
uma Unica resposta correta para qualquer problema juridico, que dependeria de
uma adequada analise do passado. Acredita-se que o passado juridico € uma
obrigatéria fonte de direcionamento para a atuacao jurisdicional e que as
decisOes judiciais passadas seriam dotadas de acumulados valores morais e
sabedoria®,

Neil MacCormick e Robert Summers afirmam que os precedentes sao
decisbes passadas que servem de modelo para decisdes futuras e que uma
parte da razdo humana consiste, exatamente, em utilizar licbes do passado
para resolver problemas atuais e futuros?*2. Ainda anota Henrique Garbellini
Carnio que o objetivo do commom law nédo é a vinculacdo do magistrado a uma
unica decisado ou sentenga, mas sim “a uma série de decisdes que, ao longo da
histéria, possibilitou a concretizagdo de uma rule of law”?*.

Esse método historicista de busca por respostas corretas corresponde
aquilo que Ronald Dworkin denomina de integridade do direito, tratando as
afirmacgdes juridicas como “opinides interpretativas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o passado como para o futuro;
interpretam a prética juridica contemporanea como uma politica em processo

de desenvolvimento”>*

1 HUTCHINSON, Allan C. Evolution and the Common Law. New York: Cambridge
University Press, 2005, p. 5.

232 MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. Interpreting Precedents: a comparative study.
Londres: Routledge, 1997, p. 1.

233 CARNIO, Henrique Garbellini. Precedentes Judiciais ou “Direito Jurisprudencial Mecanico”?.
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 24, n. 93, jan./mar.
2016, p. 80.

#*DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sao Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 271.
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Nesse sentido:

O principio judiciario de integridade instrui os juizes a identificar
direitos e deveres legais, até onde for possivel, a partir do
pressuposto de que foram todos criados por um Unico autor — a
comunidade personificada —, expressando uma concepcao
coerente da justica e equidade.?*®

Desse modo, para Dworkin, somente é possivel uma Unica decisdo
correta no Direito, que poderia ser encontrada se o juiz mediante uma completa
analise do contexto fatico, dos argumentos apresentados pelas partes, tendo
conhecimento de todo o Direito, atual e passado. Exige-se, portanto que “os
juizes estudem os repertorios juridicos e 0s registros parlamentares para
descobrir que decisbes foram tomadas pelas instituicbes as quais
convencionalmente se atribui poder legislativo’®®. Assim é que direciona a
ideia de precedentes como um romance em cadeia, isto é, cada julgador deve
agir como se estivesse escrevendo o capitulo de um romance, devendo para
tanto partir do capitulo anterior, para poder avancar.

Por mais que ndo haja essa expressa confissdo na obra de Dworkin, é
possivel perceber que o proprio autor ndo acredita na possibilidade de adocao
do historicismo (chamado por ele de integridade) como meio de busca por
respostas corretas no Direito, ja que, para chegar a tanto, ele adota a criacdo
de uma figura julgadora mitolégica, o Juiz Hércules.

Sobre tal ideologia dowrkiniana, é a critica elaborada por Rosemiro
Pereira Leal:

E certo que Dworkin, discipulo de Pound, precursor da
Jurisprudéncia Sociologica norte-americana que trabalha
precedentes como cole¢cdo de casos similares ou genuinos
julgados pelos tribunais a instituirem coeréncia para as
decisdes, da continuidade ao paradigma do Estado Social de
Direito que € eixo da autoridade pressupostamente licida,
sébia, a operar as légicas verificacionista e justificacionista a
servigo de uma interpretagdo triunfal (trunfal).

(...

Cabera ao juiz herculeo (sacerdote de Hércules) interpretar
(inter-parare), ou seja, suspendendo as ambiguidades
semanticas dos sentidos normativos que tanto perturbam os
positivistas, estabilizar por um ponto fixo (eu puro) fora da
legalidade estrita, uma consciéncia privilegiada de alta
abstracdo a partir da qual conferisse legalidade ao Direito,

2% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sado Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 217-272.
2% DWORKIN, Ronald. O império do Direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999, p. 272.
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realizando (doando) uma irrestrita igualdade perante a lei para
todos indistintamente.?®’

Desse modo, fica claro que a ideia de integridade, desenvolvida por
Ronald Dworkin, nada mais é do que uma visao historicista da construcédo do
Direito, que alcancaria uma Unica resposta correta para os problemas juridicos
a partir de uma analise histérica das decisdes judiciais.

N&o parece racional buscar a construcdo do conhecimento por uma
Gnica vez e presumir que houve o0 encerramento da discussdo sobre
determinada questéo (inducéo), por isso € que a tese central do livro “A Miséria
do Historicismo”, de Karl Popper, é a de que nao ha como prever o caminho da
histéria humana, mesmo recorrendo aos recursos do meétodo cientifico ou a
qualquer outro método racional. Conforme leciona Karl Popper, “o historicismo
é método pobre — método que ndo produz fruto algum”®*®. Popper esclarece
que o método historicista utilizado para vislumbrar sucessdo de eventos
histéricos ndo séo leis, mas t4o0 somente orientacdes, diretrizes gerais®®°.

Assim afirma:

As uniformidades sociais ndo sdo, em verdade, leis da
natureza; decorrem da agdo humana e, conquanto se possa
dizer que dependem da natureza humana, dir-se-4 que
dependem porque a natureza humana tem o poder de
modifica-las e, talvez, de controla-las. Consequentemente, as
coisas sdo suscetiveis de aperfeicoamento ou deterioracédo:
uma reforma ativa ndo é necessariamente fitil.**°

O autor ressalta que néo esta refutando todo o tipo de predicao social,
pois, segundo ele, as Ciéncias Sociais (principalmente as teorias econdémicas)
podem ser submetidas a teste e serem objeto de previsdo mediante condicdes
estabelecidas previamente, porém, ressalta ele, qualquer previsdo que

suponha uma expanséo do conhecimento humano sera impossivel.

27 LEAL, Rosemiro Pereira. O Juiz Herclleo e a Letalidade do Estado Dogmatico. Delictae,

Vol. 2, n® 3. Jul./Dez. 2017, p. 120.

% POPPER, Karl. A Miséria do Historicismo. Sdo Paulo: Cultrix, 1991, p. 3.
% POPPER, Karl. A Miséria do Historicismo. S&o Paulo: Cultrix, 1991, p. 93.
%9 POPPER, Karl. A Miséria do Historicismo. S&o Paulo: Cultrix, 1991, p. 10.
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CAPITULO V — A DESCONSTRUCAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

1 O Overruling a Brasileira

Diante das consideracdes ja trazidas, também se preocupa, por fim, com
a possibilidade de desconstrucao desses precedentes vinculantes, de forma a
buscar uma estabilizagdo de sentido da norma, mas n&o sua perpetuacao.
Nesse sentido, esclarece Sodero que 0s precedentes devem ser sempre
expostos a “contra argumentagao”, sendo que nenhum 6rgao julgador pode ter
autoridade suficiente para encerrar de forma definitiva o dialogo sobre a
interpretacdo correta®*’. Sobre esse problema, Pauliana Maria Dias delineia
sua critica afirmando que “os tribunais superiores ndo devem prender-se a
posicionamentos jurisprudenciais arcaicos, que estdo em desuso, o que denota

abandono tacito do precedente” %%

, sendo certo que, ao submeter uma
determinada tese/interpretacao a critica, esta passa a ser refutavel, permitindo
uma nova construcao interpretativa, superando a anterior.

Essa possibilidade de revisdo/superacdo de um precedente judicial é
chamada, no modelo do common law, de overruling, e é essencial para permitir
a continuidade do debate sobre o entendimento jurisprudencial, por meio da
oferta a critica das teses elaboradas pelos Tribunais.

O artigo 927, § 4°, do Cddigo de Processo Civil, prevé que “a
modificacdo de enunciado de sumula pacificada ou de tese adotada em
julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacao
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da
protecdo da confianga e da isonomia”. Referido artigo causa imensa
estranheza, ndo s6 por nao disciplinar qual seria o procedimento destinado a

revisdo dos precedentes judiciais, mas também por amparar essa possibilidade

1 SODERO, Eduardo. Sobre el Cambio de 16s Precedentes. Isonomia: Revista de Teoria y

Filosofia del Derecho. N. 21, out. 2004. México: Instituto Tecnol6gico Autbnomo de México, p.
231.
2 DIAS, Pauliana Maria. O Procedimento Constitucional de Revisdo da Sumula
Vinculante. Dissertacdo (Mestrado) — Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais.

Programa de Pé6s-Graduacao em Direito. Belo Horizonte, 2012, p. 69.
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em conceitos completamente desconhecidos pelo legislador (seguranca
juridica, protecdo da confianca e isonomia).

Ao tratar do Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, o artigo
986 determina que a revisao da “tese” se dé no mesmo tribunal em que ela foi
estruturada, seja de oficio ou por provocacdo do Ministério Publico ou da
Defensoria Publica. Assim € que o Codigo de Processo Civil traz uma previsao,
no minimo preocupante, sobre a possibilidade de superacdo do entendimento
ja padronizado, limitando a legitimidade para postular a revisdo ao proprio
Tribunal que o firmou, ao Ministério Publico e a Defensoria Publica, e sem
tratar da forma procedimental adequada para tanto. Percebe-se, portanto, que
nao havera possibilidade de superacdo do entendimento a partir do debate
travado entre as partes em um eventual procedimento individual, que tramite na
primeira instancia. A parte interessada néo terd a possibilidade de discutir a
aplicabilidade do entendimento, salvo na hipotese de distincdo entre o thema
decidendum em analise e aquele que deu origem ao precedente. O juiz
também ndo podera discutir a questdo, sendo obrigado a aplicar o
entendimento padronizado, sob pena de sofrer uma reclamacao.

Assim, é a critica apontada por Marcos Cavalcanti:

A falta de legitimidade das partes para formularem o pedido de
revisdo da tese juridica contribuirA enormemente para o
engessamento da jurisprudéncia, visto que normalmente sao
elas que identificardo os fundamentos necessarios e terdo
interesse maior na revisao do precedente. Nao ha qualquer
justificativa para essa restri¢ao.?*®

Percebe-se que essa restricdo da legitimidade para a revisdo da tese
firmada no Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas ocasionara um
excesso de forca do precedente judicial, fazendo, inclusive, que ele se torne
mais importante na resolucdo de conflitos do que a prépria legislacdo. Isso
porque existe a possibilidade de afastar a aplicacéo da lei, por meio do controle
difuso de constitucionalidade, mas essa possibilidade n&do existe em relagdo ao
precedente vinculante, que devera obrigatoriamente ser seguido pelos

julgadores.

243 CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas
(IRDR). Sédo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 348.
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Assim, essa limitacdo da legitimidade para postular a superacdo do
precedente faz como que o entendimento jurisprudencial torne-se imune a
critica, e, por isso, os procedimentos de resolucdo de demandas repetitivas néo
apresentam qualquer compatibilidade com o Estado Democratico de Direito,
que, como ja dito, deve ser compreendido como ndo-dogmaético.

Ainda acrescente-se que, diante da auséncia de previsdo legislativa de
um procedimento destinado a revisdo de precedentes, é possivel que
entendam os Tribunais que a legitimidade que esta prevista no artigo 986 se
estenda para todos os precedentes vinculantes, ndo s6 para aqueles
construidos por meio de Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas.

Ademais, o artigo 489, § 1°, V, do Cdodigo de Processo Civil dispde que o
magistrado, ao fundamentar suas decisdes, somente pode deixar de aplicar um
precedente vinculante se este ja estiver superado. Ndo ha mencao no sentido
de que possa esse magistrado superar tal precedente, podendo deixar de
aplicar somente se tiver ocorrido superagao anterior, 0 que, por consequéncia,
deixa claro que a parte interessada néo pode pleitear essa superacao.

Se de um lado é necessario buscar alguma estabilidade da
jurisprudéncia, por meio da observancia dos precedentes, por outro, deve
atentar-se para a necessidade da mudanca da jurisprudéncia ja uniformizada,
uma vez que esta deve sempre ser submetida a critica.

E necessario ser cauteloso ao analisar a necessidade de procedimentos
de superacao de precedentes judiciais, para ndo correr o risco de justifica-la na
jurisprudéncia sociolégica de Roscoe Pound. Juliane Facé pretende justificar o
overruling com base na teoria do racionalismo-critico de Popper, mas acaba
caindo no mito da sociedade pressuposta e na crenca de que o Direito deveria
evoluir de acordo com essa sociedade.

Veja-se:

O precedente deve refletir os valores da sociedade e, se isto
nao acontece, ele precisa ser superado, seja por apresentar
nocdes equivocadas do direito ou perpetrar injusticas, seja por
revelar incongruéncias com os padrdes sociais, acarretando
distingdes inconsistentes com outras decisdes proferidas em
casos semelhantes.?*

24 EACO, Juliane. Popper e Overruling: Mecanismo de Supera¢éo de Precedentes e Evolucao

do Direito. Direito Unifacs - Debate Virtual. N° 176, 2015. Disponivel em:
http://www.revistas.unifacs.br/index.php/redu/article/viewFile/3467/2483. Acesso em: 20. Mai.
2018.
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O mesmo equivoco é cometido por Michelle Taruffo:

Tal ciclo permite a evolucdo do direito, pois sempre se pode
corrigir uma interpretagdo equivocada ou sintonizar o0
entendimento jurisprudencial com os valores atuais, desde que
presentes os critérios para a utilizacdo do overruling, pautado
em fundadas razdes para revogar o precedente e preservar a
seguranca juridica.?*®

Taruffo sustenta que existem boas razfes para permitir a revisao de um

precedente pela mesma Corte que o proferiu, destacando que € possivel que:

(...) a mesma corte se encontre na condi¢do de dever mudar de
orientacdo, esquivando-se dos seus proprios precedentes em
varias situagdes, que vao da obsolescéncia do precedente ao
mudar de condi¢Bes historicas, econbmicas e sociais que
influenciam a decisdo do caso sucessivo até a eventualidade
de se apresentarem casos com peculiaridades tdo acentuadas
que ndo podem ser enquadrados no precedente®*®.

Do mesmo modo, afirma Marcia Cadore que “a cristalizagao eterna da

jurisprudéncia € de todo indesejavel, notadamente porque se trata do

instrumento mais sensivel as modificagdes sociais

»247

N&do basta pensar que € necessario permitir a revisitacdo dos

precedentes judiciais, pela possivel mudanca de pensamento dos julgadores, ja

que isso levaria, mais uma vez, a ficar reféns da autoridade. O que deve

justificar uma possivel reconstrucdo de precedentes é adog¢do, como marco

tedrico, da légica do racionalismo-critico, que sugere que uma proposicao

precisa ser submetida a critica, que seja refutavel.

245

do Direito.
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2 A Refutabilidade como Elemento do Processo Democratico

O Estado Democratico de Direito, como projeto inacabado e
conjecturado a partir de uma concepc¢do de sociedade aberta, é que possibilita
escapar das amarras do dogmatismo estatal, na medida em que abre a todos
do povo a viabilidade de testificarem as decisdes estatais. O exercicio de
ampla e incessante fiscalidade do sistema juridico pelo processo e seus
consectarios ldgicos, requisito a construgcdo e operacionalizagdo do Estado
Democratico de Direito. No Estado Democratico de Direito, ha de se evitar a
“‘obediéncia ao absolutismo das palavras (pragmatizagao lexical)”, para

possibilitar “a refutabilidade a partir da enunciagdo proposicional da
normatividade (falseabilidade em Popper)’?*®.

Assim, nas palavras de André Del Negri, “quando n&o ha fiscalidade,
ndo ha democracia”*.

Neste contexto é que o racionalismo critico de Karl Popper se articula
com a Teoria Neoinstitucionalista do Processo, trazendo a percepcdo de que
nao existem verdades absolutas, mas, somente, conjecturas (assercoes
provisoérias) que devem sempre ser submetidas a teste, sob pena de perderem
sua condicdo enunciativa. Para Karl Popper todos os problemas apresentados
a sociedade, incluidos os problemas de ordem juridica, sé@o resolvidos a partir
de teorias conjecturais, que devem ser, constantemente, submetidas a
testes/refutacdes, de modo a serem aperfeicoadas.

Assim afirma:

Velhos experimentos jamais conduzem a novos resultados
futuros. O que acontece apenas, € que novos experimentos
permitem decidir acerca de velhas teorias. E a teoria antiga,
ainda que superada, frequentes vezes mantém sua validade,
como uma espécie de caso limite de uma teoria nova; ela
continua a ser aplicada, pelo menos com bom grau de
aproximac&o, aos casos que abrangia no passado.’*

248 | EAL, Rosemiro Pereira. Processo como Teoria da Lei Democratica. Belo Horizonte:

Forum, 2017, p. 162.

*DEL NEGRI, André. Processo Constitucional e Decisdo Interna Corporis. Belo Horizote:
Forum, 2011, p. 106.

% POPPER, Karl Raimund. A Légica da Pesquisa Cientifica. Sd0 Paulo: Cultrix, 1972, p.
277.
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Por isso, em concepcbes democréticas contemporaneas, tem-se por
necessario permitir que os precedentes vinculantes possam ser novamente
analisados (novos experimentos), 0 que permitira perquirir sua validade. O
enunciado construido por um Tribunal sem sua oferta a critica ndo é falseavel,
testavel ou refutavel, ndo possuindo, portanto, legitimidade. Assim é que, tao
somente pela auséncia de possibilidade de novo debate, os precedentes tido
por vinculantes acabam perdendo seu nexo juridico democratico para
fundamentar novas decisoes.

Diante de uma situacdo como aquela estabelecida pelo art. 332 do
Cddigo de Processo Civil (julgamento liminar de improcedéncia), em que a tese
construida por um Tribunal é arbitrariamente adotada em um novo julgamento,
sem gqualquer oportunidade de argumentacéo da parte, ja se pode concluir pela
total invalidade da tese, ja que blindada para a andlise critica.

Sobre esse problema, afirma Rosemiro Pereira Leal:

(...) apenas a critica provoca o crescimento do conhecimento,
porque viabiliza o preenchimento dos poros da linguagem (ou
do discurso) das teorias até entdo vigentes, estabelecendo-se,
inevitavelmente, uma permuta de problemas, na medida em
gque a solucdo de problemas antigos possibilita a identificacao
de inimeros problemas novos.*!

Como destaca Gustavo de Castro Faria, a revisdo dos precedentes
judiciais € necesséaria, uma vez que nao se pode inviabilizar um debate, de
modo que esse passe “a girar em torno de um padrao aprioristico de verdades,
mitigando o ambiente dialdgico-participativo”, transformando, assim, a
jurisprudéncia em ‘técnica de ideologizacgéo do discurso”?*2.

Por esse motivo, defende-se, neste trabalho, como tese, a criacdo de um
procedimento de fiscalidade dos precedentes vinculantes, considerando que
em uma democracia, € necessaria a permanente inclusdo procedimental
processualizada de todos os legitimados, em todos 0s aspectos, maxime no

fiscalizatorio®>.

1 LEAL, Rosemiro Pereira. Exposicdo de Motivos de um Possivel Novo Cédigo de Processo

Civil. In: LEAL, Rosemiro Pereira; ALMEIDA, Andréa Alves. Comentarios Criticos a
Exposicédo de Motivos do CPC de 1973 e os Motivos para a Elaboragdo de um Novo CPC.
Franca: Lemos e Cruz, 2011, p, 37.

%2 EARIA, Gustavo de Castro. Jurisprudencializagdo do Direito: Reflexdes no Contexto da
Processualidade Democratica. Belo Horizonte: Arraes, 2012, p. 3.

*DEL NEGRI, André. Processo Constitucional e Decisdo Interna Corporis. Belo Horizote:
Forum, 2011, p. 117.
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Para tanto, inicialmente, € de se compreender que vinculagdo ndo se
pode decorrer de uma andlise da similitude fatica do caso que originou o
precedente e o0 caso atual/futuro. Isso porque uma comparacdo fatica
ocasionara a regressdo ao ja combatido método indutivo e chegar-se-a a
conclusdo de que se deve adotar uma mesma resposta a uma situacao
anteriormente ja observada. A comparacdo entre os fatos traz a tona o
verificacionismo, ou seja, a confirmacéo do saber pela repeticdo da incidéncia
do caso na realidade observada.

Como aponta Henrique Garbellini Carnio:

A doutrina tradicional do precedente tratou a aplicacdo repetida
do Judiciario de exploracbes anteriores para casos analogos
como a melhor prova da sua provavel validade, assim como
a confirmacdo dos resultados repetidos de experiéncias
cientificas pela comunidade de fisicos e quimicos foi tratada
como prova da provavel verdade de suas descobertas.”**

Identificar os fatos analisados no precedente e os novos fatos, que se
apresentam a realidade de forma idéntica aos fatos anteriores, impede
qualquer progresso cientifico, ndo ha nova experimentacdo, mas apenas
repeticdo dos fatos anteriores.

Nesse sentido:

(...) a referida igualdade de pedidos ha de ser aferida por
precedentes (antecedentes légicos da causa petendi)
construidos (ementados, sintetizados) a posteriori de lides
instaladas pela via procedimental processualizada, ndo pelo
bom senso, ritos sumarissimos, tutelas interditais,
monocraticas, solipsistas, interpretacdo criativa, talento,
intuicdo, sensibilidade, da autoridade jurisdicional, mediante
hermenéuticas de indole historicistas ou universalistas de
sociedades tribais, fortes e sofisticadamente tecnologizadas,
gque bem caracterizam ideologias travestidas de teorias,
colocando a idealidade ou a pragmaética dos juizos de qualquer
direito a ditar a forma correta, adequada e justa, de estabilizar
o sentido normativo (...).%°

A testificacdo continuada proposta por Karl Popper e encampada na

Teoria Neoinstitucionalista exige a ampla e aberta oportunidade a todos de

24 CARNIO, Henrique Garbellini. Precedentes Judiciais ou “Direito Jurisprudencial Mecénico”?.

Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro. Belo Horizonte, ano 24, n. 93, jan./mar.
2016, p. 88.

2 LEAL, Rosemiro Pereira. A questdo dos precedentes e o devido processo. Revista
Brasileira de Direito Processual -RBDPro. Belo Horizonte, ano 25, n. 98, abr./jun./2017, p.
310.
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eliminacdo de erros, o que depende, portanto, de uma analise de novas teorias
sobre o tema proposto.

Impbe-se, assim, a titulo de tese, a instauracdo de um procedimento
fiscalizatério, que poderia ser denominado de “controle difuso de
jurisprudencialidade”, capaz de permitir a qualquer interessado interrogar a
possibilidade de aplicacdo de um precedente. Seria, assim, possivel “perquirir
qual teoria da procedimentalidade processual deu suporte a construcdo do

precedente”®®

, apontar sua inaplicabilidade ante a auséncia do devido
processo como interpretante, ante a subjetividade do julgador em tal
construcdo e até mesmo testificar o precedente, apresentando novas teorias
capazes de supera-lo.

Por isso, reafirma-se o critério dissertado por Luis Gustavo Mundim, na
perspectiva da teoria neoinstitucionalista do processo, de que a vinculacdo do
precedente se dé a partir da causa de pedir e do pedido, por serem
“antecedentes légicos integrantes do nucleo construtivo dos precedentes”’.

Haveria, desse modo, um verdadeiro overruling, bem diverso daquele
existente no common law (e importado para o direito brasileiro), em que a
mesma enigmatica razao jurisprudencial que construiu um precedente pode
desconstrui-lo. A desconstrucéo dos precedentes decorreria pela apresentagao
de novos elementos configurativos do procedimento processualizado: causa de
pedir e pedido suscetiveis de provocar superacdes de precedentes pretéritos.

Possibilita-se, desse modo, o afastamento do despotismo de incidentes
de coletivizacdo de sentidos normativos por meio da “designacdo de um direito
democratico da contemporaneidade na visdo neoinstitucionalista do
processo’®®, ostentando para a TESE aqui proposta de que é imprescindivel
criar, em face da instituicdo constitucionalizada de Estado Democréatico de
Direito no Brasil (Constituicdo Federal — artigo 1°), um modelo de precedentes
vinculantes, tendo em vista que o Codigo de Processo Civil de 2015, ao inserir

o instituto dos precedentes em seu bojo normativo, ndo cuidou de sequer

% | EAL, Rosemiro Pereira. A questdo dos precedentes e o devido processo. Revista

Brasileira de Direito Processual -RBDPro. Belo Horizonte, ano 25, n. 98, abr./jun./2017, p.
309.
%7 MUNDIM, Luis Gustavo Reis. Precedentes: da vinculacdo a democratizacdo. Belo
Horizonte: D’Placido, 2018, p. 135.

% | EAL, Rosemiro Pereira. Teoria Geral do Processo: Primeiros Estudos. Belo Horizonte:

Forum, 2018, p. 362.
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mencionar em sua Exposicdo de Motivos a linha teodrica e técnico
procedimental na qual deveriam ser empreendidas a formacgéo e aplicacao dos
precedentes, uma vez que a via postulatoria e de atuacdo estruturante no
Processo Civil Brasileiro € assentada em pressupostos processuais, causa de
pedir e pedido, ndo em casos (cases) coletados pela logica empirica do
verificacionismo indutivo do realismo mecanicista com violacdo do direito
fundamental do devido processo legal (artigo 5°, LIV e LV, da Constituicdo
Federal).
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CONCLUSAO

A presente tese intentou analisar, de forma critica, a metodologia dos
precedentes vinculantes, seja no modelo do civil law, seja no modelo do
common law, sendo a critica valida para qualquer sistema juridico, que
preconize estabilizacdo dos sentidos normativos a partir de uma enigmatica
razao jurisprudencial, autoristatista, subjetiva e indutiva.

Partiu-se de uma andlise da metodologia de construgéo, aplicacdo e
desconstrucdo de precedentes judiciais vinculantes adotada no direito
brasileiro, passando pelo estudo das interferéncias do sistema do common law
e de suas ideologias.

Assim, a partir da logica do racionalismo critico de Karl Popper e da
Teoria Neoinstitucionalista do Processo desenvolvida por Rosemiro Pereira
Leal, conseguiu-se apontar o0s problemas na construcdo, aplicacdo e
desconstrucdo dos precedentes judiciais, buscando uma adequacdo de tal
instituto ao Estado Democratico de Direito.

Para possibilitar este estudo, buscou-se, em um primeiro momento,
demonstrar a total auséncia de teorias sobre a questdo dos precedentes
judiciais, por meio da elaboracédo de criticas aos principais estudos até entao
empreendidos na literatura brasileira. Assim, concluiu-se que se tratam de
teorias ideologizadas, voltadas somente para o pratico funcionamento do
Judiciario, sem qualquer compromisso com a concretizacdo do Estado
Democréatico de Direito. Todas chegam a uma mesma conclusdo acerca da
necessidade de uniformizacdo do saber jurisprudencial, partindo de marcos
tedricos completamente diversos, e até antagbnicos.

Apesar de, inicialmente, ter sido cogitada a impossibilidade total de
adocdo dos precedentes na perspectiva democratica, o desenvolvimento do
presente estudo ensejou esclarecer que seria possivel a utlizacdo de
precedentes como forma de fundamentacdo das decisdes jurisdicionais, se
construidos sob a 6tica da Teoria do Interpretante de Edward Lopes, garantida
uma hermenéutica isoménica.

Buscou-se métodos de fuga da arbitrariedade que ainda permeia a

atividade jurisdicional, de forma a exterminar a crenca injustificada, influenciada
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pelos ideais positivistas, de que os julgadores sdo 0s Unicos intérpretes
legitimos do conhecimento juridico, o que permite, por consequéncia, acabar
com a dominagdo pura dos jurisdicionados pelo saber jurisprudencial (seja
essa dominacéo legal, carisméatica e/ou tradicional).

Considerando o devido processo como interpretante capaz de garantir a
isonomia (incluindo-se, aqui, a isomenia essencial na construgao e aplicacao
dos precedentes), este ndo pode ser desconsiderado em qualquer momento da
atividade jurisdicional, notadamente porque se trata do meio adequado para
garantir a participagcdo das partes na construcdo do provimento. Nao basta
mencionar a garantia do contraditério e sua vinculacdo ao dever de
fundamentacdo das decisbes para assegurar que as partes interessadas
(legitimadas ao processo) estardo em condicdo de igualdade para interpretar a
norma.

Assim, critica-se o mito da autoridade do julgador, bem como a
imposicdo de dogmas pelo Judiciario. E, a fim de concretizar o Estado
Democratico de Direito como “ndo-dogmatico”, verificou-se a necessidade de
tornar os atos estatais, inclusive jurisdicionais, abertos a critica, motivo pelo
qual a vinculagdo dos precedentes judiciais, proposta pelo Cédigo de Processo
Civil e perpetuada pela tradicdo do common law (stare decisis), prop0s-se a
criacdo de um procedimento capaz de permitir a fiscalidade de tais
precedentes.

Prop6s-se a criacdo de um modelo fiscalizatorio, por ora denominado
nesta tese de “controle difuso de jurisprudencialidade”, em que os
enunciados, teses e sUmulas elaborados pelos Tribunais possam ser
submetidos a uma testificacdo continua, transformando-os, assim, em
verdadeira teoria cientifica, capaz de produzir conhecimento objetivo.
Conjecturou-se que a Iinstauracdo deste procedimento apto a permitir a
interrogacdo acerca da legitimidade democratica da decisédo utilizada como
precedente, bem como a sua validade, a partir de sua abertura a critica. Assim,
a questdo acerca da possivel aplicacdo do precedente ndo se resume aos
importados institutos do distinguishing e do overruling.

Afasta-se, desse modo, a ideia de que um precedente deve ser seguido
pelos julgadores e jurisdicionados pelo simples motivo de ter a lei criado uma

esdruxula modalidade de precedentes vinculantes, em que se estabeleceu que
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os Tribunais seriam os 6rgdos capazes de alcancar respostas definitivas para
pretensfes juridicas ndo estruturadas de modo exauriente pelo devido
processo legal, que confere fundamento de legitimidade ao paradigma de

Estado Democratico de Direito na contemporaneidade.

Belo Horizonte, 08 de novembro de 2018.
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