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RESUMO

A presente dissertagdo tem por escopo analisar a consolidacdo do sistema de precedentes
vinculantes no Brasil e sua possivel contribuicdo para a efetiva aplicabilidade da razoavel
duracdo do processo. Dessa forma, busca-se, em principio, compreender o fenbmeno do
precedente judicial, invocando suas raizes historicas e 0s inUmeros pontos de vista de sua
incidéncia, bem como trabalhar a ideia de razoavel duracdo do processo, a fim de extrair os
pressupostos necessarios a concretizacdo desse direito fundamental. Dentro desse contexto,
passa-se a verificar, em que medida, a inser¢cdo de precedentes vinculantes, no Brasil,
contribui para garantir que o processo se desenvolva em tempo razoavel. Assim, sera possivel
verificar que, diferente do que propugnam algumas vozes, nem sempre a eficacia vinculante
de certas decisbes viabiliza uma prestagdo jurisdicional mais célere e qualitativamente
aceitavel.

Palavras-chave: Precedentes; vinculantes; razoavel duracéo do processo;



ABSTRACT

This dissertation has the purpose of analyze the consolidation of the binding precedent system
in Brazil and its possible contribution to the effective applicability of reasonable duration of
the process. Consequentially, the aim is, in principle, understand the judicial precedent
phenomenon, invoking its historical roots and several points of view about their impact, as
well as working on the idea of reasonable duration of the process in order to extract the
necessary conditions for the accomplishment of this fundamental right. In this context, will be
checked in what extent, the inclusion of binding precedent in Brazil helps to ensure that the
process is developed in a reasonable time. Therefore, will be possible to verify that, unlike
some voices advocate, not always the binding effect of certain decisions enables a faster and
qualitatively acceptable adjudication.

Keywords: precedent; binding; reasonable duration of the process;
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1- INTRODUCAO

A teoria dos precedentes judiciais ganhou relevo e robustez nos paises
vinculados a tradicdo do common law, mormente os Estados Unidos e a Inglaterra. A
viabilidade de desenvolvimento dessa doutrina, nesse tipo de ordenamento juridico, deveu-se
a um maior grau de autoridade das decisdes judiciais, em face do papel impar da funcdo
jurisdicional na construgao do Direito.

Ao reves do que habitualmente preleciona a tradicdo romano-germanica, no
commow law, as querelas postas em juizo buscam solucdo em decisbes anteriores, ndo se
vinculando, necessariamente, como ocorre no sistema do civil law, a preceitos legais
preordenamente fixados. Cumpre deixar claro, logo de inicio, que ndo se estd excluindo a
relevancia das disposicdes legais, nos paises afetos a tradicdo de common law, mas apenas
pontuando o papel de destaque dos precedentes judiciais nesta seara juridica’.

E mister pontuar, outrossim, que o fato de a construgdo normativa se
abeberar nos costumes e nos posicionamentos dos Tribunais, vistos como fontes materiais do
Direito, viabiliza uma valorizacdo e forca do precedente, enquanto  elemento de
racionalizacédo do julgamento.

Cumpre aduzir, porquanto oportuno, que o0 contexto historico de
desenvolvimento dos sistemas de civil law e common law em muito contribuiu para a
formacdo de um perfil diferenciado da atuacdo do magistrado, que influiu, sobremaneira, na
efetivacdo dos precedentes judiciais.

Na consolidacao do civil law, buscou-se afastar do juiz a funcédo criadora do
Direito, haja vista que o Judiciario, quando da Franga Pré-Revolucionéria, atuava a revelia
dos interesses sociais, tendo em conta os lacos estreitos com a Aristocracia. Apés a Revolucéo
Francesa, portanto, buscou-se conferir ao Poder Jurisdicional uma atividade meramente
declaratéria, na medida em que apenas cabia ao juiz expressar algo ja contido no bojo dos
inimeros compilados normativos.

Nessa linha, assevera-se que, no Antigo Regime Francés, a atuagdo
jurisdicional era descompromissada com 0s canones da igualdade, liberdade e fraternidade,

pois buscava atender os estritos anseios da Aristocracia Feudal. Assim, nada mais l6gico que,

' MACCORMIL, Neil. Rethoric and the rule of law — A theory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2005. p. 247.
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no contexto revolucionario, houvesse uma busca constante pela restricdo do poderio dos
juizes, a fim de alijar qualquer tentativa de favorecimento dos superados grupos dominantes.

Elucida-se, dessa forma, a méxima de que somente cabe ao Poder
Legislativo a tarefa de criacdo do Direito. A medida da atuacdo do Judicirio,
consequentemente, restringe-se aos aspectos declaratorios de tudo quanto posto na Lei.

Todavia, historicamente, no common law, a atuagdo jurisdicional era
acreditada pelo corpo social, de tal sorte que ao magistrado cumpria a tarefa de construir a
solucdo adequada a moldura fatica trazida a lume em determinada demanda. O juiz, portanto,
ganha papel de relevo, pois, ao revés do que se propunha no civil law, o julgador ndo estava
adstrito as estreitas amarras legislativas.

Hans Kelsen?, por exemplo, j& propunha que o tribunal, ao criar o
precedente, atua como legislador, nos mesmos moldes do 6rgdo legitimamente indicado pela
Constituicdo como habil a produzir enunciados normativos.

Posto isso, vislumbra-se que o desenvolvimento juridico dentro dos
Tribunais, no common law, é aprofundado pela viabilidade de as decisfes se erigirem a
categoria de paradigmas vinculantes a solucdo de futuros conflitos.

Assim, o destaque concedido ao papel do magistrado, nos dois sistemas,
elucida os entraves a consolidacdo da teoria dos precedentes, no Direito dos paises mais
alinhados ao civil law.

No entanto, com a tendéncia pos-positivista, o papel do Judiciario se
transmuda, nos paises de tradicdo romano-germanica, de tal sorte que ndo se perfaz possivel
creditar apenas uma funcdo declaratéria aos magistrados, vistos outrora como meros bouche
de la loi (boca da lei) , mas sim, com o objetivo de dar efetividade aos direitos e garantias
fundamentais, conferir-lhes um agir criativo.

Nesse contexto, € possivel vislumbrar uma maior convergéncia ou
interconexdo entre as tradi¢des juridicas de common law e civil law. Sem divida, essa nova
configuragdo do papel dos juizes confere ampla autoridade e relevancia as decisfes por estes
proferidas, reforcando a necessidade de se trabalhar com um sistema de precedentes judiciais,
mormente em seu carater vinculante.

Alinhavadas tais premissas, sera analisado o desenvolvimento da teoria dos

precedentes judiciais, no Brasil, principalmente naquilo que se remete as decisfes dotadas de

2 KELSEN, Hans. O problema da Justica: Traduc&o de Jodo Baptista Machado. 3? edicdo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 1998.
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carater vinculante, as quais foram, paulatinamente, inseridas em nosso ordenamento juridico,
a fim de viabilizar, em hipotese, julgamentos mais céleres e consentaneos com valores como a
seguranca juridica e a isonomia.

A discussdo central do presente trabalho gravitara em torno da influéncia da
aplicabilidade dos precedentes vinculantes, na efetiva consolidacéo do direito fundamental a
razoavel duracdo do processo.

Isso se revela prioritario porque o Poder Judiciario, a despeito dos enforcos
envidados para a reducdo do numero de processos, possuia, ao final do ano de 2014, 71,2
milhGes de demandas pendentes. Esse nuamero revela, segundo o Conselho Nacional de
Justica - CNJ, problemas relacionados ao adequado aparelhamento administrativo dos érgaos
jurisdicionais e a inefetividade de alguns institutos processuais. Para se ter uma ideia, a taxa
de congestionamento judicial, em 2014, foi de 71,4%, assim, mesmo que tenham sido
julgados 28,5 milhdes de processos, aportaram ao Judiciario 28,9 milhdes de novos feitos, 0s
quais se somaram as demandas ja existentes. Ademais, ao término do ano de 2015, a
quantidade de processos pendentes saltou para 74 milhdes, segundo o Relatério Justica em
NUmeros 2016.

Esses dados estatisticos do CNJ demonstram um cenério deveras assustador,
cujos delineamentos clamam por uma solugéo estruturante. Desse modo, busca-se, no sistema
de precedentes obrigatérios, uma resposta ao problema da morosidade e inadequabilidade das
respostas jurisdicionais.

Nesse bojo, cuidar-se-a da andlise da existéncia de verdadeiro liame entre
precedentes vinculantes e razoavel duracdo do processo, na medida em que a literatura
moderna® apenas tem se restringido a afirmar que os precedentes obrigatérios reduzem a
duracdo das demandas, ao tempo em que conferem a expedicdo de pronunciamentos
qualitativamente adequados. No entanto, verificar-se-a que essa conclusdo ndo deve ser tida
como premissa inafastavel, pois, nem sempre, a vinculatividade deciséria ter4 como resultado
o0 encurtamento do lapso temporal de duracédo dos feitos.

Com efeito, busca-se elucidar o seguinte questionamento: A utilizagcdo da
técnica de precedentes vinculantes € fator de promocéo da razoavel duracdo do processo?

Dessa forma, o vertente trabalho é construido em quatro capitulos.

* MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 22 Edicdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
p. 186-187.
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No primeiro e segundo excertos, buscar-se-a apresentar os contornos da
teoria do precedente judicial, explicitando o seu desenvolvimento, nos paises de common law
e civil law, bem como a sua influéncia no Direito Brasileiro. Ademais, sera aclarada a ideia de
precedente vinculante, bem como os impactos de sua aplicacao.

O terceiro capitulo se destina ao detalhamento do direito fundamental a
razodvel duracdo do processo. Serdo tecidas consideragdes sobre a sua evolucdo historica e as
dificuldades de se consolidar esse direito tdo caro aos jurisdicionados.

Ao fim, no quarto capitulo, estabelecer-se-do o0s eventuais vinculos entre os
precedentes vinculantes e a razoavel duracdo do processo, a fim de que se demonstre, em que
medida, o sistema de precedentes judiciais obrigatérios contribui para a razoabilidade
temporal na tramitacdo de demandas.
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2. CONCEITO E NATUREZA JURIDICA DO PRECEDENTE JUDICIAL

2.1. CONCEITO DE PRECEDENTE JUDICIAL. DIFERENCIACAO ENTRE
PRECEDENTE JUDICIAL E INSTITUTOS AFINS.

2.1.1. AIMPORTANCIA DOS CONCEITOS, NO BOJO DA CIENCIA DO DIREITO.

Em todo e qualquer ramo do conhecimento, 0s conceitos estruturam a base
metodoldgica necessaria a compreensdo das noc¢bes fundamentais do objeto epistemoldgico,
de tal sorte que devem ser sistematizados, a fim de viabilizar uma racionalidade
interconectiva dos diversos polos da ciéncia.

No ambito da ciéncia do direito, que se debruga sobre objeto complexo e
arquitetado, indubitavelmente, sob o palio da linguagem, a formulacdo de conceitos é ainda
mais tormentosa, mormente quando se leva em consideracdo os pressupostos filosoficos,
valorativos e ideoldgicos tomados em conta na construcdo da idéia central destes.

Lado outro, ndo se deve desconsiderar a pluralidade de sentidos que pode
advir do contexto vocabular empregado nos mais diversos diplomas normativos, o que enseja
discussbes de enorme relevo, principalmente, quando do cotejo entre os sistemas de direito
positivo.

Para ilustrar a dificuldade de consenso em torno de determinados conceitos,
cumpre registrar a falta de unanimidade em se definir o préprio Direito. Lourival Vilanova*
posiciona-se acerca do tema, de modo a apontar 0 quao tormentoso & construir uma nogao

pacifica do conceito de Direito:

Ainda ndo se entendem, cientistas e filosofos do direito, sobre a definigco do
direito. As causas da diversidade de definicGes sdo muitas. Entre outras, a
complexidade do objeto juridico, os pressupostos filos6ficos que servem de
base as defini¢cBes, os pontos de vista mediante os quais se considera o
direito — ora a forma, ora o contetdo, ora o valor, a natureza socioldgica etc.
-, de sorte que a defini¢cdo do jurista, a do fildsofo, até mesmo decorrente do
fato da especializagdo num ramo do direito, ostentam ampla discrepancia,
nao meramente verbal, mas de substancia.

Sobreleva informar que, a despeito da dificuldade de sua construgdo, 0s
conceitos compdem, ontologicamente, a ciéncia, na medida em que esta é vista como um

sistema conceitual, ou seja, diante do prisma Idgico é tida como uma construgédo de conceitos.

*VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Sio Paulo: Axis Mvndi IBET, 2003, v.1, p. 07.
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Cumpre pontuar, ainda, que os conceitos ndo podem estar alheios ao mundo
fenoménico, pois o ponto de contato com o real € medida imperiosa a constru¢do conceitual
de conteldo, afastando-se, assim, definicbes puramente formalistas. A ciéncia do direito,
portanto, enquanto ciéncia social, lida com os fatos erigidos no contexto cotidiano, de tal
modo que os conceitos ndo devem ficar alheios a esse universo.

Desse modo, percebe-se que 0 conceito ndo serve meramente a reproducao
irrefletida do objeto, mas, sobretudo, a uma descri¢do analitica e construtiva daquilo que se
evidencia como referencial de pensamento ou pressuposto gnosioldgico.

Revelando a natureza conceitual, manifesta-se o professor Lourival

Vilanova’:

Da multiplicidade de coisas, fendmenos, propriedades, atributos, relagdes, o
conceito escolhe alguns. Tem ele uma fungéo seletiva em face do real. Em
rigor, implica um ponto de vista, a partir do qual encara o ser em sua
inabordavel heterogeneidade. O conceito vale, pois, como um esquema em
cujos limites o real é pensado. Somente aquilo que do real cai dentro da
oOrbita desse esquema &, rigorosamente objeto.

Iniludivel, assim, que o conceito tende a retratar o panorama do objeto da
pesquisa cientifica, servindo a demonstragdo escorreita da pluralidade do real, de forma a
desnudar as caracteristicas, 0s aspectos intrinsecos e as propriedades que envolvem o foco do
conhecimento.

Sob essa perspectiva, € necessario pontuar que 0s conceitos servem a
simplificacdo do objeto cognoscente, atuando como unidades condensadoras dos indmeros
elementos fenomenoldgicos, os quais, por ndo estarem limitados a um nimero factivel,
afastam a possibilidade de reducionismo individualizado de cada um deles.

Diante desse panorama, revela-se inafastavel a necessidade de precisdo
conceitual em toda a ciéncia do direito, bem como em cada um dos ramos juridicos, que se
propbem a estudar parcelas do objeto do conhecimento cientifico. A preocupacdo €
necessaria, haja vista que a conceituacdo desprovida de bases sélidas prejudica o correto
dimensionamento que deve ser conferido a todo e qualquer instituto do direito.

Consoante se vislumbra em inumeros autores da modernidade, inexiste
preocupacdo metodoldgica suficiente, habil a afastar imprecisGes conceituais, as quais restam

por prejudicar, em muitas situacOes, a adequada aplicabilidade e conseqiiente producdo de

® VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Sao Paulo: Axis Mvndi IBET, 2003, v.1, p. 09.
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efeitos que deve ser conferida a um determinado instituto. Com efeito, muitos dos nossos
tribunais tém adotado posicionamentos canhestros, tendo em conta um estudo inadvertido dos
conceitos formatados pela ciéncia do direito, de modo que sdo prolatados acordaos alheios a
realidade normativa assentada.

Os conceitos, portanto, precisam ser compreendidos em suas correlagbes
diretas, de modo a evitar incongruéncias, no dmbito da ciéncia juridica. Mais uma vez,

transcreve-se posicionamento de Lourival Vilanova®:

A ciéncia é uma construcdo conceptual acerca de um setor autbnomo do ser.
Os conceitos nao existem desvinculados, mas se coordenam formando uma
totalidade coerente, um todo conceptual, de tal sorte que esteja afastada a
possibilidade de contradicdo. A contradi¢do desfaz a unidade sistematica e
compromete a verdade.

Assim, todo aquele que se propbe a trabalhar qualquer tema, na seara
cientifica, seja ou ndo no campo juridico, devera atentar para a necessidade e relevancia de
um burilamento conceitual, que ndo renda azo a contradi¢cbes ou percepcbes equivocadas

daquilo que se pretende retratar.

2.1.2. DA ADEQUADA COMPREENSAO ACERCA DOS CONCEITOS LOGICO-
JURIDICOS E JURIDICOS-POSITIVOS.

De inicio, cumpre estabelecer que nem todos 0s conceitos possuem a mesma
localizacdo topogréafica, de tal sorte que se encontram alocados segundo uma ordem de
importancia diretiva. Os conceitos, enquanto elementos simplificadores do real, podem
traduzir premissas mais genéricas ou se ater a determinado contexto, ocasido na qual sdo
levadas em conta as particularidades espaciais, temporais, histdricas e ideoldgicas.

Nesse ponto, urge respaldar a distingdo acima, com as consideraces de
Lourival Vilanova’, que adentrou, em seus escritos, no tema em tratativa:

Importante é observar que, num sistema conceptual, cientifico, nem todos os
conceitos ocupam o mesmo plano. HA uma hierarquia l6gica que coordena e

subordina os conceitos entre si. Uns tém ambito de validez especifico, outros,
genérico. Uns sdo fundamentais e principais, outros derivados e adjacentes.

(--.)

Em todo sistema conceptual, existe um grupo de conceitos fundamentais, cuja
amplitude cobre todo o territdrio cientifico sobre o qual dito sistema repousa.

*VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. S&o Paulo: Axis Mvndi IBET, 2003, v.1, p. 26.
"VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. S&o Paulo: Axis Mvndi IBET, 2003, v.1, p. 10.



18

Com efeito, independente do ramo da ciéncia alvo de abordagem, deve o
pesquisador se ater aqueles conceitos que sao premissas referenciais de todo o sistema
cognitivo, para fins de compreender, adequadamente, as linhas diretivas daquilo que se busca
estudar. Consoante exposto na transcricdo em epigrafe, é preciso ter acesso aos conceitos
ditos fundamentais, sob pena de possivel estagnacdo e incongruéncia, na analise de
fendmenos redutiveis a um determinado contexto.

Assim, faz-se possivel vislumbrar, de logo, a existéncia de dois tipos de
conceitos basicos, quais sejam os fundamentais, considerados 0s que se inserem no ambito de
uma pretensdo epistemologica genérica, e 0s especificos, que nominaremos de juridico-
positivos, os quais traduzem a expressdo de uma realidade especificada, amoldando-se,
portanto, as peculiaridades insitas a um dado panorama.

Tal consideracdo serve a toda e qualquer ciéncia, na medida em que, como
consignado alhures, esta se caracteriza por sua estruturacdo através de um sistema conceitual.
Portanto, ainda que estivéssemos tratando de dados alusivos as ciéncias da natureza, seria
viavel catalogar quais os conceitos fundamentais que envolvem, por exemplo, a fisica ou
guimica. Nao se pode questionar, desta feita, o carater de fundamentalidade que o conceito de
pressdo possui para 0s que se debrucam sobre os eventos cognitivos da fisica.

Importante considerar, doutro lado, que, ante a multiplicidade do real, ainda
que dentro do mesmo ramo do conhecimento, é possivel divisar a existéncia de conceitos
fundamentais referidos a objetos especificos, tal como ocorre, na biologia, com as definicdes
essenciais que sdo construidas na zoologia ou na botanica. Assim, vale a ponderacdo de
Lourival Vilanova®: “A multiplicidade de conceitos fundamentais, e, com isso, a variedade de
ciéncias, repousa na multiplicidade irredutivel dos varios modos de ser do real.”

No entanto, existem conceitos que se revestem de uma
suprafundamentalidade, de forma que ao derredor deles gravitam outros conceitos
fundamentais setoriais. Dentro dessa perspectiva, poder-se-ia dizer que o conceito de direito €
ponto de partida das demais conjecturas conceituais, haja vista que ndo é possivel
compreender qualquer instituto juridico, sem que se conheca a definicdo do proprio objeto da
ciéncia do direito.

A despeito disso, sabe-se 0 qudo tormentosa, como ja dito, é a pacificagdo

de uma idéia do direito, de modo que é preciso perseguir sua esséncia, na forma do que dispde

8 VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Sdo Paulo: Axis Mvndi IBET, 2003, v.1, p. 10.
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Juan Manuel Terdn®: “La definicion del concepto del derecho es consecuencia del analisis de
su esencia, entendiendo por esencia el concepto fundamental de um objeto”.

Posto isso, é possivel concluir que os conceitos fundamentais construidos
nas mais diversas ramifica¢fes do direito sdo derivados da nocdo preambular do préprio
conceito de Direito, haja vista que este deve ser tomado como pressuposto, para a construcao
metodologica daquilo que se pretende entender como genérico e universal, nas mais diversas
estratificacdes do conhecimento.

Feitas essas consideracdes, é preciso melhor detalhar quais os tracos que
podem diferenciar e definir, no bojo da ciéncia juridica, um conceito como fundamental,
também nominado de ldgico-juridico, ou especifico, mais propriamente cognominado de
juridico-positivo.

Juan Manuel Teran' trata de explicitar o cotejo entre a natureza distintiva
desses conceitos, pronunciando-se da seguinte forma:

Los conceptos juridico-positivos tienen um angulo equivalente al de la positividad
del derecho concreto que los ha comprendido e implantado, en tanto que los

fundamentos l6gicos pretenden tener una validez comin y universal para todo
sistema juridico y, por lo tanto, para toda conceptuacion juridica.

Os conceitos ditos fundamentais se caracterizam pela nota peculiar da
pretensdo de universalidade, de tal sorte que ndo sdo transmudados, em regra, pelos influxos
do sistema de direito positivo em que sdo aplicados. Os conceitos logico-juridicos, destarte,
servem para guiar qualquer estrutura juridica particular, na medida em que sdo condensados a
partir dos elementos gerais amoldaveis a qualquer plexo normativo tomado por referéncia.
Outrossim, 0s conceitos juridico-positivos sdo erigidos com fundamento nos perfis
particulares de cada ordenamento juridico, tomando-se por base a conjuntura filosofica,
historica, politica, ideoldgica e territorial presentes no instante de sua consolidacao.

Inolvidavel que o conceito fundamental € uma nocdo aprioristica,
validamente consideravel, independente das variaces normativas existentes nos mais
diversos ordenamentos. Ao reves, 0 conceito que se emoldura como juridico-positivo é
arquitetado diante das experiéncias vivenciadas nos regimes normativos peculiares.

Dizer que o conceito fundamental tem pretensdes de compreensdo ampla e

universal, ndo significa inferir que ele ignora as realizagdes empiricas constituidas nos

® TERAN, Juan Manuel. Filosofia del derecho. 14. ed. Mexico: Porrda, 1998. p. 79.
Y TERAN, Juan Manuel. Filosofia del derecho. 14. ed. Mexico: Porria, 1998. p. 82.
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diversos sistemas de direito positivo, haja vista que, por congregar os tragos elementares e
congruentes, acaba por analisar a realidade subjacente dos conjuntos normativos soberanos de
cada pais.

De acordo com Lourival Vilanova, é possivel perceber que, ainda que se
trate de um conceito légico-juridico, este acaba tomando por base as inimeras contingéncias
fenomenoldgicas dos sistemas de direito positivo, tendo em conta que o direito se insere no

bojo das realidades normativas em estudo:

O objeto possivel do conhecimento juridico deve ser o dado positivo, o
direito historico ou o direito de vigéncia atual. O fenémeno é o direito
positivo, cujos limites ndo € licito ultrapassar. H& que limitar, o sujeito, ao
dado, como ele aparece e nos limites em que aparece. Toda a realidade
juridica esgota-se no fendmeno juridico. Nao existe, em conseqiiéncia, uma
hipotética realidade absoluta como suppositum do fenémeno. E o fendmeno
juridico sempre se da, temporalmente, sujeito a variagio e a
heterogeneidade. Um direito absoluto, uma como Ding in sich juridica,
imutavel e de validez supratemporal, é simples metafisica juridica.

Com fundamento nessas consideracgdes, pode-se aduzir que, a despeito de o
conceito fundamental ter uma pretensdo nao s6 de universalidade, mas também de perenidade,
ele ndo deve se desvincular das constantes transmudacBes por que passam 0s Sistemas de
direito positivo, de modo que é preciso sempre ter uma visdo critica da realidade temporal
cambiante.

Noutro giro, cumpre ressaltar que um dos primeiros autores a elucidar a
distincdo entre conceito fundamental e conceito contingente (juridico-positivo) foi John
Austin®, o qual percebeu as variacGes inerentes a todo ordenamento, bem como os pontos de
contato, que dao azo a noc¢des fundantes. Necessario, desta feita, fazer alusdo as consideracdes

de Eduardo Garcia Maynez*, que explicita os considerandos de Austin:

En un ensayo titulado “Uses of the study of jurisprudence”, afirma que si
bien todo sistema juridico tiene sus diferencias caracteristicas y especificas,
hay principios, conceptos y distinciones comunes a VAarios sistemas, y que
estos conceptos, distinciones y principios constituyen el objeto de la
Jurisprudencia Geral, que distingue de la particular o nacional de cada pais,
lo mismo que de la Politica Legislativa.

" VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. S&o Paulo: Axis Mvndi IBET, 2003, v.1, p. 26.

2 AUSTIN, John. The province of jurisprudence determined and the uses of the study of jurisprudence.
New York: The Noonday Press, 1954. p.365.

¥ MAYNEZ, Eduardo Garcia. Dialogos juridicos. México: Forrua,1978. p. 196.
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Em assim sendo, dentro do contexto da Filosofia do Direito, Austin ja
percebia a necessidade de uma construcdo conceitual dita elementar, que restaria por servir de
pressuposto a formulagdes de cada direito positivo. Assim, os conceitos ditos fundamentais
seriam aqueles que aparecem em todos 0s sistemas de direito.

Ainda em Austin, o contraposto de conceito fundamental eram os conceitos
contingentes, 0s quais ndo seriam indispensaveis para a compreensdo das manifestacGes
juridicas incidentes em dada esfera normativa.

Stammler também teceu consideracdes acerda da construcdo da idéia de
conceito fundamental. O citado autor fixa premissa impar, na medida em que concebe como
soberana a nocdo de direito, da qual se irradiam os demais conceitos fundamentais que a
tomam como ponto de partida. Desta feita, transcreve-se passagem de Maynez', em que

elucida o pensamento de Stammler:

Los conceptos fundamentales, irradiaciones de aquella nocién o funciones
l6gicas de toda consideracién juridica, deben, pues, ser derivados de la
definicion em que se hallan contenidos, es decir, de la del concepto que
Stammler llama supremo o soberano.

Iniludivel, portanto, que os conceitos fundamentais, no ambito da ciéncia
juridica, ndo podem ser concebidos apenas diante do aspecto de sua universalidade e
generalidade, mas também da derivacdo necessaria do que seja Direito.

Seguindo a linha intelectiva de Stammler, Somlé*™ também concebeu como
fundamentais os conceitos que se estruturam como nog¢des implicitas do conceito de direito,
nos moldes do que verifica na idéia de norma juridica, sancdo, dever juridico, sujeito de
direito, dentre outras.

Sob essa perspectiva, arremata Vilanova', tomando por base a centralidade
do conceito de direito:

O conceito do direito é o conceito fundamental para as ciéncias juridicas. Na
ordem do conhecimento juridico é o conceito supremo. Ndo é possivel,
logicamente, remontar a um conceito mais alto no dominio do juridico.
Nesse particular dominio, ele € Gnico. Por ser o conceito supremo ndo esta
coordenado a outros, nem é derivado de outros. Por seu posto l6gico, € o

“MAYNEZ, Eduardo Garcia. Dialogos juridicos. México: Forrua,1978. p. 102.

> Felix Soml¢, Juristische grundlehre , 1927, p. 8-10, Apud. Lourival Vilanova, Estruturas Logicas e 0
Sistema do Direito Positivo. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1977, p.132.

' VILANOVA, Lourival. Escritos juridicos e filoséficos. Sdo Paulo: Axis Mvndi IBET, 2003, v.1, p. 26.
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vértice da pirdmide juridica conceptual. Sua amplitude de validez cobre todo
0 campo dos objetos juridicos.

Em sintese, diante do relato acima exposto, resta claro o quao importante é a
sistematizacdo de conceitos na seara juridica, mormente no que se refere ao ato classificatério
que os distingue em fundamentais ou juridico-positivos. Tracar esse paralelo, independente do
tema que se va trabalhar, € pressuposto necessario a compreensdo do fenémeno juridico em

sua universalidade ou particularidade.

2.1.3 O CONCEITO DE PRECEDENTE JUDICIAL E SUA INSERCAO NO PLANO
JURIDICO-POSITIVO.

Na doutrina brasileira e alienigena, ndo sao unissonos 0s posicionamentos
acerca do conceito de precedente judicial. Como séi acontecer com as expressdes cunhadas no
ambito do Direito, admitem-se compreensdes variadas, mormente quando se transmuda o
paradigma do ordenamento juridico. Afinando-se no mesmo diapasdo, pronuncia-se 0
professor italiano Michele Taruffo'”: “Essa extensio do fendmeno do precedente pode, no
entanto, provocar ndo poucos mal entendidos, além de uma perda de precisdo do conceito de
precedente, dado que nem sempre se entende corretamente que coisa ¢ isso.”

Tomando-se por base as consideragOes tecidas nos itens anteriores, faz-se
necessario situar o conceito de precedente judicial na esfera dos conceitos l6gico-juridicos ou
juridico-positivos, a depender da visdo e profundidade desse importante instituto.

De inicio, é preciso refletir se os precedentes judiciais sdo derivacdes do
préprio conceito de direito, de modo que sdo necessarios a delimitacdo de sua esséncia, ou
apenas servem a estruturacdo da objetividade de cada sistema juridico.

Entender como fundamental um conceito, portanto, significa reconhecer sua
essencialidade frente a projecGes juridicas universalizaveis, na medida em que se esta a tratar
de nog¢des construidas e aperfeicoadas, no contexto da Teoria Geral do Direito.

Hodiernamente, independente do sistema juridico adotado, seja civil law ou
common law, ganha relevo a apreciacdo adequada dos precedentes judiciais, haja vista que,
ante a novel concepcdo da atividade jurisdicional, que, indiscutivelmente, expressa contornos

criativos, servem de parametro a compreensdo exata da escorreita aplicacdo do Direito.

Y TARUFFO, Michele; MITIDIERO, Daniel (Org.) Processo civil comparado: ensaios. Sdo Paulo: Marcial
Pons, 2013. p. 117.
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Propugna a doutrina especializada em tema de precedentes judiciais'® que,
no Brasil, a crescente valorizacdo desse instituto se deve a aproximacdo entre o civil law e
common Law, de tal sorte que ndo mais se entende incompativel a adogdo de institutos
tradicionalmente utilizados na Inglaterra e nos Estados Unidos, na cultura juridica brasileira.

No entanto, ndo ha como simplesmente transpor o conceito de precedente e
a teoria ampla desenvolvida na Inglaterra e nos Estados Unidos, para os paises de civil Law,
deixando de lado as peculiaridades destes, mormente quando, nos dizeres de Taruffo®, o
papel do juiz encontra contornos diversos.

José Rogério Cruz e Tucci®® se manifesta acerca do tema, estabelecendo
bases inafastaveis, para a correta elucidacdo do precedente judicial: “deve partir da premissa
de que o precedente € uma realidade em sistemas juridicos histdrica e estruturalmente
heterogéneos, e que apresenta caracteristicas proprias em diferentes legislagdes.”

Valendo-se de um ponto de vista macro, é possivel conceituar o precedente
judicial como a decisdo proferida em determinado caso, que ganha foro paradigmatico, na
medida em que pode se tornar elemento de referéncia para decisdes futuras, haja vista que
nele se encontra inserida uma tese juridica passivel de ser universalizavel, no bojo de
circunstancias faticas que embasam a controvérsia. Essa linha de inteleccdo também é seguida
por D. Neil Maccormick e Robert S.Summers®: “Precedents are prior decisions that function
as models for later decisions. Applying lessons of past to solve problems of present and future
is a basic part of human practical reason.”

Fredie Didier Junior” também encara o precedente de maneira ampla:
“Precedente ¢ a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode
servir como diretriz para o julgamento posterior de casos andlogos.” Esta tese, em reforco, é
encampada por Lucas Buril de Macédo®, o qual define o precedente como qualquer decisdo
judicial que possa servir de referencial julgador para situacéo futuras, desde que analogamente

correlatas, e Antonio Castanheira Neves?*:

¥ LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil. Sio Paulo: Saraiva, 2013.

¥ TARUFFO, Michele. Dimensiones del precedente judicial. Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial
Pons, 2009, n.33.

2 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. So Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p.304.

>’ MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.(orgs.). Interpreting precedents: a comparative study.
Dartmouth: Ashgate, 1997, p. 1.

22 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 8 Edicao. Salvador: JusPodivm, v.2, 2013.

2 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015.

#* NEVES, Antdnio Castanheira. O instituto dos assentos e a funcdo juridica dos Supremos Tribunais.
Coimbra: Coimbra, 1983, n. 1, p. 12.
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O precedente é uma concreta decisdo jurisprudencial, vinculada como tal ao caso
historicamente concreto que decidiu — trata-se também aqui de uma estrita deciséo
jurisdicional — que se toma (ou se impde como padrdo normativo casuistico em

decisdes analogas ou para casos de aplicagdo concretamente analdgica.

Assim, resta claro que, segundo a 6tica acima posta, o precedente se traduz
como uma decisdo com caracteristicas especiais. Desta feita ndo é qualquer pronunciamento
judicial que pode ser considerado um precedente, mas somente aquele que seja capaz de
influenciar julgamentos futuros, servindo-lhes de guia para que se encontre a solu¢do do caso
debatido. Com isso, é possivel afirmar que o precedente somente pode ser assim considerado,
quando o juiz do caso futuro o declara como tal, pois, até entdo, ndo se vislumbrava seu
carater de decisdo-quadro. A evidéncia devem ser concebidos, no conceito de precedente
judicial, um elemento prospectivo e um elemento retrospectivo, haja vista que a deciséo posta
como precedente judicial se projeta para o futuro, uma vez que seus efeitos influenciardo
decisbes posteriores, bem como o juiz do caso subseqliente precisa revisitar o passado, para
firmar o sentido e o alcance do precedente judicial. Outrossim, na medida em que a aplicagéo
do precedente se destina a resolugdo de caso atual, o tempo presente ndo pode ser desprezado
ou dissociado, do conceito de precedente judicial.

Noutra quadra, ndo se pode confundir o precedente judicial com a norma
juridica dele extraida, tal como preceituam impropriamente alguns autores®. Em verdade, nos
moldes do que propde o professor José Rogério Cruz e Tucci’®, o precedente judicial é
composto de duas particulas essenciais, quais sejam: a ratio decidendi e as circunstancias
faticas peculiares ao caso. Desta feita, 0 precedente abrange a totalidade da deciséo e dele é
possivel escandir uma parte justificadora da solucdo adotada, que se consubstancia como tese
universalizavel, ou seja, a ratio decidendi ou holding. Assim, o que habitualmente se toma
como parte vinculante do precedente € a ratio decidendi, sem que se olvide o arcabouco fatico

do caso a que ela se refere?’.

2> Marinoni chega a afirmar que: O precedente pode ser identificado com a ratio decidendi de um caso ou de
uma questao juridica — também conhecido como holding do caso. (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.2, 2015.)

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sd0o Paulo: Revista dos
Tribunais,2004. p.304.

7 CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. El precedente en el derecho inglés. Traduccién de M# Angélica Pulido.
Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 65.
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Doutra ponta, € possivel cogitar a existéncia de uma acepgdo estrita de
precedente, tal como ocorre nos sistemas de common law, que consideram como precedente a
decisdo a que se pode imprimir carater vinculante. Posto isso, desconsiderar-se-ia a ideia de
precedentes persuasivos, para arrematar que somente aquelas decisdes dotadas de efeito
vinculante (biding effect) seriam consideradas, de fato, precedentes judiciais.

Na esteira do que se aduz, costuma-se tratar, no Brasil, como precedentes,
as decisdes, em regra dos Tribunais Superiores, habitualmente eleitas pela via legislativa, para
servir de paradigma aos pronunciamentos futuros.

Ademais, para alguns autores, tais como Juraci Mourdo Lopes Filho®, s6 se
considera precedente uma decisdo que promova ganho hermenéutico, com obten¢fes de novo
sentido, opcao por um sentido especifico e avango de sentido ndo contido, inicialmente, em
um texto constitucional ou legislativo. Com efeito, diante dessa concepcdo, ndo serdo
considerados precedentes judiciais as decisdes que se limitem a citar uma decisdo pretérita,
sem que se tenha tracado qualquer nova baliza, ou aquelas que ndo propdem uma tese juridica
universalizavel. Valorosas, quanto ao tema, sdo as consideracdes de Hermes Zaneti Jr*:

Serdo precedentes apenas aqueles casos que constituirem acréscimos (ou glosas) aos
textos legais relevantes para a solugdo de questdes juridicas. Neste dltimo caso,

quando o precedente aplicar a lei sem acrescentar conteddo relevante, a vinculagéo
decorrera diretamente da lei. Nem toda a decisdo, portanto, sera um precedente.

H& quem entenda, ainda, que somente poderiam ser considerados
precedentes judiciais as decisdes exaradas pelas Cortes de Veértice, haja vista que lhes
incumbiria a funcdo de uniformizar o Direito, evitando, ante a funcdo jurisdicional criativa,
tormentosos impasses na solucdo de questBes juridicas parelhas. Nesse diapasdo, aduz
Marinoni*®; “Apenas o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica formam
precedentes. (...) Os precedentes emanam exclusivamente das Cortes Supremas e sdo sempre
obrigatorios — isto ¢, vinculantes.” Desse modo, restariam excluidas as manifestacGes
oriundas das Cortes inferiores, que ndo teriam o conddo de produzir decises paradigmaticas.
Esse entendimento, no entanto, caminha na dire¢do oposta ao que preleciona o Novo Codigo

de Processo Civil Brasileiro, cujo art. 927 admite a emisséo de julgamentos referenciais pelos

%8 LOPES FILHO, Juraci Mour&o. Os Precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo.
Salvador: JusPodivm, 2014.

2 ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 329-330.

% MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.870-871.
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Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais, quando da apreciagdo, por exemplo, do
incidente de resolucdo de demandas repetitivas.

Independente da idéia de precedente que se conjecture, ainda que sob o
prisma amplo, percebe-se que o conceito vai variar ao sabor do ordenamento juridico
considerado, na medida em que nem todas as decisGes tém potencial para fincar teses
consideraveis prospectivamente em outros julgados.

Afinando-se no mesmo diapaséo, posiciona-se Taruffo®":

“Existem ademas diferencias relevantes, relacionadas con el uso de los precedentes,
que se remontan a factores inherentes a la organizacion judicial, a la teoria de las

fuentes, a la concepcios del papel del juez, a la cultura de los juristas y a la practica
defensiva y judicial.”

Iniludivel, desta feita, que o conceito de precedentes judiciais vai variar de
acordo com as contingéncias inseridas em cada sistema de direito positivo. Para aferir tal
premissa, basta ter em mente que as concepcdes de precedentes, ainda que dentro dos
sistemas de common law, sdo distintas, consoante se vislumbra nas realidades inglesa e norte-
americana. Rupert Cross®? admite que, nos Estados Unidos, a ideia de precedente judicial esta
imbuida de uma maior flexibilidade na observancia pela propria Corte de seus julgados
pretéritos:

Aunqgue la practica norteamericana de elaborar sentencias como una exposicion
detallada de los precedentes relevantes es mas propria del sistema inglés que Del
sistema continental, ni el Tribunal Supremo de los Estados Unidos ni los tribunales
de apelaciones estatales se consideran obligados a acatar y seguir sus decisiones
previas. En efecto, son muchos — o demasiados, segin algunos abogados

norteamericanos — los ejemplos de casos em los que el Tribunal Supremo ha
desconocido sus préprios precedentes.

Assim, se um conceito varia a depender do sistema de direito positivo
utilizado, ndo é possivel classifica-lo como fundamental ou l6gico-juridico, haja vista que,
para isso, necessitaria ser uma ideia a priori e universalizavel, ao revés de uma nocao
cambiante, de acordo a perspectiva historico-temporal-espacial.

Além disso, para se conferir o trago da fundamentalidade ao conceito de
precedente judicial, dever-se-ia ser possivel extrai-lo da propria concepcdo de direito. No

38 TARUFFO, Michele. Dimensiones del precedente judicial. Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial
Pons, 2009, n.33.

%2 CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. El precedente en el derecho inglés. Traduccién de M@ Angélica Pulido.
Marcial Pons. Madrid, 2012. p. 65.
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entanto, o conceito de precedente judicial ndo é inerente ou pressuposto da Ciéncia do Direito.
Tanto € assim que existem ordenamentos em que a noc¢do de precedente judicial é desprezada.

Enfeixando tais consideracdes, cumpre que, quando da construcdo de
sentido da expressdo precedente judicial, o aplicador atente para as quatro dimensfes de
analise, quais sejam: a) a dimensao institucional (organizacdo judicial e 0 modo como se
operam as relacdes de autoridade dentro dos sistemas das corte); b) a dimensdo objetiva (esta
vinculada aquilo que se atribui eficicia de precedente — importante os conceitos de ratio
decidendi e obter dicta); ¢) a dimensdo estrutural (se relaciona com o que constitui o
precedente que se usa como ponto de referéncia para uma decisdo posterior) e 4) a dimenséo
da eficécia (se remete a natureza e intensidade da influéncia que o precedente exerce sobre a
decisdo posterior).

Posto tal arrazoado, o conceito de precedente judicial deve ser analisado a
luz da realidade subjacente, sob pena de se construirem concep¢des equivocadas e destoantes
das contingéncias determinantes.

Enfeixando tais consideragOes, fica evidente a relevancia de se trabalhar
com o paralelo conceitual estabelecido, no presente trabalho, haja vista que, se a nocéo de
precedente fosse considerada como um conceito fundamental, ela deveria ser amoldavel a
qualquer ordenamento juridico. Malgrado o exposto, tem sido freqliente a referéncia a

3 o que denota a ideia de que o conceito de precedente

expressao “precedente a brasileira
judicial pode variar ao sabor do ordenamento juridico. Cabe registrar, inclusive, que ha
variaces dentro do mesmo pais, como é possivel observar, nos EUA, mais precisamente no
Estado da Lousiana, o qual tem tracos marcadamente de civil law**.

Dessa forma, evitam-se transposi¢des acriticas da definicdo de precedente

judicial que tenha sido confeccionada em outros paises.

% COUTINHO, Carlos Marden Cabral; CATERINA, Rafaela Marjorie de Oliveira. Legitimidade das decisées
judiciais: analise dos precedentes a brasileira e do acesso a justica no novo CPC. FREIRE. Alexandre et al (org.).
Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo cddigo de processo civil. Salvador:
Juspodivm, 2014.

ROSSI, Julio César. Precedente a brasileira: a jurisprudéncia vinculante no CPC e no novo CPC. S&o Paulo:
Atlas, 2015.

¥ SANTOS, Evaristo Aragdo dos. Em torno do conceito e da formacéo do precedente judicial. WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tirbunais, 2012, v.1, p. 139.
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2.1.4 DISTINCAO ENTRE PRECEDENTE, JURISPRUDENCIA, SUMULA E
EMENTA.

A despeito da clara diferenciacdo entre o precedente, a jurisprudéncia, a
simula e a ementa, muitos operadores do Direito realizam verdadeira confusdo terminoldgica,
de modo a lidar com os termos como se sindnimos fossem. Tal postura resta por prejudicar a
adequada aplicabilidade dos institutos, haja vista que deles decorrem efeitos distintos e atraem
forma diferenciada de interpretacéo.

De logo, tomando-se por base a nocdo de precedentes judiciais instituida
linhas pretéritas, cumpre distingui-lo da jurisprudéncia.

Assim, com fundamento nas concep¢des de precedente, vé-se, ao coteja-lo
com a jurisprudéncia, que esta possui um sentido totalmente distinto. De inicio, deve ficar
claro que o termo jurisprudéncia é de todo polissémico, podendo traduzir a manifestacdo dos
jurisconsultos romanos, a ciéncia do direito e o conjunto de decisdes reiteradas do tribunal em
um mesmo sentido. Esta Gltima concepcdo € a que devemos tomar por conta, para fins de
distingdo com o precedente judicial®.

Diversamente do precedente judicial, que, sob o ponto de vista
quantitativo®, constitui uma Gnica decisdo, a jurisprudéncia néo se resume, quantitativamente,
a um isolado pronunciamento, ao revés, ela se remete a um corpo decisional alinhado em um
mesmo sentido. Assim, para a configuracdo da jurisprudéncia é necessaria a compilacdo de
um acervo estavel, construido ao longo do tempo e que toma por premissa originaria um dado
precedente. Afinando-se no mesmo diapas&o, pronuncia-se Lucas Buril de Macédo®”:

Essa percepcdo assevera a necessidade de distingdo entre jurisprudéncia e
precedente: enquanto a teoria dos precedentes trabalha a partir da importancia de
uma Unica deciséo para a produgdo do Direito, respeitados determinados requisitos,
reconhecendo importante papel do judiciario para a criacdo de normas, a forca
normativa da jurisprudéncia, em sentido contréario, pressupBe a inexisténcia de

relevancia da decisdo em sua unidade, mas a autoridade somente se apresentaria a
partir de um grupo de precedentes.

Em acréscimo, cumpre grafar, mais uma vez com fundamento nas

consideracOes de Taruffo, que o precedente judicial, em regra, pressupfe uma decisdo

®SANTOS, Evaristo Aragdo dos. Em torno do conceito e da formagéo do precedente judicial. WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tirbunais, 2012, v.1, p. 141..

% TARUFFO, Michele. Precedente y Jurisprudencia. Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons, 2009,
n.33.

¥ MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodvm, 2015.
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qualitativamente mais elaborada, tendo em conta a sua predisposi¢do para servir de modelo
aos casos futuros. Na maioria das vezes, busca-se promover o debate, contrapondo as ideias,
para produzir a decisdo que se afigure mais justa ao caso. Lado outro, a linha de julgamento
calcada na jurisprudéncia nem sempre € a melhor, de modo que representa apenas uma
linearidade/repeticdo de um dado posicionamento, sem 0 consequente exaurimento
argumentativo.

Seguindo essa mesma linha, é que Daniel Mitidiero resta por assinalar que o
conceito de precedente: “E um conceito qualitativo, porque depende da qualidade das razdes
invocadas para a justificacdo da questdo decidida — apenas as razdes juridicas, necessarias e
suficientes podem ser qualificadas como precedentes®.”

Visto isso, resta notorio que o precedente judicial e a jurisprudéncia
possuem natureza distinta, haja vista que os requisitos necessarios a configuracdo de ambos
ndo sdo convergentes. Malgrado o exposto, por muitas vezes, ouvimos 0s juristas se referirem
a jurisprudéncia do Tribunal, quando em verdade se trata de um precedente.

Imperioso destacar que, no Brasil, a jurisprudéncia, tal como a definimos,
possui mais peso e relevancia do que o precedente judicial, cujas bases tedricas tem sido
reiteradamente discutidas, no contexto atual, em face, como dito, da aproximacao intensa
entre as tradigdes de civil law e common law.

Feita a diferenciacdo basilar entre precedente judicial e jurisprudéncia,
cumpre gue se delimite o que se deve entender por simulas.

A evidéncia ndo subsistem razdes para compreender a sumula como um
precedente ou mesmo como a jurisprudéncia de dado Tribunal®®, haja vista que o enunciado
sumular ndo constitui uma decisdo ou conjunto uniforme de decisOes reiteradas. Em verdade,
a sumula se consubstancia como um verbete, 0 qual condensa a tese ou principio juridico
extraivel do acervo jurisprudencial.

Dessarte, a simula nada mais € do que um texto, que tem por telos
generalizar e abstrativizar a conclusdo assente do Tribunal sobre dada matéria, derivada de

um plexo de decisGes anteriores. A técnica de elaboragdo das sumulas, desta feita, em muito

** MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasdo & vinculacdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
104.

% STRECK, Lénio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — 0 precedente judicial e as simulas vinculantes?
2% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014, p.77.



30

se assemelha aquela utilizada para a producéo dos diplomas normativos, no bojo do processo
legiferante. Sobre o tema, manifesta-se Carlos Mota de Souza®:
[...] as sumulas se distinguem da jurisprudéncia esparsa porque apresentam um
processo especial de elaboragdo; por um critério de escolha dos Ministros, o0s

assuntos sdo submetidos a discussfes técnico-juridicas e, ao final, aprovadas em
plenéario e publicadas.

Frente ao exposto, resta claro que as sumulas se constituiram em uma
tentativa de condensar o entendimento consolidado do Tribunal acerca de dada matéria,
facilitando, assim, a solucéo de casos que se subsumissem ao teor do enunciado descrito pelo
Poder Judiciario. Nesse sentido, hd uma tentativa, com a edi¢do das simulas, de facilitacdo do
Trabalho das Cortes Nacionais, de modo a buscar uma maior racionalizacdo do processo
decisorio.

Insta acrescer as consideracdes pretéritas que a introducdo da técnica
sumular, no dmbito do direito brasileiro, foi uma tentativa de melhor operacionalizar a
jurisprudéncia do Pretorio Excelso, haja vista que inexistia uma catalogacao sistematica dos
entendimentos consolidados da Corte. Assim, foi montada uma Comisséo de Jurisprudéncia,
que foi capitaneada pelo Ministro Victor Nunes Leal, tendo como demais integrantes 0s
Ministros Gongalves de Oliveira e Pedro Chaves.

Em refor¢o ao aduzido, cumpre trazer a lume as consideracfes de Georges
Abboud*":

Podemos atribuir, sem sombra de dividas, essa nova sistematica aos esforcos do
entdo Ministro Victor Nunes Leal, que desde sempre demonstrou preocupagdo com
o fato de que os julgados do STF ndo eram devidamente catalogados e organizados,

tornando muito dificil a utilizagdo da prdpria jurisprudéncia da corte como subsidio
de fundamentacédo das decisdes.

Portanto, logo em marco de 1964, menos de um ano apds a alteracdo
regimental, foram editados 370 verbetes sumulares, que passaram a servir de via habil a
racionalizacdo do trabalho da Corte Suprema, na medida em que, existindo simula, ndo

caberia qualquer discussdo adicional quanto a matéria. Afastava-se, desse modo, um maior

“0 SOUZA, Carlos Mota de. Direito judicial, jurisprudencial e sumular. Revista de Processo. S&o Paulo:
80/208, out-dez, 1995.

* ABBOUD, Georges. et.al. Como trabalhar — e como ndo trabalhar — com stmulas no Brasil: um acerto de
paradigmas. MENDES, Aluisio de Castro et.al (orgs.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 2, 2014. p. 659.
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aprofundamento acerca das nuances a envolver o caso concreto, mormente o seu natural
arcabouco féatico.

Doutra ponta, é imprescindivel discutir se o surgimento das simulas no
Brasil buscou supedaneo no instituto dos assentos portugueses ou foram fruto de inspiragédo
do common Law, no que tange, principalmente, ao stare decisis.

Diversamente das originarias simulas brasileiras, os assentos presentes nas
Cortes Portuguesas tinha forca vinculativa tal qual a lei, de modo que eles ndo mais estavam
adstritos ao caso ou casos concretos que lhe serviram de fundamento. Assim, por uma
pretensa usurpacdo de competéncia do Legislativo, os assentos portugueses foram declarados
inconstitucionais.

Dessa sorte, ndo se pode considerar que os assentos tenham sido o
fundamento ou base para as sumulas no Brasil, pois ndo se tinha a ideia de estabelecer textos
normativos, na esteira da competéncia do Poder Legislativo. Como dito linhas atras, o
objetivo maior das simulas era o de viabilizar maior estabilidade a jurisprudéncia do
Tribunal, promovendo um método de trabalho simplificado e &gil.

Nas linhas diretivas de Aliomar Baleeiro*, as simulas se fundamentaram

na tradi¢cdo do common law:

Essa formula do stare decisis et non quieta movere custou muito a ser aceita pelo
nosso Supremo Tribunal Federal que, afinal, em 1963, atacou o problema
decididamente com a SUmula, em que se compendiam os pontos de jurisprudéncia
predominante.

Malgrado as consideracdes de Aliomar Baleeiro, certo é que ainda ndo se
cogitavam dos potenciais efeitos vinculantes da simula, como ocorria com os precedentes do
common law, o0 que s6 veio a ocorrer com a modificacdo constitucional engendrara na
Emenda Constitucional 45/04.

Noutra ponta, ainda que as sumulas tenham se estruturado com fundamento
nas premissas do common law, certo € que elas passaram a ser aplicadas como se textos
legislativos fossem, com um viés completamente geral e abstrato®. Isso se deveu aos

delineamentos da cultura do Judiciario brasileiro, que ndo estava adaptado a um sistema de

*2 BALEEIRO, Aliomar. O Supremo Tribunal Federal, esse outro desconhecido. Rio de Janeiro: Forense,
1968. p.100.
8 ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Juspodvm, 2015, pags. 329-330.
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precedentes judiciais, nos quais se perfaz relevante, sem duvida, perquirir dos liames faticos a
envolver o caso apreciado pelo Tribunal.

Dito isso, ndo sobejam duvidas que inexiste relacdo de sinonimia entre o
precedente judicial e a sumula.

Ademais, faz-se imperioso distinguir o precedente judicial da ementa, tendo
em conta que esta tem sido utilizada, de maneira erronea, para servir de esteio ao julgador do
caso futuro, como se precedente fosse.

Em verdade, criou-se, no contexto juridico nacional, a ideia de que trabalhar
com precedentes é trabalhar com ementas. Fazendo um levantamento de alguns julgados
exarados pelo Superior Tribunal de Justica, é possivel verificar que os Ministros, em suas
consideracdes, quando intentam se referir a uma decisdo paradigma pretérita, resumem-se a
colacionar a ementa do acorddo. A guisa de exemplo, é possivel citar as manifestacdes
prolatadas nos seguintes processo: Mandado de Seguranga N° 21.598/DF, Agravo Regimental
no Agravo em Recurso Especial N° 600.215/RS, Recurso Especial N° 1.520.257/SP, dentre
outros.

A ementa ndo se configura como elemento substancial da decisdo judicial
tomada como precedente, haja vista que se constitui como mero resumo de julgamento, que se
torna pratico, na medida em que se instrumentaliza como via de catalogacdo de julgados
anteriores. Assim, perfaz-se inviavel aduzir que a ementa contém todos os meandros da
fundamentacdo, os quais sdo imprescindiveis a correta extracdo da ratio decidendi. Mesmo
gue o Novo Cddigo de Processo Civil, em seu art. 943, explicite que todo acorddo contera
ementa, resta claro que o objetivo de tal previsdo é possibilitar que a publicidade do
pronunciamento da Corte, por ducto dos Diarios Oficiais, seja efetiva, com uma sintese
daquilo que fora objeto de decisdo. Dessa forma, consoante apregoa Marinoni**: “A ementa
constitui um resumo da matéria tratada no acordao.”

Os argumentos acima expendidos sé&o reforcados por teses encampadas pelo
proprio Superior Tribunal de Justica, nas ocasides em que esta Corte Cidada aduz que,
havendo divergéncia entre a ementa e o corpo do acordao, serdo prevalentes os arrazoados
tecidos na integra decisoria. Além disso, tem-se as situacbes em que o STJ apascentou que a
mera transcricdo de ementas ndo serve a demonstracdo da divergéncia jurisprudencial, para

fins de manejo do Recurso Especial, com fundamento no art. 105, III, “c”, da Constituigcdo

* MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.870-871.
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Federal. A evidéncia se vislumbra um nitido comportamento contraditério daquela Corte
Superior, a qual, apesar de reforcar a insuficiéncia da ementa, para fins de cotejo analitico
entre casos, vale-se dela nas fundamentac6es, com o escopo de demonstrar a similitude fatica
das demandas, de modo a atrair a mesma solugdo. Dessa forma, ainda que se conceda o tom
de acessoriedade a ementa, esta é tratada como fonte primordial, na hipotética aplicacdo de
precedentes judiciais.

Essa nefasta técnica de utilizar ementas por precedentes foi denominada de
ementismo™, ou seja, o resumo do caso passa a ser mais importante do que o caso em si. Para
aclarar a teratologia posta, € como se concedéssemos mais relevo a uma sintese da obra de
José Saramago do que a completude de seus escritos.

Tamanha impropriedade tem provocado anomalias, na tentativa de se
trabalhar com precedentes no Brasil. De acordo com o que ja fora pontuado alhures, o
precedente judicial € composto da ratio decidendi e das circunstancias faticas que o cercam.
Posto isso, a0 compulsar uma ementa ou mero resumo, o julgador ndo conseguira detalhar
todas as nuances dos acontecimentos do caso tomado por precedente, nem, tampouco,
abstraira a razdo universalizavel, que servira ao deslinde do feito. Muitas vezes, ao tomar por
base somente a ementa, o Poder Judiciario resta por desconsiderar eventuais divergéncias
entre o resumo e a fundamentacao, de tal sorte que acaba encontrar uma solucéo totalmente
canhestra.

Bruno Baia Magalhdes e Sandoval Alves da Silva* ratificam as
consideracBes acima expostas:

E inegavel: em nosso pais, a ementa assumiu o lugar de porta-voz do precedente. No
entanto, conforme visto pelos exemplos, a leitura da ementa, desacompanhada dos
votos, ndo é capaz de captar todas as nuances e circuntancias generalizantes que
envolvem a préatica dos precedentes. Dai o questionamento, é possivel sustentar,
teoricamente, que a ementa seria o precedente ou resumiria inteiramente, de forma a

desconsiderar as razdes de decidir principais e acessorias advindas da interpretacdo
construtiva do precedente?

Relevante, assim, é a distincdo entre precedente judicial e ementa, a fim de
que ndo continuem a se repetir equivocos de julgamentos. E no inteiro teor do acérdao,
mormente nos debates sobre o caso em analise, que poderdo ser pingados os elementos

fundamentais a escorreita compreensdo do precedente judicial. Aguarda-se, nesse contexto,

** NOBRE JR, Edilson Pereira. Stmula vinculante: o desafio de sua implementago. S&o Paulo: MP, 2008.

*® MAGALHAES, Bruno Bafa; SILVA, Sandoval Alves da Silva. Quem vé ementa, ndo vé precedente:
ementismo e precedentes judiciais no projeto do novo CPC. FREIRE, Alexandre et al (orgs.). Novas tendéncias
do processo civil: estudos sobre o projeto do novo codigo de processo civil. Salvador: Juspodvm, 2014. p. 217.
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mais coeréncia do Poder Judiciério, a fim de que ndo subverta a légica do sistema de

precedentes, valendo-se de comparacdes perfunctdrias entre os mais diversos casos.

2.2. NATUREZA JURIDICA DO PRECEDENTE JUDICIAL.

22.1. A POSSIBILIDADE DE OCORRENCIA DOS CHAMADOS FATOS
JURIDICOS PROCESSUAIS.

A Teoria do Fato Juridico se propde a trabalhar com o fenémeno do Direito
em seus contornos gerais, desvinculando-se, por isso, de amarras estabelecidas por qualquer
ramo da ciéncia juridica, haja vista que o modelo tedrico de Pontes de Miranda é amoldavel
aos diversos tipos de regras constantes do sistema.

Em assim sendo, verificam-se fatos juridicos também no Processo,
considerando que a legislacdo aplicavel descreve, tal como as demais, 0s suportes faticos que
podem, por ducto da incidéncia, dar azo a fatos juridicos de natureza processual. Segundo
Marcos Bernardes de Mello*’: “No processo Civil, por exemplo, o ato processual pode ter a
natureza de ato juridico stricto sensu, negocial, misto, apenas de prestacdo de dever, ou de ato
integrativo de negocios juridicos de direito privado”

E sabido que Pontes de Miranda tratou de consolidar uma classificagio
oportuna dos fatos juridicos, distinguindo-os segundo critérios atinentes, em regra, a0 modo
de composicdo do cerne do suporte fatico da norma juridica, ou seja, observa-se a
conformidade ou desconformidade com o direito e a presenca ou ndo do elemento volitivo.
Nitido, desta feita, que o ato ilicito também se introniza no mundo juridico, corporificando-se
como fato juridico.

Assim, de acordo com os designios da teoria Ponteana e dos
posicionamentos do professor Marcos Bernardes de Mello, pode-se conceber a seguinte
divisdo dos fatos juridicos: i) licitos, que se subdividem em fatos juridicos stricto sensu, atos-
fatos juridicos, atos juridicos lato sensu (abrangem os atos juridicos stricto sensu e 0s
negaocios juridicos) e ii) ilicitos.

Preambularmente, é forgcoso delinear que os fatos juridicos stricto sensu sao
aqueles que derivam da incidéncia da norma sobre um suporte fatico estruturado por eventos
da natureza, os quais independem da vontade humana, nos moldes do que ocorre com a morte

ou com a avulsao.

* MELLO, Marcos Bernardes. Teoria do fato juridico - Plano da existéncia. 20* Edic&o. S&o Paulo: Saraiva,
2014.
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Por sua vez, os atos-fatos juridicos, inadmitidos em alguns paises (Franga,
Italia e Alemanha), sdo assim conceituados por Pontes de Miranda®®: “Os atos-fatos s&o atos
humanos, em que ndo houve vontade, ou dos quais se ndo leva em conta 0 conteudo da
vontade, aptos, ou ndo, a serem suportes facticos de regras juridicas.” Dito isso, exsurge
notério que a vontade ndo possui importancia, sobrelevando-se o fato decorrente do ato
humano. A guisa de exemplo, cita-se 0 pagamento como nitido ato-fato juridico, uma vez que,
ainda que decorrente de ato do homem, o elemento volitivo é despiciendo, para a efetiva
configuracdo de regulares efeitos.

Quanto ao ato juridico lato sensu, resta claro que nesta espécie a vontade é
essencial, de modo que no suporte fatico esta presente uma exteriorizagcdo consciente desta, no
sentido de se obter um dado resultado tutelado pelo ordenamento juridico ou ndo proibido e
possivel de se realizar. Nesta senda, 0 ato juridico stricto sensu se diferencia do negdcio
juridico, pois no primeiro ndo é possivel a escolha da categoria juridica, de modo que a
propria lei atribui os necessarios efeitos, quer desejem as partes ou ndo, ja no segundo é dado
aos particulares dispor sobre os efeitos juridicos pretendidos, sendo resultante de uma nitida
autonomia da vontade.

Naquilo que pertine aos atos ilicitos, vale, mais uma vez, trazer a baila as
manifestacdes de Pontes de Miranda®: “Atos ilicitos séo os atos contréarios a direito, quase
sempre culposos, dos quais resulta, pela incidéncia da lei e ex lege, consequéncia desvantajosa
para o autor.”

Alinhavada a classificacdo supra, é possivel inferir, tal como ja vaticinado
no presente trabalho, que ela é aplicavel em toda a fenomenologia juridica, ndo sendo restrita
a alguns ramos, como querem fazer crer certos autores’.

Doutro giro, mesmo diante da relevancia da tese exposta por Pontes de
Miranda, ainda sdo poucos os trabalhos que tendem a explicar o fenbmeno processual,
valendo-se da Teoria do Fato Juridico, que é imprescindivel a solugdo de inimeros casos

praticos.

** MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 22 Tiragem. Sd0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
Tomo I, p.158.

* MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 2* Tiragem. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
Tomo |, p.163.

% KRELL, Andreas J. A relevancia da teoria do fato juridico no ambito do moderno direito constitucional e
administrativo. DIDIER JR, Fredie; EHRHARDT JR, Marcos (coord.). Revisitando a teoria do fato juridico:
homenagem a Marcos Bernardes de Mello. S&o Paulo: Saraiva, 2010.
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A despeito da escassez sobredita, Fredie Didier Junior e Pedro Henrique

Pedrosa Nogueira escreveram obra especifica acerca do tema em discussdo, a qual busca

alinhavar as bases da Teoria dos Fatos Juridicos Processuais®. Nesse compéndio, os autores
definem o que se pode entender por fatos juridicos processuais lato sensu:

A partir dessas considerac@es, os fatos juridicos lato sensu processuais, podem ser

definidos como os eventos, abrangendo manifestagdes de vontade, condutas e

fenémenos da natureza, contemporaneos a um procedimento a que se refiram,
descritos em normas juridicas processuais.

A conceituacdo proposta segue a linha diretiva da classificacdo de Pontes de
Miranda, que fora esmiugada acima, resultando na necessidade de se avaliarem os institutos
processuais, na sua referibilidade a certo e dado procedimento, constatando se se tratam de: a)
fatos juridicos stricto senso processuais; b) atos-fatos juridicos processuais; c) atos juridicos
stricto sensu processuais; e) negocios juridicos processuais ou f) ilicitos processuais.

Assim, buscar-se-a, dentro de uma analise pormenorizada do precedente
judicial, enquadré-lo nas diretrizes gerais da teoria ponteana, com o0 escopo de explicar a sua
esséncia, respondendo a questionamentos de ordem prética, tal como a sua possivel

vinculatividade.

2.2.2 A NATUREZA JURIDICA DO PRECEDENTE JUDICIAL A LUZ DA TEORIA
DO FATO JURIDICO.

Consideradas as inumeras discussGes a envolver o sentido que pode ser
conferido a expressdo precedente judicial, tem-se, como ponto de convergéncia, a ideia de que
0 precedente constitui pronunciamento jurisdicional habil a servir de modelo, para eventuais
decisdes futuras®’. Deste modo, se o precedente constitui ato decisério do magistrado, é
iniludivel que, no bojo da teoria do fato juridico, ele se enquadre, tal qual prevé Pontes de
Miranda e Marcos Bernardes de Mello, na categoria de ato juridico stricto sensu.

Nessa senda, como aduz Pontes de Miranda, nos comentarios tecidos acerca

do ato juridico stricto sensu®®; “E ex lege que Ihes decorrem a juridicidade e a eficacia: a lei

*! JR, Fredie Didier; NOGUEIRA, Pedro Henrique Pedrosa. Teoria dos Fatos Juridicos Processuais. 22 Edigéo.
Salvador: Juspodvm, 2013.

52 De acordo com Maccormick e Summers (MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S.(orgs.). Interpreting
precedents: a comparative study. Dartmouth: Ashgate, 1997): “Precedents are prior decisions that function as
models for later decisions”. (Tradug&o livre: Precedentes sdo decisdes anteriores que funcionam como modelos
para decisGes posteriores).

>3 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado. 22 Tiragem. Sdo0 Paulo: Revista dos Tribunais, 2012,
Tomo I, p.158.
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os faz juridicos e lhes atribui efeitos, quer os tenham querido, ou ndo, as pessoas que 0S
praticaram”. Assim, segundo estabelece Marcos Bernardes de Mello, existem trés elementos
fundamentais referentes aos atos juridicos stricto sensu, quais sejam: a) um ato humano
volitivo; b) consciéncia na exteriorizacdo da vontade e ¢) a pratica de um ato dirigido a um
resultado tutelado ou nédo proibido pelo direito.

Exsurge clarividente, desta feita, que a decisdo judicial é um ato de vontade
devidamente exteriorizado, erigido de forma consciente e destinado a obtencdo de uma
consequencia prevista pelo Direito. Tanto é assim, que ha possibilidade de manejo de acao
rescisoria, com base no art. 966, 111, do Cddigo de Processo Civil, quando a vontade é exarada
de forma viciada, demonstrado que o elemento volitivo estd fincado no cerne do suporte
fatico, de modo a constituir nitido ato juridico stricto sensu.

Ao encontro desse entendimento est&o as consideracdes de Alfredo Rocco™,
que vislumbra, por exemplo, a sentengca como um ato de vontade, na medida em que o
magistrado, com espeque nos elementos constantes dos autos, aponta a solugdo processual
adequada, atuando em favor da resolucgéo do entrave.

Visto isso, ndo se perfaz possivel conceber o precedente, aqui encarado
como decisdo judicial, como ato-fato juridico, vez que, em relacdo a essa espécie, a vontade
ndo é relevante, ignorando-se a sua centralidade, na composic&o do suporte fatico.>> Ademais,
o0 ato-fato juridico, concebido como tal, ndo ingressa no plano da validade, de tal modo que s6
é possivel cogitar da sua existéncia e eficacia. E indene de duvidas, portanto, que toda decis&o
judicial podera ser invalidada, haja vista se revestir da natureza de ato juridico stricto sensu.

Sobre esse ponto, cabe a transcri¢do do pronunciamento de Marcos Bernardes de Mello®®:

Do mesmo modo e pelos mesmos motivos, é impossivel desprezar-se o resultado
factico (=fisico) que integra o suporte fatico do ato-fato juridico classificavel como
ato real. Embora decorrente de conduta humana, o fato resultante a ela sobreleva,
além da circunstancia de que, para o direito, essa conduta é sempre avolitiva (= a

vontade, no ato-fato, é juridicamente irrelevante).

¥ ROCCO, Alfredo. La sentezia civile. Milano: Giuffré, 1962. p. 28-32.

% Diferente é a posicdo de Fredie Didier Janior, que concebe o precedente como ato-fato (DIDIER JR, Fredie.
Curso de Direito Processo Civil. 82 Edig8o. Salvador: Juspodivm, 2013).

% MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico - Plano da Validade. 10* Edic&o. So Paulo: Saraiva,
2010.
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Nesse sentido, a relevancia da decisdo, para fins de julgamentos posteriores,
constitui efeito decorrente desta. A evidéncia, tratam-se dos chamados efeitos secundarios ou
anexos, os quais ndo decorrem diretamente do pleito jurisdicional vertido pelas partes, na
demanda. Reforcando o que se propde, manifesta-se Ronaldo Cramer®’: “Néo sdo efeitos
secundarios apenas as consequencias dispostas em lei, como, por exemplo, a hipoteca
judiciéria, prevista no art. 466 do CPC, mas toda e qualquer decorréncia légica dos efeitos
principais, isto ¢, da solu¢do promovida pela sentencga.”

Posto isso, deslocar-se-ia o problema do precedente para o plano da eficacia
e ndo da existéncia, de modo que a sua eventual prospeccdo em julgados futuros é derivativo
das consequéncias advindas do pronunciamento jurisdicional. Nestes moldes, cabe considerar

0 que estabelece Lucas Buril de Macédo®®:

Com todo respeito aos juristas baianos, entretanto, dizer que precedente é ato-fato é
equivocado, além de que as duas afirmacdes realizadas quanto ao conceito de
precedente sdo inconciliaveis: o ato-fato estd no plano da existéncia, é um fato

juridico, enquanto o efeito anexo est& no plano da eficécia, € atribuido a deciséo.

Veja-se, neste ponto, que o eventual carater persuasivo ou vinculante do
precedente judicial estaria afeto ao ambito da eficacia do provimento jurisdicional, ou seja,
configurar-se-ia, como dito, em efeito anexo do decisum. Assim, o fato de uma deciséo ser
alcada a categoria de precedente se deve as consequéncias oriundas de sua categorizacdo
como ato juridico stricto sensu.

Lado outro, na contramdo do que propugnam respeitaveis autores, o
precedente ndo poderia ser tido, a0 mesmo tempo, como ato-fato juridico e ato juridico stricto
sensu, haja vista que é impossivel conceber, no plano da existéncia, que algo seja e nao seja,
in simultaneus, sob pena de violar preceito de ordem ontoldgica.

Tecidos e repisados tais argumentos, fica evidente que, a luz da teoria do
fato juridico, o precedente devera ser caracterizado como ato juridico stricto sensu, tendo em

vista que se cuida de decisao judicial.

57 CRAMER, Ronaldo. Acdo rescisoria por violagdo da norma juridica. Salvador: Juspodvm, 2012.
% MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodvm, 2015.
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2.2.3 O PRECEDENTE JUDICIAL SOB O PONTO DE VISTA NORMATIVO.

Hodiernamente, como se disse, ndo se pode desconsiderar que se perfaz
assente a aproximacao entre os sistemas de civil Law e common Law, de tal sorte que ha uma
intercambilidade de institutos, com o escopo de proporcionar um maior burilamento do
Direito, no plano do objeto. S&o inimeros os exemplos que comprovam a situacdo posta, tal
como a crescente producdo legislativa que se tem verificado nos Estados Unidos e na
Inglaterra, além do aprimoramento de uma cultura de respeito aos precedentes judiciais,
dentro da perspectiva de sistemas juridico-positivos como o do Brasil.

Volvendo-se para 0s novos rumos que tem tomado o civil Law, é possivel
perceber que houve uma transmudacdo do papel do magistrado, haja vista que ¢ alijado, em
grande parte, o posicionamento que compreende a funcdo judicial como meramente
declaratdria, ou seja, restrita a simples prondncia daquilo que ja estava imbuido no plano dos
enunciados prescritivos. Exemplo dessa concepgdo € que, em Francga, 0 juiz era considerado
um mero “boca da lei”, pois nada mais fazia do que externar comandos ja contidos e claros
nos textos da legislacdo positivada.

Nos moldes do acima firmados, assim se manifesta Luiz Guilherme
Marinoni>®, ao comentar a atuacéo do juiz na perspectiva da Revolucéo Liberal Burguesa:

Nesse sentido, o poder dos juizes ficaria limitado a afirmar o que j& havia sido dito
pelo legislativo, devendo o julgamento ser apenas um texto exato da lei. Por isso
Montesquieu acabou concluindo que o poder de julgar era de qualquer modo, um
poder nulo (en quelque fagon, nulle). Assim, conferiu-se o poder de criar o direito

apenas ao legislativo. A prestacdo judicial deveria se restringir a mera declaracéo da
lei, deixando-se ao executivo a tarefa de executar as decisdes judiciais.

Ocorre que se perfaz indiscutivel o papel criativo do magistrado, que, cada
vez mais, vem construindo as solucdes para os casos submetidos ao seu crivo, de modo a
edificar a norma juridica habil a regular a situacdo posta a desate. Assim, o magistrado nao é
visto como um mero interlocutor entre 0os enunciados prescritivos e o jurisdicionado, mas sim
sob a perspectiva daquele que torna existente a norma, vez que, como vaticinado alhures,
somente é possivel falar em norma, empos o processo intelectivo de interpretacao.

Doutro lado, com a constante insercdo do sistema de precedentes, nas
nacOes filiadas ao civil Law, o papel construtor do magistrado se configura mais relevante,

pois, além de consubstanciar a norma juridica em carater individual e concreto, exsurge viavel

% MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 2¢ Edicdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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a formacéo de uma norma geral, passivel de ser aplicada em casos futuros, quando existente
similitude entre as demandas.
Imprescindivel transcrever as ponderacdes de Hans Kelsen® ao tratar da
natureza da manifestacéo judicial:
Uma decisdo judicial ndo tem, como por vezes se supde, um simples carater
declaratério. O juiz ndo tem simplesmente de descobrir e declarar um direito ja de
antemdo firme e acabado, cuja producédo ja foi concluida. A funcdo do Tribunal ndo
¢ simples ‘descoberta’ do Direito ou juris-‘digdo’ (‘declaragdo’ do Direito) neste
sentido declaratério. A descoberta do Direito consiste apenas na determinacdo da

norma geral a aplicar ao caso concreto. E mesmo esta determina¢do ndo tem um
carater simplesmente declarativo, mas um carater constitutivo.

Em assim sendo, impossivel ignorar a funcéo criativa do judiciario, que se
coaduna com a escorreita perspectiva de norma juridica, a qual ndo se resume aos textos
inseridos no documento normativo, relevando-se com a atividade aplicativa dos 6rgdos
integrantes do Poder Judiciario. Dessarte, mister afirmar que os precedentes se situam no
plano do objeto, pois concretizam realidades normativas, inclusive, como so6i acontecer
atualmente, com imperiosa vinculagéo.

Outrossim, veja-se que o modelo normativo arquitetado sob a premissa da
estrutura de antecedente e conseqliente também se aplica aos precedentes judiciais, pois, dada
a premissa tracada no principio juridico extraivel do caso, deve ser a implicacdo prevista na
tese paradigma. Em unissono com o que se preleciona, umpre trazer a colacdo arrazoado do

preclaro mestre Gabriel Ivo®:

As normas juridicas apresentam forma implicacional em que se enlaga certa
consequéncia & realizacdo condicional de determinado evento descrito no
antecedente. A hipotese é a parte da norma descritora de uma situacdo de possivel
ocorréncia no mundo. A consequéncia prescreve relacdo debntica.

Dito isso, ha que se considerar que a construcdo do precedente gera uma
disposicdo normativa, que segue o paradigma referencial da estrutura implicacional, de modo
a gerar uma hipdtese modelo e uma necessaria conseqiiéncia derivada de sua incidéncia. A
guisa de exemplo, registra-se viavel a concretizagdo da formula: Dada a Hipotese — Deve ser

a consequéncia.

*® KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducio: Jodo Baptista Machado. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2012. Pag. 264.
81 1VO, Gabriel. Norma Juridica: Producéo e Controle. Sdo Paulo: Noeses, 2006. p. XL.
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Afasta-se, assim, do precedente uma dimensdo tdo somente apoféntica, na
qual a linguagem ganha foros meramente descritivos. E preciso apontar que o corpo do
precedente judicial, detém, per si, uma linguagem prescritiva, envolta nos termos
delimitativos dos modais dednticos.

Dadas essas consideracdes, no presente trabalho, utilizar-se-a a concepc¢éo
do precedente judicial, sob o ponto de vista da teoria normativa, haja vista que ele contém
uma razdo geral universalizavel (ratio decidendi), a qual pode ser utilizada a solucdo das

demais hipdteses concretas.
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3. ASPECTOS GERAIS DA TEORIA DOS PRECEDENTES.

3.1. ANALISE DA TEORIA DOS PRECEDENTES NAS TRADICOES DE CIVIL
LAW E COMMON LAW

O civil law e common law representam as duas grandes tradi¢des juridicas
das principais nacdes que compdem o quadro politico mundial. Registre-se, por oportuno, a
preferéncia pelo termo “tradicao” e nao pela expressao “sistemas juridicos”, tendo em vista a
maior abrangéncia do primeiro vocabulo, nos moldes do que preleciona John Henry

Merryman®?:

A tradicdo legal forma parte da cultura, uma parte muito antiga, profundamente
arraigada, firmemente sustentada. As relacBes existentes entre as idéias legais
bésicas e as atitudes sociais, econdmicas e politicas igualmente profundas, sdo muito
estreitas e complexas. O direito obtém sentido do resto da cultura, a que por sua vez

Ihe d& sentido, e é inseparéavel desta.

Nesse passo, a ideia de sistema juridico, diversamente do que ocorre com 0
conceito de tradicdo, ndo vem acompanhada de todos os aspectos marcantemente culturais, os
quais influenciam, sobremaneira, a adequada compreensdo do direito na sociedade. Ao se
trabalhar com a definicdo de sistemas juridicos, passa-se a divisar, tdo somente, o0 conjunto de
regras aplicaveis a dado e certo ambito espacial. Assim, 0s tracos marcantes de uma tradi¢éo
permitem interconectar variados sistemas juridicos, ainda que as suas disposi¢des normativas
ndo sejam, em absoluto, correlatas. Iniludivel, portanto, que a matriz cultural, na qual esta
inserto determinado jurista, resta por irradiar efeitos na sua atuacdo pratica, de modo a gerar
reflexos diretos na aplicacdo do direito.

Desta forma, perceber-se-a que, de acordo com a tradicdo juridica que se
tome por referéncia, ira variar a forma como certos e determinados institutos sdo trabalhados,
bem como o seu respectivo valor e influéncia, para a construgdo cognitiva do Direito. Assim,
podemos afirmar que os precedentes judiciais possuem feicOes diversas, a depender do
contexto no qual se encontram regularmente inseridos, pois, acaso estejamos lidando com um

pais afeto ao civil law, a percepg¢do da relevancia do precedente sera distinta daquelas nagdes

®> MERRYMAN, John Henry. La tradicién juridical romano-candnica. Trad. Eduardo L. Suérez. 22 ed.
Meéxico: Fondo de Cultura Econdmica, 1989.
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cuja matriz histérico-juridica seja embasada no common law. Torna-se necessario, frente a tal
contexto, esmiucar o papel do precedente judicial nessas duas grandes tradigcdes do mundo
juridico. René David®, em unissono com o que se aduz, bem consigna a diferenca do papel
atribuido as decisdes judiciais no civil law e no common law: “O lugar atribuido as decistes
judiciarias entre as fontes do direito opde os direitos de familia romano-germéanica a common
law e igualmente diferencia os direitos da familia romano-germanica dos direitos socialistas.”

Estabelecidas essas premissas introdutdrias, buscar-se-4 distinguir as
tradicdes de common law e civil law, tomando-se como baliza o papel que o precedente
judicial exerce, no bojo desses contextos juridicos-culturais,

Volvendo-se ao common law, de inicio, cabe registrar que essa tradigdo
juridica surge na Inglaterra e, a posteriori, expande-se para outros paises, mormente aqueles
de lingua inglesa. O conjunto dos paises ligados ao common law costuma ser nominado de
Commonwealth e abrange cerca de trinta e seis nagdes®. A titulo exemplificativo, podemos
inserir nesse meio paises como Estados Unidos, Canada, Nova Zelandia, Australia, dentre
outros.

A tradicdo juridica de common law pressupde um direito tipicamente
costumeiro, o qual é construido, no ambito dos Tribunais, a partir da aplicacdo das regras
verificadas no bojo da sociedade. Desse modo, privilegia-se todo o histérico de
desenvolvimento social, o qual se deu de maneira paulatina e continua, sem que houvesse
bruscas interrup¢fes ou mudanca substancial de paradigma.

Costuma-se estabelecer como marco de consolidacdo do common law ou
comune ley o periodo subsequente a conquista normanda, no ano de 1066, época na qual foi
possivel trabalhar a ideia de costume comum a toda a Inglaterra, em detrimento da incidéncia
de regras costumeiras locais adstritas ao regime feudal. Dessa maneira, surgem os Tribunais
Reais de Justica ou Tribunais de Westminster, os quais passam a aplicar o direito unissono a
toda a nagdo, sem que, a priori, restasse extirpada a competéncia dos Tribunais locais ou
Hundred Court. Com a evolugdo do direito comum e a maior confianca dos jurisdicionados
nas Cortes Reais, 0s 0rgdos de julgamento local perdem espago e suas atribui¢des séo
absorvidas por aquelas estruturas judicantes vinculadas ao reino. Firma-se, nesse momento, 0

common law.

% DAVID, René. Os Grandes Sistemas de Direito Contemporaneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 147.
% DAVID, René. Os Grandes Sistemas de Direito Contemporaneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 351.
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Posteriormente, 0 common law ainda tera que conviver, no periodo que vai
de 1485 a 1832, com os chamados Tribunais de equity ou de Chancelaria, que surgem como
resposta a ineficiéncia da forma de aplicacdo do direito costumeiro, nas Cortes Reais, de tal
sorte que se propem um novo modelo de jurisdicdo, com fulcro em valores de equidade e
justica. Desse modo, acaso o cidaddo almejasse uma solucdo de equity teria que recorrer as
Court of Chancery, na qual o julgador ndo estaria vinculado a precedentes, mas sim a valores
traduzidos como justo . A despeito disso, os Judicature Acts extinguem, em 1873-1875, a
distingdo entre equity e common law, reforcando-se o direito comum, nos moldes do que se
visualiza hodiernamente.

Nessa linha de inteleccdo, é possivel divisar quatro fases distintas de
evolucdo do direito inglés®, quais sejam: a) periodo anglo-saxdnico; b) periodo de formacao
do common law; c) embate entre common law e equity e d) periodo moderno.

De posse dessas consideracdes, € possivel listar algumas caracteristicas
essenciais da tradi¢do juridica de common law, as quais influenciam, decisivamente, na
solidificacdo do sistema de precedentes judiciais.

Preambularmente, insta salientar que, no common law, o direito costumeiro
¢ delineado pelas manifestacbes dos Tribunais. Dessarte, as Cortes dos paises do
Commonweath exercem funcdo primordial, na definicdo das regras comuns, de modo
arrematar a solucdo juridica para o caso, além de estabelecer razBes decisorias
universalizaveis. Em contraponto com o que se vislumbra, em regra, nos paises de tradicao
romano-germanica, nem sempre o ponto de partida da resolucdo do caso estd posto em
alguma disposicao legislativa, ou melhor, no statute law.

Dentro desse modelo, quando se esta a tratar de casos analogos, as decisdes
pretéritas ganham destaque, pois surgem como referenciais de julgamento, a fim de que se
possa manter a tradicdo daquilo que ja fora apreciado, evitando-se, destarte, posicdes dispares.
A evidéncia, o precedente é fonte do direito, especialmente os oriundos das Cortes de vértice,
nas lindes do sistema jurisdicional hierarquizado, pressupondo-se a sua observancia como
obrigatoria, em face da plena adocédo da teoria do stare decisis.

Com efeito, o direito é construido a partir dos casos submetidos a apreciacao

das Cortes judiciais, de tal sorte que o juiz desempenha papel de notoriedade, utilizando-se, na

% DAVID, René. Os Grandes Sistemas de Direito Contemporaneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. S&o
Paulo: Martins Fontes, 2014, p. 351.
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maioria das vezes, da inducdo, uma vez que necessita compulsar o case, para encontrar a
regra que lhe parece adequada e que poderd servir de fundamento a demandas similares
futuras. Como consequéncia natural desse tipo de estrutura judicial, o processo ganha extrema
relevancia, tendo em vista que o direito surge em suas bases.

Note-se, doutro lado, que o ensino juridico, nos paises de common law, é
alinhavado com a andlise de casos, haja vista que, como se disse, sdo neles que se verificam a
construgéo do direito costumeiro. As universidades ndo se prendem a teorias e discussoes
gerais, mas buscam abordar, principalmente, os leading cases, 0s quais servem de referéncia
na atuacao judiciaria. Vé-se, assim, que o operador do direito, nesse ambiente cultural, ndo
esta adstrito a discussdes abstratas que, porventura, estejam desvinculadas de circunstancias
praticas determinantes.

N&o ha como negar, assim, que os precedentes judiciais, no interior do
common law, atuam como vias imprescindiveis a engrenagem de todo o sistema processual,
além de se consolidarem como o meio através do qual o direito se revela para a sociedade.
Desta feita o sistema de precedentes judiciais surge, desenvolve-se e se consolida nos paises
afetos a tradicdo de common law, mormente na Inglaterra, que se caracteriza como 0 seu
nascedouro. O Poder Judiciario, sem davida, ganha proeminéncia nessa tradicdo juridica, pois
0 seu papel criativo e proclamador dos direitos e garantias fundamentais é espinhal dorsal do
proprio Estado Democrético de Direito, em se tratando do momento atual. Pertinentes séo

observagdes tecidas por Sir Baron Parke J., cujas licdes sdo transcritas por Cruz e Tucci®:

O nosso sistema de Common Law consiste na aplicacdo, a novos episédios, de
regras legais derivadas de principios juridicos e de precedentes judiciais; e, com o
escopo de conservar uniformidade, consisténcia e certeza, devemos aplicar tais
regras, desde que ndo se afigurem ilégicas e inconvenientes, a todos 0s casos que
surgirem; e ndo dispomos da liberdade de rejeita-las e de desprezar a analogia nos
casos em que ainda ndo foram judicialmente aplicadas, ainda que entendamos que as
referidas regras ndo sejam tdo razoaveis e oportunas quanto desejariamos que
fossem. Parece-me de grande importancia ter presente esse principio de julgamento,
ndo meramente para a solucdo de um caso particular, mas para o interesse do direito

como ciéncia.

% TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tirbunais,
2004. p.160.
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Os ensinamentos acima grafados que, inegavelmente, fundam-se nas licbes
de Blackstone,somente evidenciam a essencialidade do papel do precedente judicial, na
tradicdo juridica de common law, defluindo na construcdo das bases fundamentais desse
instituto. Em concluséo, repise-se, de acordo com Juraci Mourdo Filho® que: “No se
desconhecem leis nos paises de cultura anglo-saxd, nem elas existem em menos quantidade do
que nos demais paises, apenas se Ihes atribui fungao especifica no sistema.”

Diversamente da tradicdo de common law, o civil law ira se assentar em
pressupostos diversos, de tal maneira que se perfaz necessario estabelecer o contraponto entre
esse dois amplos grupos juridico-culturais, a fim de destacar a importancia do precedente
judicial.

Historicamente, em dado momento, a tradicdo romano-germanica esteve, tal
qual o common law, ligada a aplicacdo do direito costumeiro, para solucionar os conflitos de
interesses entre os individuos. Esse periodo consuetudinario se protrai até o século XVIII,
instante no qual a legislagéo se insufla e se consolida como principal fonte do direito.

E imperioso registrar que o apartamento entre civil law e common law
ocorre em meados do século XIllI, haja vista que, ao revés do que ocorreu na Inglaterra,
retoma-se, em paises como Franca e Italia, o estudo do Direito Romano e a doutrina assume
posicdo de relevo, no cenario juridico. As universidades se transformam em grandes pdlos de
discussdo das construcdes romanisticas, destacando-se as compilagdes Justinianas. A partir
dai, busca-se conferir maior cientificidade ao Direito, prezando-se pelo apuro formal,
principalmente com a depuracdo dos conceitos, por vezes em detrimento de circunstancias
faticas determinantes.

Imerso nesse conjunto de idéias e influenciado pelo contexto histérico, com
destaque para a Revolugdo Francesa, no século XVIII, o civil law da um passo em direcdo a
busca de uma tdo almejada racionalidade do direito, que se consolida com o dogma da
suficiéncia legal. O Poder Legislativo e ndo o Judiciario, como ocorreu na Inglaterra, € tido
como a funcdo estatal responsavel por criar o direito, afastando-se qualquer atividade dessa
natureza do Poder Julgador, haja vista a aplicacdo marcante do principio da triparticdo dos
poderes. Outrossim, o Judiciario ndo era tido como um Poder estimado pela sociedade a época
do contexto revolucionario, na Franga, tendo em vista que seus membros possuiam ligacao

direta com a antiga aristocracia.

” LOPES FILHO, Juraci Mourdo Lopes. Os Precedentes Judiciais no Constitucionalismo Brasileiro
Contemporéaneo. Salvador: JusPodivm, 2014.
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Indene de davidas, portanto, que a lei se transmuda em fonte prioritaria e,
praticamente exclusiva do direito, ocasido em que se pde como solugéo a todos 0s eventuais
problemas erigidos na sociedade. Em acréscimo, cumpre pontuar que essa sobrevalorizacdo
legal em conjunto com o cientificismo e o racionalismo defluiram no processo de codificacao,
na medida em que os cddigos eram vistos como grandes obras do aperfeicoamento intelectual
do jurista, habeis a revelar a completude do direito pertinente a sociedade.

Resta evidente que o juiz passar a exercer um papel secundario e de
somenos importancia, tendo em conta que lhe cabia apenas, em eventuais embates judiciais,
declarar o direito ja posto pelo Legislador. Falar em atividade criativa do Judiciario seria o
mesmo que defender a ingeréncia no Poder Legislativo e colidir com a nogdo de suficiéncia
da lei. E por isso que, nessa época, 0 juiz é considerado um mero boca da lei. A escola de
exegese, assim, encontra terreno fértil, para propugnar a ideia de que a aplicacdo do direito se
resume a um mero silogismo, por via do qual o operador verificara dedutivamente se dada
situacdo se enquadra na premissa maior posta pela disposicdo normativa. Sintetizando o

método do positivismo exegético, Karl Larenz® consigna que:

Para saber que consequéncia juridica vigora para uma situacdo de fato — cuja
procedéncia me é sempre dada — tenho, portanto, que examinar se esta situacdo de
fato é de se subordinar; como “caso”, a uma determinada previsdo legal. Se assim
for, a conseqiiéncia juridica resulta de um silogismo que tem a seguinte forma: se P
se realiza numa situacdo de fato, vigora para esta situacdo de fato a consequéncia
juridica C (premissa maior); esta determinada situacdo de fato S realiza P, quer

dizer, é um “caso” de P (premissa menor); para S vigora C.

Extirpada qualquer possibilidade de criacdo do direito pelo juiz, a qual era
vista como excrescéncia, o precedente judicial é desconsiderado como fonte do direito,
falecendo qualquer relevancia substancial as decisdes-quadro pretéritas, ja& que elas se
resumiriam, em tese, a declarar algo que ja fora assentado pelo legislador. Assim, a cogéncia e
vinculatividade, nos paises de tradicdo romano-germanica, sdo da lei e ndo dos precedentes
das Cortes, os quais somente eram utilizados como elementos de persuasdo ou
convencimento.

Cumpre asseverar que a lei, na contramado do precedente judicial, era vista

como a externalizagdo da vontade popular, a qual ndo poderia ser conspurcada pelos

% LARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 1997. p.380.
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Tribunais®. Do mesmo modo, via-se na lei um elemento de respaldo da seguranca juridica,
pois o cidaddo ja conhecia previamente todas as possiveis conseqliéncias advindas de seus
atos. O juiz, repise-se, apenas declarava aquilo que ja fora posto pelo Poder Legislativo. O
ambiente, segundo apontam os doutrinadores’®, era de extrema previsibilidade, ja que era
aceita a ideia de que todos os possiveis acontecimentos estavam coligidos nos diplomas
legislativos.

Ademais, fica evidente que inexistia distin¢do entre texto e norma, ou seja,
os enunciados ja configuravam, em carater pleno, a norma a ser aplicada ao caso. Com isso,
havia um nitido reducionismo do fendmeno juridico, de tal sorte que seria incongruente
propor qualquer fung&o criativa ao juiz. Somente com a superagdo do pensamento positivista
e dos seus pretensos dogmas € que, no ambito do préprio civil law, serd transmudado o papel
do magistrado, ocasido em que 0s precedentes passam a ter maior forca e relevancia.

A guisa de conclusdo, sobre as diferentes percepcbes do papel dos
precedentes, nas tradicdes de common law e civil law, faz-se imprescindivel colacionar as
impressdes de Ginsburg, as quais foram incluidas na abordagem de Marcelo Alves dias de

Souza':

Ao contrario do sistema do civil law, que prevalece, com variagdes, na maior parte
dos paises ndo integrantes da Comunidade Britanica, o sistema legal anglo-
americano explicitamente reconhece a doutrina do precedente, conhecida como stare
decisis. E politica caracteristica de um sistema legal filiado & familia do common
law que decisGes judiciais passadas sejam formalmente e genericamente obrigatorias
na solucdo das controvérsias atuais e verdadeiramente similares. Esse principio
béasico, firmemente estabelecido, séculos atras, nos tribunais reais da Inglaterra, foi

naturalizado como americano pela ‘recep¢do’ do common law nos Estados Unidos.

Compulsado o l6cus do precedente judicial, no desenvolvimento histérico-
juridico das principais tradi¢cdes do direito, observar-se-a a posi¢cdo do Brasil, enquanto nacao

inserta no common law ou civil law.

% WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v.1, 2012. p. 25.

" NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 2* Edigao.
Salvador: Juspodivm, 2014. p.42.

1 SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2013. p. 57.
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3.2 AINDA SOBRE A INFLUENCIA DA TRADICAO DE COMMON LAW, NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO.

O contetido cientifico elaborado por alguns processualistas’® incute a
equivocada idéia de que a aproximacdo entre os sistemas de Common Law e Civil Law, em
nosso pais, é algo pertencente a primeira quadra deste século, quando, na verdade, busca
raizes historicas desde a Constituicdo Republicana de 1891. Malgrado o exposto, ndo se pode
deixar de constatar que as discussbes em torno da teoria dos precedentes judiciais se
avolumaram, na ultima década, mormente em face das alteracfes empreendidas dentro do
sistema positivo patrio (Recursos Repetitivos; Repercussdo Geral; Simula Impeditiva de
Recursos e Simula Vinculante).

Tal como aventado, a Carta de 1891, inspirada, nitidamente, pelos ideais
revolucionarios da Franca e dos Estados Unidos da América, cuidou de incorporar, dentro da
nossa ordem juridica, o controle difuso de constitucionalidade, em unissono com o judicial
review norte-americano, de tal sorte que o Poder Judiciério passou a ter destaque essencial, no
contexto politico deflagrado a época, haja vista a possibilidade de afastar atos legislativos que
estivem em descompasso com 0s preceptivos constitucionais.

Assim, ao tempo em que concebemos as premissas basilares do civil law,
como, por exemplo, a rigida separagdo dos Poderes, também nos aproximamos de um
instituto marcadamente de Common Law, o qual confere papel de destaque ao juiz,
possibilitando, neste azo, que haja uma revisdo de atos constituidos pelo Poder Legislativo,
contrabalanceando as acGes deflagradas por cada funcdo de Estado. Esse modelo, por 6bvio,
ndo encontrou respaldo, na Franga, onde o magistrado era visto como um ator de somenos
importéncia, dada a sua ligacdo pretérita com a classe aristocratica, consubstanciado-se em
mero boca da lei, ou seja, enunciador daquilo que ja fora posto pelo Poder Legiferante.

Dito isso, ja era patente a influéncia do Common Law, em meados do
Século XIX, o que faz com que alguns autores até cheguem a apontar, apesar da prevaléncia
do Civil Law, um hibridismo de tradi¢cdes no Brasil. Nesse sentido, bem se posiciona Lucas

> CARNEIRO JUNIOR, Amilcar Avradjo. Parametro do common law para a elaboragdo de um novo sistema:
necessidade de uma atitude de vanguarda. MENDES, Aluisio de Castro et.al (orgs). Direito Jurisprudencial.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 2014. p. 39-142.
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Macédo, que aduz ser o nosso pais mestico até no sistema juridico”. Lorena Miranda Santos
Barreiros’* reforca a tese ora posta:

O enquadramento do Brasil na familia romano-germanica, sobretudo na atualidade,
é, todavia, objeto de questionamento por parte da doutrina. A adogdo, no pais, de
institutos tipicos de common law (o controle difuso de constitucionalidade, presente
no ordenamento brasileiro desde a Constituicdo Republicana de 1891; a tutela de
direitos supra-individuais; a clausula geral do devido processo legal; a crescente
eficacia atribuida aos precedentes judiciais) revela, quando menos, profunda
mitigacdo das caracteristicas tipicas da tradicdo da civil law.

Em verdade, o sistema juridico brasileiro convive com um paradoxo metodoldgico:
a necessidade de compatibilizar uma tradicdo constitucional extremamente
influenciada pelo direito norte-americano (common law) e uma tradi¢do

infraconstitucional sustentada em influéncias oriundas da Europa Continental.

Hodiernamente, é possivel afirmar que existe uma convergéncia entre as
tradicGes de Civil Law e Common Law, tendo em conta que, por exemplo, paises como 0s
Estados Unidos da América, nos ultimos tempos, tem tido uma producéo legislativa ampla,
inclusive com a producdo de Cddigos, na linha do que sempre se observou em paises de
tradicdo romano-germanica. Acerca da codificacdo, bem se pronuncia René David":

A codificagdo é a técnica que vai permitir a realizacdo da ambi¢do da escola do
direito natural, expondo de modo metddico, longe do caos das compilagbes de

Justiniano, o direito que convém a sociedade moderna e que deve, por consequéncia,
ser aplicado aos tribunais.

Assente-se, porquanto oportuno, que, em solo americano, as leis constituem
fontes primérias do Direito, possuindo fundamental importancia na construgdo juridica do
pafs, na linha propugnada por Toni M. Fine’®:

As fontes de direito primarias refletem a estrutura do sistema juridico norte-

americano, como aquele que incorpora os principios do federalismo e a separacdo
dos poderes por meio de soberanias individualizadas. Ainda as fontes primarias

® MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
84.

" BARREIROS, Lorena Miranda dos Santos. Estruturacdo de um sistema de precedentes no Brasil e
concretizacdo da igualdade: desafios no contexto de uma sociedade multicultural. DIDIER JR, Fredie. (coord.).
Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 183-213.

" DAVID, René. Os Grandes Sistemas de Direito Contemporaneo. Tradugdo de Herminio A. Carvalho. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 66.

® FINE, Toni M. Introduc&o ao Sistema Juridico Anglo-Americano. Tradugdo: Eduardo Saldanha. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2011. p. 50.
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incluem leis federais e estaduais, 0 que envolve as cartas de governo: a Constituicdo
do pais e a de cada estado; atos legais, leis positivadas, tanto no ambito federal como
no estadual; regulamentos e outros atos administrativos, nos niveis federal e
estadual; e o case Law, ou direito dos juizes (judge-made-law), também nos niveis
federal e estadual.

Doutro giro, ha um movimento amplo, mormente em sede latinoamericana,
de introducgdo de institutos tipicos do common Law, no bojo dos sistemas de direito positivo,
de paises afetos a tradicdo romano-germanica. Discute-se, assim, em sede doutrinéria, a
incorporacdo de uma teoria dos precedentes judiciais, nos moldes do que se verifica, por
exemplo, nos EUA e na Inglaterra’’. A despeito disso, é preciso atentar para absorcoes
acriticas de modalidades institucionais de outras nacgdes, principalmente quando o aspecto
cultural interfere, sobremaneira, na aplicabilidade daquilo que se busca intronizar.

Um dos pontos de relevo, alusivo a questdo proposta, tangencia a postura
dos juizes nas diferentes tradicdes, pois, como dito alhures, acostumado esta o magistrado de
common Law com a adocdo de um papel criativo, no qual o Poder Judiciario encontra
destaque no cenario estatal, inclusive com a possibilidade de pronunciamentos de carater
vinculante, a guisa do que se implementou com o stare decisis. Noutro viés, € de certa forma
recente a modificacdo da conjuntura do judicidrio, em paises como o Brasil, notadamente
adstritos a tradicdo romano-germanica, de tal sorte que o protagonismo da funcao judicante é
fruto, em grande parte, da disseminagdo do que se costuma chamar de paradigma pos-
positivista.

Importante salientar que o modelo pos-positivista, o qual se encontra
calcado em preceitos como a distingdo entre texto e norma, a normatividade dos principios,
expansdo e consagracdo dos direito fundamentais, resta por clamar da funcéo jurisdicional
uma atuacdao mais proficua, posto que o magistrado devera buscar efetivar valores impares,
gue se encontram encartados no epicentro juridico, qual seja a Constituicéo.

Nesse sentido, cumpre transcrever as licdes do Ministro Luis Roberto
Barroso’®:

Uma das instigantes novidades do Brasil dos ultimos anos foi a virtuosa ascenséo

institucional do Poder Judiciario. Recuperadas as liberdades democraticas e as
garantias da magistratura, juizes e tribunais deixaram de ser um departamento

" TAGLE, Fernando Liendo. Precedentes, interpretacion, cultura juridica e independencia judicial en civil law.
Hacia uma actualizacion de concepciones desde y para experiéncias latinoamericanas. MENDES, Aluisio de
Castro et.al (orgs.) Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 2014. p. 509-609.

® BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional: os conceitos fundamentais e a construcéo de
um novo modelo. 22 Edi¢do. So Paulo: Saraiva, 2010. p.384.
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técnico especializado e passaram a desempenhar um papel politico, dividindo espago
com o Legislativo e o Executivo. Tal circunstancia acarretou uma modificacéo
substantiva na relacdo da sociedade com as institui¢fes judiciais, impondo reformar
estruturais e suscitando questfes complexas acerca da extensdo de seus poderes.

Vislumbra-se, desse modo, que a cultura juridica brasileira ndo esteve
tradicionalmente voltada a estruturagdo de um papel criativo do juiz. Ainda se perfaz
necessario fincar as balizas diretivas dessa atuagdo, até mesmo para que seja possivel lidar
com os precedentes judiciais, adequando-os a realidade brasileira, sem a imposi¢do de um
modelo que olvida as peculiaridades ontoldgicas de cada ordenamento juridico. Outrossim,
essa mudanga de paradigma ndo pode significar uma carta em branco ao judiciario, sob pena
de subverter a logica da triparticdo de poderes, provocando, por conseguinte, uma hipertrofia
desta funcdo estatal.

Frente as consideracGes expendidas, resta notério que, para a escorreita
compreensdo do tema em debate, é necessario ter em mente todo o processo de aproximacao
entre as tradigdes juridicas (civil Law e common Law), divisando-se as influéncias reciprocas
e a forma de intronizacdo de certos institutos alheios, a priori, a cultura de cada nacdo. Em
particular, a atencdo sera voltada a teoria dos precedentes judiciais e seu desenvolvimento no
direito patrio, haja vista que a compreensdo das sumulas e sua aplicabilidade, seja no Cddigo
Processual vigente ou no novo Diploma, passa pela analise da conjuntura dos
pronunciamentos do Poder Judiciario, que vem se consolidando como fonte do direito

também no Civil Law’®.

3.3. O PAPEL DO JUIZ, DAS PARTES E DOS ADVOGADOS, NA CONSTRUCAO
DO PRECEDENTE JUDICIAL.

Insculpidas as premissas referentes ao precedente judicial, nas tradi¢bes de
civil law, common law e no ordenamento juridico patrio, faz-se imperioso delinear 0s sujeitos
inerentes a construcdo da decisdo paradigmatica, que se consubstancia como fonte do direito,
habil a refletir na solucédo de casos futuros.

A principio, registre-se que a teoria dos precedentes judiciais ndo pode estar
desvinculada da teoria da decisdo jurisdicional, haja vista que, como relatado algures, o
precedente ndo deixa de ser um pronunciamento do Judiciario, o qual se diferencia das

manifestacdes comuns pelos seus qualificativos. Assim, a formacdo do precedente judiciario é

" TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sd0 Paulo: Revista dos
Tribunais,2004. p.304.
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fruto da dialética processual, envolvendo todos os atores da demanda, que contribuiram para a
deflagragdo da regra do caso e da norma universalizavel extraida da decis&o-quadro.

Veja-se, porquanto oportuno, que a construcdo do precedente judicial é fruto
de um cuidadoso processo argumentativo, haja vista que néo é o juiz ou a Corte que, de forma
isolada e imune as higidas influéncias, arremata o resultado do julgamento, de modo a tracar
todo o seu conteddo. Nesse sentido, cabe rememorar, inclusive, que os elementos da demanda
sdo derivados da provocagdo das partes em suas peticOes, de tal sorte que o julgador se
vincula aos limites do objeto do processo, com espeque no principio da congruéncia.

Saliente-se, desta feita, que o vetor axioldgico do contraditério, em seu viés
cooperativo, clama pela construcdo da deciséo judicial de forma conjunta, haja vista que todos
devem contribuir para a prolacdo de um resultado justo, a fim de que se ultime a efetividade
processual. Atualmente, portanto, fala-se em modelo comparticipativo do processo, o qual
engloba todos os atores dirigidos a busca de um objetivo Unico, qual seja favorecer, como se
disse, uma solucdo unissona com todas as linhas diretivas do ordenamento juridico.
Imprescindivel, aventar que o juiz, ao proferir o resultado do julgamento, deve se valer de
uma adequada fundamentacdo, a qual esteja em consonancia com todos os debates hauridos

nas etapas processuais. Desta feita, Daniel Mitidiero®® aduz que:

H&, pois, um nexo inarredavel entre inafastabilidade da jurisdicdo, direito
fundamental ao contraditério e dever de fundamentar as decisdes jurisdicionais, sem

0 qual ndo se pode reconhecer a existéncia de um processo justo.

Nesse passo, A fundamentacdo se consolida como via imperiosa a
construcdo do precedente judicial, haja vista que a ratio decidendi, apesar de ndo se confundir
com a motivacdo do julgamento, é extraida das razdes determinantes do caso. Assim, as
regras juridicas universalizadveis dimanam das reflexdes que o juiz do processo futuro
realizara sobre as circunstancias justificadoras da solucéo pretérita adotada®”.

E necesséario pontuar, outrossim, que a fundamentacdo, no ordenamento
juridico nacional, nos termos do art. 93, IX, da Constituicdo Federal, serve como elemento de

legitimacdo da atuacéo do Poder Jurisdicional, tanto perante as partes do feito como diante da

% MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, l6gicos e éticos. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p. 138-139.

81 MITIDIERO, Daniel. Fundamentacéo e precedente — dois discursos a partir da decis&o judicial. MARINONI,
Luiz Guilherme (org.). A forca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito
processual civil da UFPR. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2012.
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sociedade®. Consubstancia, dessa forma, uma garantia do Estado Democrético de Direito,
principalmente pelo fato de os membros do Judiciario ndo se submeterem a regular processo
eletivo, habil a exarar a vontade do povo. A inexisténcia de fundamentacdo ou mesmo a
fundamentacdo deficiente implicam em arbitrariedades antidemocraticas, que minam a
possibilidade de fiscalizacdo dos atos produzidos pelo Poder Judiciario, em suas investidas de
criacdo do Direito®. Valorosas, nesse ponto, sdo as licoes de Carlos Alberto Alvaro de

Oliveira®*:

O principio compreende ndo s6 o enunciado das escolhas do juiz em relacdo a
individuacdo das normas aplicaveis ao caso concreto e as correspondentes
consequéncias juridicas, como os nexos de implicacdo e coeréncia entre esses
enunciados, com vistas a possibilitar o controle do pronunciamento judicial pelas
partes e pela sociedade. Ainda aqui, o problema ndo deve ser visualizado por prisma
exclusivamente técnico. Devendo ser exercitavel pelos jurisdicionados in genere, tal
controle constitui inestimavel fator de coesdo social e da solidez das instituices,

apresentando-se, assim, como garantia politica inerente ao préprio Estado de direito.

A dimensdo da Garantia Fundamental a Motivacdo das Decisbes Judiciais
ndo guarda qualquer similitude com o ultrapassado Principio do Livre Convencimento
Motivado (art. 131, do CPC), notadamente subjetivista, até porque o Direito ndo pode
depender da moralidade privada, mas sim de uma moralidade politica, construida
intersubjetivamente. Neste aspecto, tem-se que a fundamentacdo da decisdo judicial é hoje,
como se disse, uma garantia fundamental do Estado Democratico de Direito, ndo podendo ser
solapada por subjetivismos e decisionismos, tampouco 0 juiz € livre na sua motivacéo,
estando ele atrelado ao direito, que, por ébvio, provém de uma tradicdo da comunidade
politica, ndo Ihe sendo permitido desconsiderar a historicidade, tampouco a moralidade
politica no momento da decisdo, que ndo pode ser vista como um ato de escolha, mas sim de
responsabilidade politica do magistrado™.

Exsurge clarividente, portanto, que o papel dos juizes e das Cortes, quando

da lavratura de seus pronunciamentos, € o de estabelecer parametros de coeréncia e

82 LUCCA, Rodrigo Ramina. O dever de motivacdo das decisdes judiciais. Salvador: Juspodivm, 2015.

83 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. 72 ed. Sdo Paulo: Malheiros, v.1,
2013.

8 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 4% ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010, p. 126.

% DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 22 ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 137.
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completude, a fim de que se possa garantir uma decisdo que reflita todas as eventuais
discussdes travadas no feito, apontando, ainda, as escorreitas razes que defluiram no
resultado do julgamento. Somente dessa maneira, € que sera possivel ter uma decisdo
paradigma, a qual servira de referéncia aos demais casos futuros, servindo de efetivo
precedente judicial. Afinal, “a fungdo dos juizes e, com mais razdo, dos tribunais de vértice do
sistema é promover a defini¢do das normas juridicas e a estabilidade da ordem normativa para
reger as condutas sociais.”®

De outra ponta, ndo se pode olvidar o qudo importante € a atuacdo das
partes, para a construcdo do precedente judicial. Preambularmente, é necessario aduzir que o
Poder Judiciario, em regra, s6 atua quando provocado, com base no principio da inércia da
jurisdicao®”, de tal sorte que sdo os jurisdicionados que submetem o caso & apreciacdo do
magistrado, deflagrando, com isso, o feito. Nessa linha de inteleccdo, o case do qual se
originara o precedente somente existira, na maioria das hipOteses, em decorréncia da
iniciativa da parte, permitindo-se, assim, a criacdo de referenciais decisorios. Além disso,
cumpre as partes coligir ao processo todos os elementos imprescindiveis & compreensao
adequada da demanda, de modo que a incompletude dos pontos fundamentais pode defluir em
pronunciamentos jurisdicionais desprovidos da capacidade de gerar razdes juridicas
generalizaveis. Consoante j& vaticinado algures, os sujeitos processuais devem respeito ao
principio da cooperacdo, na medida em que seus contributos, para o desenrolar e arremate de
um processo équo, hao de ser os mais efetivos possiveis. A evidéncia um modelo tipicamente
adversarial ndo viabiliza que os precedentes judiciais sejam constituidos em bases sélidas,
pois as partes tendem a ocultar substanciosas informac6es imprescindiveis ao caso, a fim de
que possam obter o resultado favoravel almejado. Reinhard Greger®® adequadamente assenta

0 contetdo do principio da cooperacdo:

Ele expressa que o0 processo liga os envolvidos (juiz e partes) em um
relacionamento, cujo sentido e fim sdo o de alcangar o propoésito processual, isto é, a
afirmacdo e a execucdo do direito privado e a restauragdo da paz juridica perturbada.
Essa tarefa necessidade de interacdo entre os envolvidos, como se expressa no

conceito de comunidade de trabalho de Roserberg e Shwab.

8 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes: universalidade das decisdes do STJ. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 52.

8 FUX, Luiz. Teoria geral do processo civil. Rio de Janeiro: Forense, 2014. p. 42.

8 GREGER, Reinhard. Cooperac&o como principio processual. Traduzido por Ronaldo Kochem. Revista de
processo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, 206. p. 123-133.
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Naquilo que pertine ao papel do advogado, na construgdo do precedente
judicial, insta tecer algumas consideracdes de relevo. As inimeras teses levadas a apreciacao
do Poder Judiciario sdo desenvolvidas pelos causidicos, quando da defesa dos interesses de
seus clientes em juizo. A argumentacdo tecida pelos advogados fomenta o debate em torno do
objeto do processo, de tal modo que a decisdo judicial, muitas vezes, é moldada pelos
elementos trazidos a lume por estes insignes profissionais. Tal como ja relatado, ndo ha como
desvincular o precedente de todo o processo argumentativo, haja vista que se perfaz
impossivel prolatar uma decisdo qualitativamente aceitavel, sem o ir e vir dialético de todos
0s atores processuais. Preciso, nesse ponto, € o Enunciado N° 2, do Férum Permanente de
Processualistas Civis®®, acerca das disposi¢es do Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro:
“(arts. 10 e 927, 81°) Para a formacéo do precedente, somente podem ser usados argumentos
submetidos ao contraditorio. (Grupo: Precedentes 2)”. Afinando-se no mesmo diapaséo,
Thomas de Rosa Bustamante®™ aduz: “Observa-se, portanto, que o proprio processo de
formagdo do precedente judicial exige uma profunda atencdo aos argumento e razdes
disponiveis para justificar a decisao adotada.”Doutro lado, é de bom alvitre ressaltar que é
através do recurso bem produzido pelo causidico que as discussfes sdo alcadas as Cortes de
uniformizacéo, de tal sorte que sdo produzidos precedentes com maior autoridade persuasiva e
vinculativa.

Uma vez mais, valendo-me do principio da cooperacdo e do modelo
comparticipativo do processo, insta registrar que o advogado também exerce papel
fundamental na aplicacdo do precedente, pois, ao evocar determinado julgado como
paradigma, ele devera expor todas as razdes que indicam a similaridade dos casos e a
incidéncia da eventual holding da decisao judicial. Assim, cumpre ao advogado aventar todos
0s precedentes que tenham correlacdo com o caso em analise, ainda que ndo sejam favoraveis

aos fundamentos por ele expedidos, tal como ocorre no direito inglés®™:

Do lado dos advogados, ha também regras deontoldgicas especificas que tornam o
debate obrigat6rio do ponto de vista juridico e moral. Vigora no Reino Unido uma

importante regra segundo a qual os advogados devem “citar todas as autoridades

% Enunciado n. 2 do Férum Permanente de Processualistas Civis.

* BUSTAMANTE, Thomas de Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente judicial
e o desafio do novo CPC. DIDIER JR, Fredie (coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 287.

' BUSTAMANTE, Thomas de Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente judicial
e o desafio do novo CPC. DIDIER JR, Fredie (coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 287.
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[precedentes] relevantes, mesmo quando sejam contrarios ao interesse dos seus
clientes”; nesses casos, o debate fica restrito a aplicabilidade dos precedentes

judiciais. (...)

Frente ao esposado, ha de se ressaltar a importancia de todos aqueles que
atuam no processo, para a construcdo e aplicacdo do precedente judicial, de modo a
consolidar sistema imprescindivel a estabilidade, isonomia, racionalidade e segurancga

juridica.
3.4 A CLASSIFICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS.

As classificacdes de certos e determinados institutos juridicos geralmente
variam, de acordo com o referencial teérico do autor. No entanto, a classificacdo se impde
como medida importante ao estabelecimento das diferencas entre as mais diversas espécies de
um dado agrupamento juridico. Desta feita, para a compreensdo da problematica exposta
neste trabalho, é imprescindivel ter em mente, por exemplo, como os precedentes podem ser
vistos, em razéo da sua autoridade.

Pela relevancia, inicia-se a classificacdo dos precedentes segundo a
necessidade de obervancia obrigatéria ou facultativa destes. A despeito das divergéncias
capitaneadas pela doutrina®, quanto ao aspecto aventado, entender-se-a que os precedentes
podem ser classificados em precedentes obrigatdrios ou precedentes persuasivos/de mero
convencimento. A despeito disso, autores como Luiz Guilherme Marinoni®, desprezam a
ideia de precedentes persuasivo, compreendendo, por conseguinte, que todo e qualquer
precedente judicial deverd ser considerado cogente, com o escopo de garantir a efetiva
aplicacdo de valores fundamentais e em face de seu carater normativo: “So¢ isso ¢ suficiente
para ver que os precedentes sdo, em razdo apenas da sua substancia, dotados de forca
obrigatoria. Afinal, nessas condi¢Bes os precedentes integram a ordem juridica, naturalmente

vinculantes.”

% ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema
processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurua, 2012,
p.99.

ZANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015.

% MARINONI, Luiz Guilherme. Da corte que declara o “sentido exato da lei” para a corte que institui
precedentes. MENDES, Aluisio de Castro et.al (orgs.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 2, 2014. p. 731-765.
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De inicio, h38 de ser abordados o0s precedentes judiciais
vinculantes/obrigatorios, os quais estdo ligados, habitualmente, aos paises integrantes da
tradicdo juridica de common law.

Em unissono com as consideracfes outrora tecidas, viu-se que a tradi¢do do
common law se estruturou com base na valorizagdo das decisdes judiciais, haja vista que sao
estas que tem o conddo de arrematar o direito costumeiro desenvolvido no interior da
sociedade. Assim, 0 respeito aos precedentes se impde como uma necessidade de coeréncia e
estabilidade do sistema, de modo que a sua inobservancia implica em desvinculacdo das bases
historicas alusivas a uma dada questdo de direito j& apreciada pelas Cortes. Por isso, 0s juizes
das nacdes de Commonwealth tendem a seguir os precedentes judiciais, fulcrados em uma de
justica e isonomia®, uma vez que ndo seria razoavel conferir tratamentos dispares a casos
imbuidos da mesma discussdo de fundo (treat like cases alike). Nessa ordem de idéias,

Jaldemiro Rodrigues™ assim se posiciona:

Por conseguinte, a obrigacdo de se recorrer as regras que foram estabelecidas pelos
juizes (ratio decidendi), bem como de se respeitar os precedentes judiciais (stare

decisis), é o correlato légico de um sistema de direito jurisprudencial (DAVID,
2002, p. 428).

Assim, vislumbra-se, no common law, um respeito aos precedentes derivado da propria
cultura juridica na qual estdo imersos 0s magistrados, bem como da logicidade do
funcionamento do sistema judicial. Iniludivel, portanto, que ndo se perfaz viavel esquecer
todo o regramento constituido pelos modelos decisorios pretéritos, 0s quais sdo fontes sélidas
do direito.

Outrossim, a nocdo de obrigatoriedade ou vinculagdo irrestrita dos
precedentes judiciais deriva do conteddo da méxima latina stares decisis et non quieta

movere, ou seja, deve-se manter a decisdo passada, sem que se moleste aquilo que ja fora

% SANTOS, Evaristo Aragdo. Por que os juizes (no common law) se sentem obrigados a seguir precedentes?
MENDES, Aluisio de Castro et.al (orgs.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2,
2014. p. 497-508.

®ATAIDE JR, Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema
processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurua, 2012.
p.36.
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posto pelos Tribunais®™. Ao contrario do que pode transparecer, a tradicdo de common law
nem sempre esteve adstrita a uma regra de vinculagio obrigatoria dos precedentes judiciais. A
guisa de exemplo, o stare decisis se impds como inafastavel, na Inglaterra, somente no século
XIX, mais precisamente em 1898, quando em decisdo emblematica, no caso London
Trainways Company v. London County Council, a House of Lords decidiu que ela estaria
vinculada aos seus pronunciamentos, bem como as Cortes e juizes inferiores deviam
observancia ao que fosse arrematado pelas Cortes superiores”’. A despeito disso, a ideia de
stare decisis ja vinha se desenhando em casos como Beamisch v. Beamisch e Bradford v.
Pickles. Com isso, estabelecem-se o0s pressupostos de que a vinculatividade dos precedentes
(binding precedents) também esta relacionada a estrutura hierarquica das Cortes judiciais,
além de restarem apascentadas as no¢des de vinculagdo vertical e horizontal.

Doutro lado, o reforco da obrigatoriedade dos precedentes judiciais, nos
idos do século XIX, é consectario, sem duvida, de uma melhor catalogacdo das decisdes
pretéritas, tendo em conta que, anteriormente, o dificil acesso aos cases do passado
prejudicava, sobremaneira, o estrito cumprimento do stare decisis. Apesar de, no século XIII,
ja existirem o0s anuarios, também conhecidos como Year Books, somente em 1865 o
Incorporated Council publica o The Law Reports®. Esse apanhado de decisdes constitui uma
ferramenta essencial, cujo escopo é estabelecer um repertério dos julgados mais relevantes.
Nessa linha de pensamento, é imprescindivel transcrever as consideraces de Marcelo Alves

Dias de Souza®:

Um dos pressupostos para a eficiéncia de um sistema juridico baseado em
precedentes judiciais, como nos casos da Inglaterra (ou do Reino Unido, de forma
mais abrangente) e do Estados Unidos, é a existéncia de um método de consulta
acessivel e seguro aos operadores do Direito. E “ja que o sistema legalinglés
depende profundamente da doutrina do precedente”, conclui McLeod , “hd uma

necessidade Gbvia de compilacdes acessiveis, precisas e confiaveis sobre o que os

tribunais decidiram.

% ODAHARA, Bruno Periolo. Um répido olhar sobre o stare decisis. A forca dos precedentes: estudos dos
cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2012. p. 83-
106.

% MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2° ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

% E possivel acessar a lista de casos relevantes do direito inglés, no site: http://www.iclr.co.uk/

% SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Os law reports ingleses: histéria e panorama atual. MENDES, Aluisio de
Castro et.al (orgs.). Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 2014. p. 909-926.
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No sistema juridico brasileiro, com a publicacdo do Novo Cddigo de
Processo Civil, o legislador nacional também exarou preocupac¢do com a necessidade de se ter
um compilado de precedentes confiavel, de tal modo que inseriu um dispositivo, art. 927, §5°,
lavrado nos seguintes termos: “Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes,
organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.”® Fica claro, assim, que se compreendeu a importancia dos Law
Reports, para o adequado funcionamento do sistema de precedentes vinculantes/obrigatorios.

Ademais, faz-se imprescindivel aduzir que a obrigatoriedade dos
precedentes ndo implica em rigidez extrema e irrestrita, haja vista que existe a possibilidade e
meios de superacdo ou modificacdo dos precedentes judiciais, a fim de adequa-los a realidade
fatica subjacente. Cuidar-se-& desse assunto em topico especifico do presente trabalho.

Mesmo considerando que a ideia de obrigatoriedade ou vinculatividade dos
precedentes se interpdem como oriunda da tradicdo juridica de common law, é inegavel que
esta tem ganhado acolhida, cada vez mais, nos paises de civil law, mormente em face da
convergéncia desses grupos juridicos-culturais. Na América Latina, por exemplo, é crescente
a aplicacdo da teoria dos precedentes vinculantes, a qual, diversas vezes, vem acompanhada,
como um rang¢o do paradigma do Estado Legislativo, da necessidade de estabelecimento por

lei dos precedentes que se consideram obrigatérios™™

. Assim, a vinculatividade, nesses paises,
ndo deflui da prépria compreensdo do sistema judicial, como so6i acontecer nas nagdes algo-
saxas, mas de imposicdes do Legislador.

Tracado esse panorama geral, é mister conceituar o que se define por
precedente obrigatdrio/vinculante. Deve-se entender o precedente obrigatério/vinculante,
como a decisdo judicial paradigmatica, que servira de fundamento para casos analogos
futuros, sem a possibilidade de ser desconsiderada pelo 6rgdo julgador que a ela estiver
adstrito. Dessarte, 0 juiz, quando da prolacdo de sua sentenca, tomard por base a ratio
decidendi da decisdo-quadro, aplicando-o a hipGtese em andlise, de acordo com as
circunstancias faticas correspondentes. Posto isso, 0 juiz s6 podera se desvincular do

precedente obrigatorio/vinculante se conseguir, argumentativamente, apresentar a distingdo do

100 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em: 30 set. 2015.

01 SUAREZ, Christian Delgado. Os precedentes constitucionais no Peru. A forca dos precedentes: estudos dos
cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 22 ed. Salvador: Juspodivm, 2012.

TAGLE, Fernando Liendo. Precedentes, interpretacion, cultura juridica e independencia judicial en civil law.
Hacia uma actualizacion de concepciones desde y para experiéncias latinoamericanas. MENDES, Aluisio de
Castro et.al (orgs.). Direito Jurisprudencial. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 2014. p. 509-609.
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seu caso com o caso debatido no julgado modelo. Sobre a compreensdo de precedente

vinculante, posiciona-se Frederick Shauer'%*:

Neste sentido, um precedente vinculante é aquele que deve ser seguido ou
distinguido. Este tipo de vinculacdo é mais comumente associado com o efeito de
decisdes de cortes superiores sobre cortes inferiores, mas também pode ocorrer no

tratamento subseqtiente de uma deciséo anterior pela mesma corte.

Os contornos da definicdo de precedente vinculante sdo fulcrais para a
discussdo da sua relevancia e influxos, na efetivagdo do direito fundamental & razoavel
duracdo do processo, ponto este que constitui a problematica do presente trabalho.

Em relacdo ao precedente persuasivo, pode-se atestar que ele muito se
vincula as tradicbes romano-germanicas, pois, nestes paises, as decisdes pretéritas,
costumeiramente, servem apenas de reforco argumentativo, para que se chegue a solucdo do
caso. A evidéncia, o juiz da demanda futura nfo estara adstrito as conclusbes exaradas em
julgado pretérito, de modo que podera optar pela solucdo que Ihe parecer mais adequada ao
case submetido a sua apreciagéo.

Dessarte, a ampla liberdade decisoria, por vezes, acaba por descambar em
falta de uniformidade e tratamento anti-isonémico, uma vez que situacdes correlatas podem
receber tratamentos diametralmente opostos, defluindo em nitida incongruéncia sistémica.
Cumpre ressaltar, porquanto oportuno, que também existem precedentes persuasivos, no
ambito do common law, mas estes possuem menor peso e destaque, tal como ocorre com as
decisbes proferidas pelas Cortes inferiores, as quais poderdo servir ou ndo de elemento
norteador dos julgados, por exemplo, da Suprema Corte Inglesa ou Americana.

De acordo com 0 que se expds acima, resta evidente que os paises de civil
law ndo desconheceram, no decorrer de suas historias juridicas, o instituto dos precedentes.
No entanto, conferiram a estes lugar diminuto, em face do dogma da suficiéncia legal e da
impossibilidade de se atribuir ao Poder Judiciario uma funcdo criativa, alijando-se a premissa
de que os precedentes judiciais poderiam ser alcados a categoria de fontes primérias do
direito.

E indene de dlvidas, assim, que os precedentes, em periodo anterior a todas

as transformagdes engendradas pelo pos-positivismo, apenas se enquadravam como fonte

192 SHAUER, Frederick. Precedente. DIDIER JR, Fredie. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 50-86.
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secundaria do direito, cujo papel na ordem juridica era o de, tdo somente, auxiliar nas
construgdes de raciocinios juridicos, desprovidos, portanto, do peso vinculatério e marcante
das tradicdes de common law. Criou-se, dessa forma, uma cultura juridica na qual o método
dedutivo se imp6s como marca indelével, partindo-se o julgador de uma premissa geral,
respaldada na universalidade e generalizacdo da lei, para uma particular, defluindo em uma
atuacdo puramente silogistica.

Tamanho desprendimento da necessidade de se manter a coeréncia
julgadora, gerou impropriedades extremas, haja vista que a oscilacdo de teses, concernentes a
aplicacdo do direito, colocou o jurisdicionado em xeque, ante a insegurancga juridica relativa
as conseqliéncias praticas dos atos praticados.

Afinando-se no mesmo diapaséo, sdo preclaras as consideracfes tecidas por

Tércio Sampaio Ferraz JR™*:

O sistema romanistico, assim, em oposi¢do ao anglo-saxonico, caracteriza-se, em
primeiro lugar, pela ndo vinculagdo dos juizes inferiores aos tribunais superiores em
termos de decisdes; segundo, cada juiz ndo se vincula as decisdes dos demais juizes
de mesma hierarquia, podendo decidir casos semelhantes de modo diferente;
terceiro, o juiz e o tribunal ndo se vinculam sequer as proprias decisdes, podendo
mudar de orienta¢cdo mesmo diante de casos semelhantes; em suma, vige o principio
(regra estrutural do sistema) da independéncia da magistratura judicial: o juiz deve

julgar segundo a lei e sua consciéncia.

Alinhavadas tais consideracdes, € possivel aventar que o precedente
persuasivo é aquele que, a despeito de ndo vincular os juizes dos casos futuros, serve como
parametro de argumentacdo, a fim de justificar a solugdo adotada em dada questdo juridica, a
qual tenha sido submetida ao crivo do Poder Judiciario™®.

No cenario brasileiro, durante um longo periodo, ressalvadas algumas
situagbes pontuais, tal como ocorre no controle concentrado de constitucionalidade, os
precedentes sempre foram considerados como uma via persuasiva. Assim, 0s magistrados,
com fundamento no principio do livre convencimento motivado, rotineiramente desatendiam

conclusbes ja arrematadas pelas Cortes superiores, resultando em nitido conflito

103 FERRAZ JR, TERCIO SAMPAIO. Introducéo ao estudo do direito: técnica, decisdo, dominagdo. 82 ed.
S&o Paulo: Atlas, 2015. p.201.

104 50UZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2013. p. 57.
TARUFFO, Michele. Dimensiones del precedente judicial. Paginas sobre justicia civil. Madrid: Marcial Pons,
2009, n.33, p. 561-563.
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posicionamentos, habil a gerar inefetividade processual, prolongamento da demanda,
inseguranca juridica, violacdo & economicidade e a isonomia'®. A despeito disso, esse
caminho foi aos poucos reformulado com algumas reformas processuais, as quais culminaram
na publicacdo do Novo Cddigo de Processo Civil, consoante se verificard em topico
especifico deste trabalho™®.

Estabelecido o paralelo entre precedentes persuasivos e precedentes
vinculantes, faz-se imperioso asseverar que serd preciso analisar a insercdo, evolucao e
aplicacdo da sistematica dos precedentes obrigatorios, no ordenamento juridico patrio, para

que possamos trabalhar de maneira adequada com esse instituto.

3.5 AFORMA DE APLICACAO E AFASTAMENTO DOS PRECEDENTES.

Para compreender adequadamente um sistema no qual o precedente tem
peso e relevancia, faz-se necessario estabelecer pardmetros acerca da sua correta
aplicabilidade, sob pena de tornar estéril instituto relevante, para a consecucao dos fins a que
se propde o Estado Democratico de Direito.

Insta salientar que, em razdo da aproximacdo entre as tradicdes de common
law e civil law, ha uma crescente valorizacdo dos precedentes judiciais nos paises romano-
germanicos, de tal sorte que tem sido frequente o uso de elementos originalmente constituidos
nas nacdes anglo-saxds. A despeito disso, muitos juizes e Tribunais, desconectados com a
mudanca de paradigma implementada, tem aplicado o precedente judicial da mesma maneira
que o0s expressos textos legislativos, por ducto de uma pura e simples logica-dedutiva. Essa
tendéncia nos revela que ndo houve uma mudanca de cultura juridica do Poder Judiciério,
com a consolidacdo da teoria dos precedentes nos paises de civil law, mantendo-se posturas e
pensamentos proprios de um regime assentado sob os auspicios do dogma da suficiéncia
legal. Prova disso € que as Cortes de nacGes afetas a tradicdo de common law, ao fazer aplicar
um precedente judicial, muitas vezes desconsideram as circunstancias faticas relevantes do
caso, as quais sdo imprescindiveis ao cotejo analitico da similaridade da demanda em anélise

e do decisdo-quadro. Nessa esteira, vaticina Thomas de Rosa Bustamante'®” que:

15 GARCIA, André Luis Bitar. A auséncia de um sistema de precedentes no NCPC: uma oportunidade perdida.
DIDIER JR, Fredie et al (orgs). O projeto do novo codigo de processo civil: estudos em homenagem ao
professor José de Albuquerque Rocha. Salvador: Juspodivm, 2011. p. 17-18.

106 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015.

197 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente
judicial e o desafio do novo CPC. DIDIER JR, Fredie (org.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 293.
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Embora tenhamos uma pratica de seguir precedentes, ndo ha uma teorizagdo sobre
eles. Interpretamos esses precedentes de maneira acontextual, como se fossem regras
gerais idénticas as normas promulgadas pelo legislador, procurando evitar
justamente 0 processo necessario e imprescindivel de comparar casos e suas
circunstancias particulares, bem como a incidéncia dos principios fundamentais do

direito sobre eles.

Com efeito, da forma como prelecionado pelo doutrinador linhas acima, néo
se pode afirmar que os juizes de civil law sdo totalmente alheios ao uso de precedentes
judiciais, nos casos submetidos ao seu crivo, pois, da forma como ja aventado em tdpico
anterior, esses julgadores j& trabalhavam com precedentes, porém, conferindo-lhes funcéo
unicamente persuasiva. Portanto, erigia-se incomum o uso do método indutivo, para
vislumbrar todas as nuances faticas do caso concreto e assim extrair a eventual norma
vinculadora.

Erige-se necessario, desta feita, para que um precedente seja aplicavel, que
exista uma construcdo discursiva da solucdo do caso, com todos os 6nus argumentativos
acerca de sua relevancia no arremate da lica proposta. Na esteira do que salienta Robert

Alexy™® ao tratar dos precedentes judiciais:

O uso de precedentes se mostra assim como procedimento de argumentacéo exigido
por razdes pratico-gerais (principio da universalidade/regra da carga de
argumentacdo), sendo, nessa medida, racional. Seu uso pressupfe argumentos
adicionais, especialmente, argumentos praticos do tipo geral.

% assim arremata:

Valendo-se das mesmas premissas, Frederick Shauer™
“Apelar a um precedente ¢ uma forma de argumentacdo, e uma forma de justificagdo, isto €
frequentemente tdo convincente quanto persuasivo.” Nesse caminho argumentativo imperioso
a aplicacdo do precedente judicial pelo operador do direito, torna-se necessario se valer de
analogia®® e contra-analogia, justificando-se o porqué de certos precedentes serem razdes
determinantes do caso, bem como os motivos que levam ao afastamento de certos julgados.

Assim, deve-se apontar, motivadamente, quais os elementos necessarios a indicagdo da

108 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica — A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. 3% ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013.

199 SHAUER, Frederick. Precedente. DIDIER JR, Fredie. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 50.
"YBUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A dificuldade de se criar uma cultura argumentativa do precedente
judicial e o desafio do novo CPC. DIDIER JR, Fredie (org.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 285.
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similaridade do caso a se decidir com o caso paradigma, pois um eventual alargamento das
balizas de comparagdo pode resultar em conclusdes erroneas sobre a solugdo da demanda
submetida ao crivo do Poder Judiciario. For¢coso pontuar, nesse contexto, que a definicdo da
questdo juridica a ser decidida aliada as circunstancias faticas essenciais & marco precipuo de
delimitacdo dos eventuais pontos de convergéncia. Doutro giro, faz-se imprescindivel aduzir
que a correlacdo equivocada dos cases podera defluir em injusticas irreparaveis, vergastando
0 instituto dos precedentes judiciais.

Ademais, é fundamental grafar que a escorreita aplicacdo do precedente
judicial é adstrita a extracdo da ratio decidendi ou holding, ou seja, é preciso fixar qual a
norma geral oriunda do caso modelo, a qual servira como pardmetro para o julgamento do
caso futuro. Registre-se, por oportuno, que a ratio decidendi ndo se confunde com o
precedente, uma vez que aquela se encontra inserida no interior deste. Tal como ja vaticinado
alhures, com respaldo nas licdes do professor Cruz e Tucci, 0 precedente judicial tem como
partes elementares a holding e as circunstancias faticas que envolvem o caso.

Dada a essencialidade, é preciso estipular a definicdo do que se considera
obter dictum, pois apenas tem autoridade vinculante a ratio decidendi do pronunciamento
jurisdicional. Considera-se, portanto, obiter dictum, as manifestacdes constantes do julgado
referencial, as quais ndo constituem razBes determinantes, para que se chegue a conclusdo
definitiva do caso vertido a apreciacdo do juiz ou da Corte competente. Com efeito, obiter
dictum é tudo aquilo que foi dito de passagem, sem adentrar, por certo, nos pontos nodais
inasfastaveis a resolucdo da respectiva demanda. A diferenciacdo entre os conceitos de ratio
decidendi e obiter dictum data do século XVII, nos moldes do que preleciona o juiz Vaughan,
em passagem recordada por Rupert Cross™*:

Si se observa que la opinién expresada por um tribunal no es necesaria para decidir
el caso concreto, y que el mismo bien hubiera podido decidirse de la misma manera
incluso expresando lo contrério, debe concluirse que dicha manifestacion no

constituye una opinion judicial, sino que es un mero gratis dictum.

Dessarte, na hipotese de confusdo entre os conceitos, corre-se 0 risco de

tomar como regra universalizavel aquilo que apenas foi alvo de enfrentamento como questado

11 CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. El precedente en el derecho inglés. Traduccién de M? Angélica Pulido.
Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 65.
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secundaria ou acidental, de modo que o obter dictum ndo consistirA em parametro de
julgamento.

Ao contrario do que possa parecer, encontrar a norma geral inserta no
precedente esta longe de ser uma operacdo simples e pacifica. Na doutrina alienigena existem
inimeros métodos desenvolvidos pelos doutrinadores, tais como os de Goodhart, Wambaugh,
Oliphant, Rupert Cross, Maccormick, dentre outros, os quais se esforcam para encontrar um
meio eficiente para obtencéo da holding™?.

Em predmbulo, resta assentar que a ratio decidenci diverge, em conteudo,
da fundamentacdo exposta no julgado. Veja-se que a nocdo de texto e norma nao se
confundem, principalmente nos influxos do movimento neoconstitucional.**® Inclinando-se no

mesmo diapasdo, ressoam o0s ensinamentos hauridos por Ricardo Guastini''*:

Pero, hablando com propiedad, la interpretacion juridica tiene por objeto no
<<normas>> sino textos o documentos normativos. En otros términos, se interpretan
(no exactamente normas, sino mas bien) formulaciones de normas, enunciados que
expresan normas: disposiciones, como se suele decir. Asi es que la norma constituye

no el objeto, sino el resultado de la actividad interpretativa.

Nessa ordem de idéias, a evidéncia, seria um retrocesso aduzir que a norma
geral do precedente se confunde com o texto contido na motivacdo do caso algado a categoria
de paradigma. Em vista do exposto, € indispensavel que o juiz ou Tribunal do caso futuro
compulse o teor do que fora aquilatado na fundamentacdo deciséria, a fim de que, a partir do
ato interpretativo, extraia a ratio decidendi ou norma geral do precedente judicial.

Vislumbra-se, desta feita, que a holding somente vira a tona, quando o juiz
do caso futuro se debrucar sobre todos os aspectos linguisticos confeccionados na
fundamentacdo decisoria do caso modelo. Assim, pode-se afirmar que, da maneira como
transcorre com 0s textos legislativos, & possivel que exista mais de uma ratio decidendi
contida no precedente judicial, de tal sorte que todos os comandos deverdo ser observados
pelo julgador do caso atual. Doutro lado, torna-se vidvel apontar a inexisténcia de eventual

razdo predominante do julgamento, mormente naquelas hipdteses em que o 6rgao colegiado, a

12 MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a defini¢do de ratio decidendi na teoria brasileira dos precedentes
judiciais. Editora Juspodivm. DIDIER JR, Fredie. Precedentes. Editora Juspodivm. Salvador, 2015, p. 219.

3 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 15 ed. S&o
Paulo: Malheiros, 2014. p. 50.

14 GUASTINI, Riccardo. Interpretar y argumentar. Traduccion de Silvina Alvarez Medina. Madrid: Centro
de estudios politicos y constitucionales, 2014. p. 26.



67

despeito de adotar certo resultado, diverge quanto a tese precipua da conclusdo adotada.
Registre-se, com supedaneo nas consideracdes pretéritas, que da andlise da motivacdo do
precedente é possivel que se chegue, quanto a ratio decidendi, a trés situacOes distintas: a)
podera inexistir ratio decidendi,; b) podera ser extraida uma Unica ratio decidendi e c)
poderdo ser encontradas inlimeras ratio decidendi™.

Outrossim, ressoa claro da propria nogdo de capitulos de sentenca a
possibilidade de existirem vérias questdes determinantes para o julgamento da causa, as quais
sdo analisadas em pontos independentes da decisdo judicial. Assim, o érgédo julgador tera que
expor as razdes das quais dimanam suas conclusdes, de tal sorte que dai poderdo resultar mais
de uma ratio decidendi''®. Por exemplo, em dado capitulo de sentenca o julgador podera
arrematar um entrave processual e em outro um ponto de direito material, de modo que ambas
as consideracOes possuem relevo, para a globalidade do pronunciamento.

N&o sobejam duvidas, portanto, que a técnica de aplicacdo dos precedentes
judiciais exige um amplo esforgo hermenéutico do aplicador do direito, tendo em vista que se
perfaz impossivel se valer da norma geral do caso paradigma, sem que sejam utilizados os
mais diversos métodos interpretativos. Excluem-se, nestes termos, juizos simplérios que
tendem a vislumbrar o uso do precedente como uma mera adequacdo do fato a norma, por
ducto, exclusivamente do uso da subsuncdo. Isso € comum no bojo do ordenamento juridico
patrio, na medida em que a aplicacdo dos precedentes, de maneira equivocada, acaba por se
transformar em uma apreciacdo superficial da parte dispositiva da sentenca/acérddo ou
mesmo das ementas, nos moldes do que ja foi aventado no presente trabalho.

Doutro lado, quando se disse que a aplicacdo do precedente judicial esta
vinculada ao uso de contra-analogias, teve-se por intento reforcar a ideia de que a nédo
conformacdo de um caso a uma decisdo-quadro exige do julgador a correta distincdo entre as
demandas, de tal sorte que se utilizard da técnica denominada no direito inglés de
distinguishing™’. Este instituto pressupde que, tomando-se por base as peculiaridades do caso
sob apreciacdo, sera possivel afastar a conclusdo adstrita a ratio decidendi, defluindo na
inaplicabilidade do precedente. Desta feita, hdo de ser consideradas todas as circunstancias

faticas que estdo a envolver o case e a decisao referencial, para que, em um minucioso cotejo

"> LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os Precedentes Judiciais no Constitucionalismo Brasileiro
Contemporéaneo. Salvador: Juspodivm, 2014. p. 174.

16 DINAMARCO, Candido Rangel. Capitulos de Sentenca. 62 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

" NOGUEIRA, Gustavo Santana. Precedentes vinculantes no direito comparado e brasileiro. 22 ed.
Salvador: Juspodivm, 2014. p.212.
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analitico, sejam tracadas as substanciosas diferencas entre as demandas, as quais implicam na
necessidade de construcdo de um novo caminho decisério. Marinonit!® leciona

adequadamente sobre a matéria, nos termos que se seguem:

Assim, é necessario, antes de mais nada, delimitar a ratio decidendi, considerando-
se os fatos materiais do primeiro caso, ou seja, os fatos que foram tomados em
consideragdo no raciocinio judicial como relevantes ao encontro da decisdo. De
modo que o distinguishing revela a demonstracéo entre as diferencas faticas entre os
casos ou a demonstracdo de que a ratio do precedente ndo se amolda ao caso sob

julgamento, uma vez que os fatos de um e outro séo diversos.

Os parametros de similaridade dos casos devem se embasar em critérios
adequados, com o escopo de evitar que o julgador se distancie do precedente vinculante, sob a
alegativa de que certos fatos irrelevantes sdo suficientes a aplicacdo de solucdo distinta
daquela posta no precedente judicial. Posturas desse tipo geram o que se costuma chamar de
distingdo inconsistente. Consoante propugna Ravi Peixoto'®: “Por meio dela ha uma
contracdo indevida do precedente, por meio de fatos e argumentos que ndo sdo capazes de
justificar a diferenciacdo. Trata-se, na verdade, de uma infringéncia a técnica da distingdo.”
Com isso, exige-se um exame percuciente do caso pelo aplicador do direito, a fim de que este
ndo cometa injusticas/incorrecbes, no momento da verificacdo da incidéncia do precedente
judicial ao caso alvo de analise. Sabe-se que, para a utilizacdo dos precedentes judiciais, ndo
se exige igualdade de casos, porém é indispensavel que sejam colhidos os pontos
fundamentais de convergéncia, os quais indicam a necessidade de extensdo das mesmas
conseqiiéncias juridicas ao feito em julgamento.

Ainda no que pertine a aplicacdo e superacdo dos precedentes judiciais, cabe
retratar a possibilidade de eventual revogacdo destes, quando ndo mais se adéquam a
realidade fatica subjacente, tornando-se superados, de tal sorte que as premissas advindas de
sua rotineira incidéncia acabam por gerar resultados contrarios aos ideais de justica e
efetividade do ordenamento juridico. Costuma-se cognominar esse evento, nos paises de
Commonwealth, de overruling, técnica que permite certa flexibilizacdo dos precedentes
vinculantes, a fim de evitar um engessamento do direito e seu consequente distanciamento da

evolucdo social. Afinal, o estabelecimento de regras imutaveis e impermeaveis aos influxos

18 MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
327.
W PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e seguranca juridica. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 220.
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dos cambiantes eventos da sociedade caminharia na dire¢do oposta a propria esséncia do
direito. Preclaras sdo as consideracdes de Marcelo Alves Dias de Souza'®:

Hoje, pode ser dito que a visdo absoluta da doutrina do binding precedent ndo é
aceita em qualquer um dos sistemas juridicos filiados a tradicdo do common law.
Nos Estados Unidos, esta situacdo aparece mais patente ainda que na Inglaterra. As
cortes americanas, nas palavras de Reynolds, “acreditam que tém o poder de mudar
seus pensamentos, banir casos desacreditados, desgastados pelo tempo, e tecer novas

decisBes na rede sem costura que é o Direito.

Além disso, pode ocorrer de o proprio precedente judicial se tornar
incompativel com novos preceptivos legais estatuidos, de modo que é preciso afasta-lo ou
reformulé-lo, para que ndo se vislumbre uma incongruéncia sistémica. Por exemplo, ndo seria
possivel sustentar a manutencdo de um dado precedente, que afronte, de maneira inescusavel,
disposicao inserta na Constituicdo Federal.

Outrossim, é preciso aduzir que a eventual revogacao do precedente judicial
deve ser realizada pelo 6rgdo competente para sua edicdo. Isso significa dizer que ndo seria
cabivel as Cortes inferiores, em regra, afastarem precedentes vinculantes assentados pelos
Tribunais de vértice, sob pena de subverterem a ordem hieradrquica estatuida, no bojo do
Poder Judiciario™. Admitir tal hipotese seria o mesmo que subtrair a competéncia
uniformizadora e de estabilizacdo dos Tribunais Superiores.

No entanto, a doutrina norte-americana tem defendido a figura do
antecipatory overruling, a qual admite que as Cortes inferiores, em vislumbrando a possivel
revogacdo de precedentes das Cortes superiores, deixem de aplicar as decisfes-quadro
obrigatorias. Essa medida se revela como excepcional, tendo em conta a maxima do stare
decisis e somente pode ser aplicada quando o Tribunal superior sinalize a possivel superacao
do precedente judicial, em face do seu desgaste. Nesse sentido, cumpre grafar que a Suprema
Corte americana, nos seus julgados, ainda ndo concluiu pela admissibilidade plena da

antecipacio revogatéria.?

120 30UZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2013, p. 57.
?! CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. El precedente en el derecho inglés. Traduccion de M2 Angélica Pulido.
Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 156.
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Todas essas discussdes acerca da aplicabilidade e superacdo dos
precedentes vinculantes se sobressaem como imprescindiveis, no sistema juridico brasileiro,
em face da consolidacdo de uma teoria dos precedentes obrigatérios no Novo Codigo de
Processo Civil. Institutos como o distinguishing e overrruling foram expressamente previstos
nos enunciados normativos do novo diploma legal, tal como se verifica nos artigos 927 e
489'%%, Com efeito, o aplicador do direito no Brasil devera se adaptar & nova configuracdo do
trabalho com precedentes judiciais, para que ndo incorra em equivocos deletérios aos
jurisdicionados, exigindo-se farta e detalhada motivacéo, consoante propugna Marcelo Veiga
Santos™®*: “Assim sendo, também os casos de distinguishing e de overrruling dependem de
‘fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranga juridica, da
protecao da confianga e da isonomia.”

Enfeixando tais consideracfes, faz-se mister pontuar que a mudanca de
cultura juridica devera vir acompanhada de intensos estudos e debates sobre a matéria, para
que esta seja adequada a realidade brasileira, com o escopo de evitar incorporagdes acriticas e
irrefletidas de institutos algumas vezes avessos aos nossos padrdes. Assim, os esforgcos de
todos os que lidam diuturnamente com o direito hdo de ser jungido, para garantir a efetividade

dos precedentes vinculantes*?.

3.6 VANTAGENS E DESVANTAGES DA APLICACAO DOS PRECEDENTES
VINCULANTES.

O olhar critico sobre qualquer instituto juridico é medida que se impde, a
fim de que possamos compreender as suas dimensfes positivas e negativas, sopesando,
dessarte, a adequabilidade de sua insercdo, nos lindes de um sistema de direito. Por isso, €
fundamental que os detalhamentos estruturais do precedente judicial sejam colocados a mesa,
para aferir suas consequiéncias aplicativas e decidir acerca da pertinéncia do seu uso na
resolucéo dos casos submetidos a apreciacdo do Poder Judiciario.

Diante dessas linhas introdutdrias, perceber-se-a que existem divergéncias

guanto a propria aceitabilidade da implantacdo de um sistema de precedentes vinculantes,

' BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em: 30 set. 2015.

124 FRANCO, Marcelo Veiga. A teoria dos precedentes judiciais no novo cédigo de processo civil. DIDIER JR,
Fredie. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 531.

125 SANTOS, Evaristo Aragdo. Por que os juizes (no common law) se sentem obrigados a seguir precedentes?
MENDES, Aluisio de Castro et.al (orgs.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo, Revista dos Tribunais, v. 2,
2014. p. 497-508.
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mormente nos paises de tradicdo romano-germanica, haja vista que, como se disse, a
permanéncia, ainda que mais branda, de alguns dogmas como o da suficiéncia legal fulmina a
aplicacdo escorreita desse instituto. A evidéncia, posturas como esta s6 demonstram a falta de
conhecimento verticalizado dos precedentes judiciais, 0s quais poderdo servir como
instrumentos de racionalizacéo e efetivagdo da atividade jurisdicional .

Nessa ordem de idéias, cuidaremos de, nos tdpicos subsequentes, apontar os
elementos favoraveis a teoria dos precedentes judiciais e, ato continuo, expor as justificativas

que se perfilham em seu desfavor.

3.6.1 PRECEDENTE VINCULANTE E IGUALDADE.

A busca pela igualdade ou isonomia sempre foi e continua sendo um
embate constante, no seio de uma sociedade plural. O objetivo maior da tentativa de se
promover a equivaléncia entre os individuos é afastar uma fonte inesgotavel de privilégios
deferidos a certas classes e segmentos, no transcurso da histéria da humanidade, bem como
abrandar o discurso autoritario de um Estado, por vezes, opressor e antidemocratico.

Sabe-se, nessa linha de inteleccdo, que o vetor axioldgico da igualdade, em
um primeiro estagio de desenvolvimento, pressupunha, tdo somente, um viés formal, de tal
sorte que era necessario apenas que os cidaddos fossem equiparados na lei, sem que se
cogitasse de uma atuacdo proativa do Poder Publico. Nestes termos, diferencas substanciais
continuavam a existir, alijando-se parcelas vultosas dos administrados, 0s quais, a despeito de
figurarem como destinatarios dos comandos normativos, sequer possuiam os elementos
necessarios a efetivacdo de suas garantias basicas. Assim, perfectibiliza-se a ideia de isonomia
material, que se encontra calcada ndo apenas na promessa de que a cria¢do/aplicacdo dos
preceptivos legais tomara por base as desigualdades dos individuos, mas sim na real
perseguicao da almejada igualdade, por ducto de a¢bes concretas e factiveis.

Dessa forma, a construgdo aristotélica que vaticinava que a igualdade era
tratar desigualmente os desiguais se alia ao robustecimento das politicas concretizadoras dos
direitos e garantias fundamentais'?’. Em reforco ao que se aduz, cumpre aclamar que a
esséncia da isonomia, da forma como a enxergamos hodiernamente, amplia-se para além da

seara do aplicador do direito, atingindo as raias do legislador, o qual ndo podera criar

126 TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacdo na jurisdicéo
constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

27 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. O contetido juridico do principio da igualdade. 3% ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2013.
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diplomas malversadores do principio em debate. Robert Alexy?® primorosamente elucida a

questdo propugnada:

Para se chegar a uma vinculacao substancial do legislador, é necessario interpretar a
formula “o igual deve ser tratado igualmente; o desigual, desigualmente” ndo como
uma exigéncia dirigida a forma légica das normas, mas como uma exigéncia dirigida
ao seu conteldo, ou seja, ndo no sentido de um dever formal, mas de um dever

material de igualdade.

Noutro giro, insta salientar que o principio da igualdade foi haurido em
consonancia com uma regra universal de que as pessoas deverdo ser alcadas ao mesmo
patamar, pois todas elas sdo sujeitos de direito transformadores da realidade e destinatarias do
arcabouco normativo referente a dado sistema juridico. A equiparacdo entre os cidaddos sera
balizada, como dito, por eventuais diferengas existentes entre eles, a fim de que as suas
situacOes ou contextos de vida materialmente se equivalham.

Frente as consideracdes acima tecidas, € necessario correlacionar o sistema
de precedentes vinculantes com o principio da isonomia, para averiguar se o instituto das
decisdes-quadro obrigatdrias favorece a efetivacdo de valor fundante tdo caro ao contexto
social.

A regra de vinculatividade dos precedentes judiciais ontologicamente
pressupde um respeito a isonomia, mesmo que em sua acep¢ao mais restrita, na medida em
que denota a necessidade de se aplicar a casos andlogos a mesma razdo decisoria.

Desse modo, jurisdicionados que estejam submetidos a questdo juridica de
semelhante natureza deverdo receber tratamento correlato, sob pena de se conspurcar
principio fundamental a ordem democratica. A igualdade também se revela, desta feita, no
transcurso do processo jurisdicional, com o arremate da questdo, por ducto da decisdo do
6rgdo julgador, o qual devera tratar as partes de maneira parelha aos jurisdicionados do caso

modelo, ou seja, tal como noticiam os paises de common law: treat like cases likes'*°.

128 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. Sdo Paulo:
Malheiro, 2011. p. 399.

129 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015. p.
154.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 2° ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.
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Sobreleva informar, por oportuno, que a resolucdo de casos semelhantes de
maneira dispare, resulta em total contradi¢do do proprio sistema juridico, submetendo-se o
jurisdicionado, em algumas hipdteses, ao mero talante do magistrado ou da Corte.

Com efeito, a extensa variabilidade decisdria sobre um mesmo caso retira a
credibilidade daqueles que compdem o Poder Judiciario, além de gerar um sentimento de
revolta nos individuos que se submetem a heterocomposicao estatal. Afinal, mesmo para os
que ndo possuem qualquer base juridica plausivel, ressoa injusto conferir solugdes opostas a
embates similes. Nestes termos, o cidaddo terd que contar com critérios aleatorios e
casuisticos, para a resolucdo de sua demanda, pois, a depender da distribuicdo do feito, o
resultado podera ser cambiante e totalmente avesso ao esperado, uma vez que o magistrado,
sob o manto do livre convencimento motivado, ndo estaria adstrito a qualquer posicionamento
anterior sobre a mesma quest&o.

Tomando-se por base as consideracdes expendidas, fica claro que o
fortalecimento dos precedentes vinculantes é medida louvavel, a fim de que se evitem
desajustes nas solugdes dos casos vertidos ao Poder Judiciario. Veja-se que permitir que 0s
Orgdos de piso desatendam, por completo, a equalizacdo julgadora dos Tribunais superiores,
bem como 0s seus proprios posicionamentos anteriores, € 0 mesmo que negar coeréncia ao
sistema jurisdicional, dando azo a violagdes diuturnas da propria isonomia. A obrigatoriedade
de respeito aos precedentes judiciais é derivacdo da necessidade democréatica de conferir
tratamento semelhante aos que se encontrem nivelados, uma vez que a possibilidade irrestrita
de se decidirem casos analogos de modo distinto é fator de catalisacdo de injusticas e
privilégios™.

No Brasil, infelizmente, essa é uma realidade que assola, inclusive, o
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica, os quais deveriam prezar pela
uniformidade e estabilidade de seus posicionamentos, com o fito de garantir o efetivo
cumprimento de principios juridicos como o da igualdade. O que se V&, no entanto, é um
plexo de decisGes que se conflitam diariamente, de modo a gerar inseguranca juridica e
imprevisibilidade. Em alguns casos, chega-se a se vislumbrar trés posi¢des distintas sobre a
mesma matéria, demonstrando-se a completa falta de compreensdo acerca do papel de uma

Corte de vértice.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensdo da igualdade. MARINONI, Luiz Guilherme (org). A

forca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e doutorado em direito processual civil da UFPR. 22 ed.
Salvador: Juspodivm, 2012.



74

Valendo-se, uma vez mais, das licdes do professor Marinoni*®, insta
transcrever excerto de suas consideragdes sobre a realidade decisoria, em terras brasileiras, e

seus efeitos deletérios:

Considerando-se a atual realidade da préatica judicial brasileira, percebe-se que se
aceita com naturalidade a ideia de juizes e tribunais proferirem decisGes diferentes
em casos iguais. Ndo ha surpresa sequer quando um mesmo 0Orgdo jurisdicional
decide casos iguais de modo diverso num curto periodo de tempo. Alias, sequer 0s
juizes ficam constrangidos quando, em face da massa de trabalho que lhes é

reservada, proferem decisdes absolutamente contraditorias.

A consolidacdo de um sistema de precedentes vinculantes, no ordenamento
juridico pétrio, através do Novo Codigo de Processo Civil, sem davida, contribuira para o fim
de praticas como as que se referiu acima, de tal sorte que o principio da isonomia restara

atendido em maior escala. O diploma processual ja publicado exige, em seu art. 926%

, que 0s
Tribunais mantenham posicionamentos uniformes, estaveis, integros e coerentes, afastando
atos costumeiros de reviravoltas constantes de entendimentos sobre as questfes discutidas
processualmente, além de ampliar o rol de decisdes consideradas vinculantes, com vistas a
garantir tratamento équo para todos os eventuais litigantes. Repise-se, desse modo, que a
prética da igualdade pelo magistrado ndo estd adstrita ao seu comportamento na direcdo do
processo, mas também no julgamento da causa™.

Assim, ndo sobejam duvidas de que o aperfeicoamento da vinculatividade
dos precedentes judiciais presta obséquio principio da isonomia, tendo em conta que este
valor constitucional se desvela também na tratativa uniforme que é dada pelo Poder Judiciario
aos casos analogos, nos termos do que preleciona Daniel Mitidiero**: “A igualdade deve ser
garantida diante do Direito — isto é, diante da sua expressdo concreta, diante dos precedentes

judiciais.”

131 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 105.

12BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 30 set. 2015.

13 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituicdes de direito processual civil. Volume 1. 72 edigdo. Editora
Malheiros. Sdo Paulo, 2013, p. 215.

B34 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle & interpretacdo, da jurisprudéncia ao
precedente. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 77.
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3.6.2 SEGURANCA JURIDICA E PRECEDENTES VINCULANTES.

A seguranca juridica é parametro de construcdo do proprio conceito de
Direito, pois o regramento dos fatos sociais ndo pode estar exposto a incertezas e imprecisoes,
de modo a provocar nos individuos a sensacdo de que as conseqiiéncias de seus atos séo
fluidas e transitdrias. Desta feita, o Direito se erige como instrumento habil a proporcionar
confiabilidade e solidez, no trato das relacées intersubjetivas*®.

Nessa linha de pensamento, o ordenamento juridico, para se manter integro,
depende de um grau minimo de seguranca, a fim de se impor como meio regulatério efetivo,
adequado e aceitével, resguardando-se as legitimas expectativas. Segundo Humberto Avila'*®:
“A seguranga juridica pode fazer referéncia a um elemento da defini¢do do Direito e, nessa
funcdo, ser uma condicdo estrutural de qualquer ordenamento juridico. Nesse sentido, um
ordenamento juridico privado de certeza nao podera, por defini¢do, ser considerado juridico.”

Doutro giro, € imperioso salientar que, no ambito do constitucionalismo
moderno, ja se defendia a necessidade de resguardo inconteste da seguranca juridica, de
acordo com o que se grafou na Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, em 1789.
Essa tendéncia foi seguida nas Cartas Constitucionais posteriores, traduzindo a relacdo de
dependéncia entre seguranca juridica e Estado Democratico de Direito.

Ocorre que os paises de civil law partiram da premissa equivocada de que a
existéncia de textos legislativos prévios, dirigidos a regulamentacdo comportamental, seria
suficiente a defesa da seguranca juridica. No entanto, com o agir criativo do Poder Judiciario,
viu-se a necessidade de se conferir uniformidade aos posicionamentos dos 6rgéos julgadores.

Na esteira do aduzido, € preciso aventar que had uma imbricada relacdo entre
precedentes vinculantes e seguranca juridica, em unissono com o que se defendeu supra, na
medida em que a ideia de seguir decisdes outrora prolatadas, traduz previsibilidade e
estabilidade. Com isso, presta-se obséquio a no¢do de seguranca juridica enquanto principio
constitucional, pois é dado ao Estado adotar medidas que ampliem o grau de calculabilidade

das acOes dos jurisdicionados, de modo a evitar surpresas danosas aos destinatarios da norma.

3 ROCHA, Céarmen Lucia Antunes. Constituicdo e seguranca juridica: direito adquirido, ato juridico perfeito
e coisa julgada. 2% ed. Belo Horizonte: Forum, 20009.

136 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no direito tributario. 22 ed.
S&o Paulo: Malheiro, 2012. p. 112.
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Sobreleva-se importante grafar que, quando se conhece 0 posicionamento
do 6rgdo julgador, alusivo a aplicabilidade do Direito, € possivel divisar os resultados
oriundos de eventuais atos praticados, concretizando-se, assim, a proibicdo de que 0s
individuos sejam surpreendidos por modificacdes abruptas de entendimento. Lucas Buril'*’,
em reforgco aos argumentos expendidos, posiciona-se da seguinte maneira, a respeito do tema:
“Impende concluir afirmando que o stare decisis reforca os valores essenciais do direito
ligados a seguranca juridica, especialmente a estabilidade e previsibilidade para os cidad&os,
tornando mais seguro 0 modo de aplicacdo das normas juridicas”.

Diante de tais consideracgdes, é notdrio o contributo do estabelecimento de
um sistema de precedentes vinculantes, para a concrecdo da seguranga juridica, haja vista que
a obrigatoriedade de observancia de decisdes paradigmaticas pretéritas viabiliza a realizagdo
de valores como confianca, previsibilidade, estabilidade e cognoscibilidade'®. Enfeixando o
tépico, cumpre trazer & baila precisa observacdo de Alexy™*, a qual se encontra lavrada nos
seguintes termos: “Com a garantia da estabilidade, o uso do precedente traz também uma

contribui¢do a seguranca juridica e a protecdo da confianca na aplicagdo do Direito.”

3.6.3 PRECEDENTES VINCULANTES E EFETIVIDADE PROCESSUAL

A efetividade da tutela jurisdicional constitui a mola propulsora das
reformas legislativas processuais, no direito brasileiro. Ndo mais € possivel se prender a
formalismos ou a dilagbes indevidas, em sacrificio da materializacdo de direitos e garantias

fundamentais, tal como vaticina Carlos Alberto Alvaro de Oliveiral*’:

A efetividade estd consagrada na Constituicdo Federal, art. 5°, XXXV, pois ndo €
suficiente tdo somente abrir a porta de entrada do Poder Judiciario, mas prestar
jurisdicao tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa, mediante um processo sem
dilagBes temporais ou formalismos excessivos, que conceda ao vencedor no plano

juridico e social tudo a que faca jus.

13 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015. p.
148.

138 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no direito tributario. 2 ed.
Sdo Paulo: Malheiros, 2012.

139 ALEXY, Robert. Teoria da argumentagdo juridica — A teoria do discurso racional como teoria da
fundamentagdo juridica. 32 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2013, p. 269.

10 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 111.
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Dessarte, 0 processo deverd atender ao seu proposito que é o de viabilizar
aos jurisdicionados a plena possibilidade de obter um pronunciamento compativel com as
expectativas alinhavadas no ordenamento juridico, ou seja, ndo basta proferir uma decisdo, é
imprescindivel que esta seja tempestiva e condigna com os valores insertos nos direitos
trazidos & discussdo em juizo, fazendo-se erigir um resultado Gtil**. Alias, o direito & tutela
jurisdicional efetiva possui matiz fundamental, pois, como aduz Luiz Guilherme Marinoni*:
“Tal direito ndo poderia deixar de ser pensado como fundamental, uma vez que o direito a
prestacdo jurisdicional efetiva é decorréncia da propria existéncia dos direitos e, assim, a
contrapartida da proibi¢do da autotutela.”

A evidéncia, a perseguigdo por uma tutela jurisdicional efetiva tem balizado
adaptacGes nas técnicas procedimentais e decisorias, de modo a viabilizar respostas
jurisdicionais com maior apuro qualitativo. Afinal de contas, ha que se ter em mente que o
direito fundamental a tutela efetiva acambarca o direito a técnica processual adequada, o
direito de participacdo por meio de procedimento adequado e o direito a resposta do juiz ou
Tribunal™*®. Como exemplo, no ordenamento juridico patrio, pode-se citar o estabelecimento
de uma fase de cumprimento de sentenca, de modo a alijar, em alguns casos, a necessidade de
se instaurar uma nova demanda, para a concrecdo do direito ja reconhecido em juizo.

Tendo em vista 0 panorama acima alinhavado, tem-se que o estabelecimento
de um sistema de precedentes vinculantes € medida salutar, para melhor dirigir os rumos do
pronunciamento jurisdicional, resguardando-se a efetividade pleiteada no processo, por ducto
de respostas consentaneas com o direito pleiteado em juizo e adequadas aos pormenores
faticos trazidos a baila pelas partes. Além disso, considerando a existéncia de uma solucgéo
prévia, ter-se-ia, em tese, uma resposta mais célere, defluindo, ademais, em uma reducédo de
custos do feito™.

E inegavel, portanto, o contributo dos precedentes vinculantes, para a
observancia escorreita do direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, haja vista que
estes racionalizam a atividade do Poder Judiciario, proporcionando decisdes em tempo habil,

e atentas a principios basilares como a isonomia, a seguranca juridica e a economicidade.

1“1 DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 42 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 299.

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 143.

3 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 32 ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 143.

1 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p.
54.
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3.6.4 PRECEDENTES VINCULANTES E INDEPENDENCIA DOS JUIZES.

Um dos argumentos levantados em desfavor da sistemética dos precedentes
vinculantes é o de que estas decisdes obrigatorias tolheriam a independéncia julgadora dos
juizos de piso, de tal forma que seria instituida uma espécie de “ditadura” dos Tribunais
Superiores, naquilo que pertine aos entendimentos consolidados sobre as matérias outrora
debatidas. Dessa forma, em hipdGtese, os juizes deixariam de possuir a liberdade de se
pronunciar diversamente do que propdem as Cortes de Vértice, confluindo, assim, para uma
eventual rigidez juridica, a qual seria contraria aos canones democraticos alusivos a
necessidade de debates constantes de idéias, com o escopo de contribuir para a evolugdo do
Direito.

Ocorre que o raciocinio defendido no pardgrafo acima possui cunho
simplista e ndo se destina a analisar o fenémeno do precedente judicial vinculante em sua
totalidade. Preambularmente, cumpre ressaltar, tal como ja aventado em linhas pretéritas, que
0 respeito as manifestacdes anteriores do Poder Judiciario tem por objetivo atender ao
principio da isonomia, da seguranca juridica, da economicidade, da efetividade da tutela
jurisdicional e da razoavel duracdo do processo, de tal modo que ndo se perfaz possivel
desprestigiar valores constitucionais de alta relevancia, em favor de uma suposta falta de
maleabilidade deciséria, que gera, nitidamente, uma incongruéncia sistémica, no ambito do
Poder Jurisdicional.

A funcdo primordial dos orgdos julgadores, no bojo de seu papel
heterocompositivo, € promover a solucdo dos casos postos a andlise, conferindo-se ao
jurisdicionado uma resposta que atenda aos mais basilares canones constitucionais. Por isso,
até mesmo por razdes de justica'®, seria contraditério ao Judiciario exarar decisdes
conflitantes, em casos analogos, ocasionando, por conseguinte, auséncia de uniformidade,
estabilidade e integridade, de tal sorte que os cidaddos ndo se sentiriam seguros em dirigir
suas demandas a um terceiro desconexo com a necessidade de uma racionalidade decisoria
pratica. Isso ndo significaria, por ébvio, afastar a tarefa atribuida aos juizes de encontrar a
melhor resposta ao caso concreto, uma vez que, apascentada a discussdo sobre determinado
ponto juridico divergente, na sede propria, € mister que seja aplicada a razdo de decidir
alinhavada na demanda paradigma, de acordo com as peculiaridades faticas inerentes ao feito

em julgamento. Destarte, o juiz, figura integrante do Poder Judiciario, estaria atento a

1 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 42 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p. 126.
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coeréncia natural que deve ser haurida no interior desta funcdo imperiosa ao Estado
Democratico de Direito. Afinando-se no mesmo diapasdo, adequadamente se posiciona Luiz

Guilherme Marinoni*:

N&o ha davida que a coeréncia da ordem juridica ou a unidade na expressdo das
decisdes € imprescindivel ao Estado de Direito. De modo que a pretenséo de dar ao
juiz o poder de julgar o caso como bem entender, ndo obstante ja ter o tribunal
superior conferido os seus contornos, constitui uma pretensdo que, além de
logicamente destituida de fundamento, é anarquica, na medida em que alheia ao
Estado de Direito.

Outrossim, a hierarquizagdo propria do Judiciario se afina com um plexo de
competéncias que é conferida aos 6rgdos integrantes de sua estrutura. Por certo, algumas
Cortes tém a atribuicdo de uniformizar o direito, seja ele de cunho constitucional ou
infraconstitucional, a fim de evitar uma multiplicidade decisoria violadora de vetores
axiologicos estabelecidos na Constituicao.

Neste contexto, admitir que sejam prolatadas decisdes opostas acerca de
igual tema, no @mago de um mesmo Poder, € desconsiderar o papel de cada um de seus
elementos estruturais. Veja-se, por exemplo, que, no Brasil, algumas vozes advogam
contrariamente a sistematica dos precedentes vinculantes, mormente no que diz respeito as
inovacdes empreendidas no Novo Cdédigo de Processo Civil. Malgrado os posicionamentos
em contrario, insta salientar que, desde a introducdo da técnica de controle concentrado de
constitucionalidade € plenamente aceita a vinculatividade dos pronunciamentos advindos do
Supremo Tribunal Federal, de tal sorte que ndo sdo fomentadas maiores discussdes sobre a
possivel diminuicdo da liberdade dos juizes e tribunais, tendo em vista a concomitante
viabilidade de controle difuso de constitucionalidade. Assim, respeita-se o papel do STF
enguanto Corte Constitucional, garantindo-se a autoridade dos seus pronunciamentos.

Da mesma maneira, dever-se-iam respeitar as manifestacbes exaradas das
demais Cortes, que constituem, sobremaneira, paradigmas necessarios a guiar as decisGes
confeccionadas pelos juizos inferiores, com vistas a garantir a estabilidade das relagbes

juridicas. A guisa de demonstracdo, é possivel lembrar dos recursos repetitivos constantes do

146 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
207.
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art. 543-C'*", do Cédigo de Processo Civil atual, os quais ratificam a funcédo de Corte de
precedentes que é atribuida ao Superior Tribunal de Justica®*®.

Ademais, é imprescindivel aclarar que a vinculacdo do juiz, quando da
prolacdo do resultado do julgamento, é ampla, de modo a abranger os dispositivos legais e
também os precedentes judiciais. Por isso, deve o magistrado, sem duvida, levar em
consideracdo as ratio decidendi dos precedentes obrigatorios, com a finalidade de melhor

aplicar o direito ao caso concreto™®.

3.6.5 PRECEDENTES VINCULANTES E ENGESSAMENTO DO DIREITO.

Vaticinam alguns autores que a aplicacdo de uma teoria dos precedentes
vinculantes teria 0 conddo de provocar o engessamento ou rigidez do direito, de modo a
impedir a sua evolucdo, em caminho oposto ao que trilha o contexto social complexo e
extremamente cambiante. O ponto fulcral desta tese é que a vinculagdo dos juizes a decisGes
pretéritas daria azo a manutencdo de entendimentos descompassados com a realidade,
provocando, assim, injusticas e arbitrariedades.

De fato, acaso se cogitasse da imutabilidade plena de posicionamentos, sem
duvida, os precedentes vinculantes se tornariam fator de distanciamento entre o mundo
juridico e 0 mundo social. No entanto, como é de vasta sabenga, o direito ndo pode ser erigido
alheio as transmudacdes das mais variadas relacdes sociais, haja vista que ele busca regula-la,
nos termos do que afirma o professor Marcos Bernardes de Mello™’: “Por isso, a sociedade
humana, conquanto possa prescindir de quase todas as instituicbes de que se vale para manter-
se, ndo no pode do direito.”

Neste passo, foram estabelecidos inGmeros instrumentos, 0s quais
possibilitam que o precedente judicial obrigatdrio seja reformulado e readaptado ao panorama
fatico subjacente. Ja fizemos mencéo alhures a figura do overruling, ou seja, da viabilidade de
se revogar uma decisdo paradigma, nas situaces em que esta ndo mais se presta a resolucao

da questdo juridica proposta. Ademais, restou consignada a defesa da doutrina estrangeira ao

147 BRASIL. Lei de 5.869, de 11 de janeiro de 1973. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
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instituto do antecipatory overruling, que admite, em hipoteses excepcionais, o afastamento do
precedente pelas Cortes inferiores.

Doutro giro existem outros meios idéneos ao progresso do entendimento
capitaneado no pronunciamento referencial, tal como é possivel se vislumbrar na técnica da
sinalizacdo ou signaling. Atraves deste instrumento, apesar de ndo afastar o precedente
vinculante o juiz ou Corte indica que aquela conclusdo ndo é mais apta a gerar um julgamento
consentaneo com o ordenamento juridico. Com isso, abre-se a discussdo em torno da
necessidade de progresso do entendimento do Tribunal, de tal sorte que da ensejo e serve
como ponto de partida & sua revogacao®*.

Em reforco as consideracBes propostas, no cenario juridico brasileiro, é
possivel vislumbrar o emprego de técnicas como o overruling, em sede do Novo Cddigo de
Processo Civil, nos moldes do que preleciona o art.927, §2°™°2. H& que se ressaltar, inclusive,
qgue a modificacdo da legislacdo processual brasileira, neste ponto, é deveras louvavel, na
medida em que impde a necessidade democrética do debate aberto na sociedade, quando
estiver em jogo o possivel afastamento de um precedente judicial. Desse modo, sdo
conclamados a participar das discussdes sobre a eventual mudanca de entendimento todos os
gue possam colaborar para o aprimoramento da tese.

Noutro quadrante, o novo CPC, objetivando resguardar a seguranca juridica
e a estabilidade das relagdes sociais, admite que os efeitos de uma alteracdo do precedente
vinculante sejam prospectivos, assegurando-se, assim, a incolumidade de todos os atos
praticados sob a égide do posicionamento revogado. Evita-se, portanto, que o jurisdicionado
seja surpreendido pelo Poder Judiciario, de modo prejudicial e colidente com o resguardo da
previsibilidade™®.

Consoante aquilatado linhas atras, exsurge iniludivel que inexiste relacéo de
implicacdo direta entre precedentes vinculantes e engessamento do direito. E de todo claro
que as diversas vias de superacdo ou afastamento das decisdes paradigmas sdo demonstracoes
de que é possivel adaptar os pronunciamentos do Judicidrio aos mais variados fatos sociais.

Porquanto oportuno, faz-se mister referenciar o caso dos Estados Unidos, pais que

11 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011.

131 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
409.

152 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 30 set. 2015.

153 JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de Ataide. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema
processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba; Jurua, 2012.
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freqlientemente tem demonstrado a evolucdo dos precedentes da Suprema Corte, como é
possivel divisar na anélise da clausula geral do devido processo legal ou due processo of law,
que passou por reconstrucdes constantes, com o fito de propiciar aos litigantes maior gama de

direitos no processo.

3.6.6. PRECEDENTES VINCULANTES E PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES.

Ainda subsistem alguns questionamentos acerca da possivel violacdo dos
precedentes vinculantes ao principio da triparticdo dos poderes, haja vista que, em tese, 0
Poder Judiciario restaria por invadir esfera de competéncia adstrita a atuacdo do Poder
Legislativo, quando da prolacdo de decisbes obrigatdrias. Nesse passo, somente ao Orgao
legiferante cabe a tarefa de elaborar comandos gerais e abstratos, 0s quais sao revestidos da
necessaria imperatividade. Essa ideia, a priori, estd ligada a concep¢do inicial da rigida
triparticdo de poderes aventada por Montesquieu™*, na medida em que o autor vislumbrava
como anti-libertaria qualquer postura que viesse a defender eventual interpenetracdo de uma

funcdo estatal em outra:

N&o havera também liberdade se o poder de julgar ndo estiver separado do poder
legislativo e do poder executivo. Se estivesse ligado ao poder legislativo, o poder
sobre a vida e a liberdade dos cidad&os seria arbitrario, pois o juiz seria legislador.

Se estivesse ligado ao poder executivo, o juiz poderia ter a for¢ca de um opressor.

Como se vislumbra da passagem acima, havia uma nitida inflexibilidade,
com base no contexto histdrico-politico, no tocante as atribuicGes de cada Poder, pois, em
hipotese, qualquer atuacdo que desbordasse dos estritos limites funcionais estabelecidos seria
suficiente a solapar ou pér em xeque a liberdade politica imperiosa a protecdo dos individuos
e da seguranca institucional.

Malgrado o exposto, a conjuntura vivenciada por John Locke e Montesquieu
era de insurgéncia plena contra autoritarismo reinantes, de tal sorte que ndo mais se perfaz

viavel a manutencdo de tal dogma, frente ao cenario juridico-politico no qual nos

1 MONTESQUIEU. Do espirito das leis. S&o Paulo: Difusdo Européia do Livro, 1962, v.1. p.181.
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encontramos, pois 0 momento atual propde a remodelagem dessa estrutura, com supedéaneo no
perfil social e democréatico do Estado Moderno*>.

Desta feita, ndo mais é possivel cogitar a existéncia de um Poder Judiciario
meramente expectador e com incumbéncia restrita & mera declaracdo daquilo que fora posto

156

pelo Legislativo™. As necessidades da populacdo em compasso com os direitos e garantias

fundamentais exigiram uma postura ativa e criativa dos 6rgdos jurisdicionais, a fim de efetivar
o conjunto de benesses grafadas pelo legislador constituinte™’.

Exsurge clarividente, portanto, que ndo se pode negar ao Judiciario um
importante papel politico concretizador de preceitos essenciais ao corpo social,
principalmente com o redesenho dos parametros normativos, sob a luz da separacdo
gnosioldgica entre texto e norma. Considerando, destarte, que a norma é fruto da atividade
interpretativa do operador do direito, € inegdvel que o Judiciario também exara
pronunciamentos norteadores das condutas dos individuos, de modo que o precedente judicial
deve ser considerado como fonte do direito™®,

Em arremate, insta salientar que é de todo descabida a alegacdo de que a
consolidacdo de um sistema de precedentes vinculantes acarreta afronta ao principio da
separacdo dos poderes, haja vista que este preceito ndo mais pode ser visto como um dogma
irreparavel, sob os auspicios do pos-positivismo.

Cumpre deixar assente que o papel das funcdes estatais foi alvo de
reformulacdo, visto que deve ser admitida uma maior fluidez das atribuicGes conferidas aos
trés poderes, para que se possa dar cumprimento, tal como aduzido algures, aos direitos e
garantias fundamentais, na esteira das determinacdes impostas pelo Estado Democratico de
Direito. Assim, a vinculatividade deciséria é ponto nevralgico, pois da ensanchas ao
aprimoramento de vetores axioldgicos como os da isonomia e seguranca juridica.

Os paises de Commonwealth, no bojo de suas histdricas tradi¢@es juridicas,
experimentaram uma maior flexibilidade do principio da reparticdo de poderes, por ducto da

permeabilidade entre funcdes tipicas e atipicas™®, sem que isso tivesse implicado em crise

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 2% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008, pags. 96-97.

156 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Traducao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Ant6nio Fabris, 1993.

157 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 383-384.

1% TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais,2004. p. 25-26.

19 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015.
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libertdria ou democrética. Ao revés, essa postura favoreceu o desenvolvimento dos
precedentes vinculantes, os quais se transformaram em instrumento de guarida do tratamento
isondmico entre os cidad&os.

Desse modo, é possivel afirmar que a doutrina dos precedentes vinculantes
se conforma com a nova visdo da separacdo de poderes, deixando-se de lado as antigas

premissas alinhavadas por Montesquieu.

3.7. OS PRECEDENTES JUDICIAIS NO DIREITO BRASILEIRO.

Ao contrario do que possa parecer, a tematica dos precedentes judiciais, no
Brasil, ndo € algo recente. Desde os idos de 1500, com toda a influéncia portuguesa, ja é
possivel observar a evolucdo deste instituto, de tal sorte que a sua consolidacdo, no Novo
Codigo de Processo Civil, em 2015, representa a etapa ou estdgio atual de sua efetiva
aplicagdo’®.

Em principio, durante toda a fase historica do Brasil colénia e imperial,
guando ainda vigoravam as Ordenac¢6es Portuguesas (Afonsinas, Manuelinas e Filipinas), era
marcante o cumprimento e verificacdo da figura dos assentos da Casa de Suplicacdo, os quais
serviam como orientacdo interpretativa para os juizes inferiores, a fim de que melhor
aplicassem as disposicdes legais. Nestes termos, a despeito de ndo se tratar, como dito em
topico anterior, de precedentes caracteristicos de uma cultura de common law, ja se traduzia a
ideia da necessidade de se prestar obséquio a decisdes anteriores, as quais eram dotadas de
forca cogente, nos termos do que prelecionavam as Ordenagdes Manuelinas, em seu Livro V,
Titulo 58, §1°'°!. Veja-se que, nesse periodo, eram valorizados os pronunciamentos da corte
de vértice, enquanto elementos de racionalidade decisoria. Afinando-se no mesmo diapaséo,

162

Marcelo Alves Dias de Souza ™ também identifica na figura dos assentos portugueses o

marco inaugural de uma possivel aplicacdo da teoria dos precedentes judiciais, no Brasil:

Ex-colonia portuguesa, o Brasil, no Império, primeiro periodo de nossa
independéncia, registrou a existéncia de instituto cujas caracteristicas, apesar de suas
peculiaridades préprias, tem algo em comum com a doutrina do stare decisis.

Tratava-se, conforme anotam, entre outros, Sampaio, Rocha, Rosas, Streck, Costa e

160 TARANTO,Caio Mércio Gutterres. Precedente judicial: autoridade e aplicacéo na jurisdigdo constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, pags. 23-47.

161 Disponivel em: http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/I5p195.htm Acesso em: 14 de set.2015.

162 S0UZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurué, 2013. p.
178-179.
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Souza, do instituto do assento, de origem lusitana e que se fez presente no alvorecer
de nossa historia.

Somente com a proclamacdo da Republica e o advento da Constituicdo de
1891 e que os assentos portugueses deixam de figurar como referenciais decisorios
vinculantes, no Brasil. A Carta Republicana, por sua vez, provoca uma transmudacgdo na
atividade dos magistrados nacionais, tendo em vista que se passa a admitir o controle difuso
de constitucionalidade, de tal sorte que seria permitido a qualquer juizo ou tribunal apreciar a
compatibilidade dos diplomas legislativos com a Constituicdo, nos moldes do que se via no
judicial review norte-americano’®. Desta feita, 0 Poder Judiciario passa a ganhar destaque,
ofuscando, de maneira parcelar, a centralidade do Poder Legislativo, com o escopo de tutelar
0S preceptivos constitucionais. Apesar de as decisbes ndo se qualificarem como
vinculantes™, os pronunciamentos judiciais sobre matéria constitucional, mormente os
oriundos da Suprema Corte, ganham destaque como refor¢os argumentativos, de tal sorte que
0s precedentes mantiveram-se vivos, na pratica judicial brasileira. Cabe ressalvar que, em
vista da auséncia de um instrumento que conferisse eficacia vinculante as decisGes de
inconstitucionalidade, o sistema difuso no Brasil acaba por se ressentir de uma maior
efetividade.

No desenrolar da histéria constitucional brasileira'®, com o advento das
Cartas de 1934 e 1937, bem como das reformas legislativas processadas até entdo, ainda nédo
se vislumbram instrumentos idéneos de respeito aos precedentes judiciais, de modo que esse
instituto ndo encontrou solo tdo fértil de consolidacdo. Doutro lado, no despertar da
Constituicdo de 1946, ainda ndo subsistiam esfor¢os maiores de disseminacdo de uma cultura
de decisGes pretéritas obrigatorias e oponiveis aos 0rgaos jurisdicionais. Em verdade, o marco
temporal do advento de uma solida tese de vinculatividade decisoria é a instituicdo de um
sistema de controle de constitucionalidade concentrado, por ducto da Emenda Constitucional
n° 16/65, a qual modificou os termos do art. 101, “k”, da Carta Magna de 1946.

Assim, tal como ja se vislumbrava na Austria, passa-se a dotar de efeito
vinculante o pronunciamento jurisdicional emitido pela Corte competente, cujo teor versasse

sobre a declaracdo de inconstitucionalidade de certo preceito normativo. Nitida, portanto, a

163 BARROSO, Luis Roberto. Temas de direito constitucional. Rio de Janeiro: Renovar, Tomo I, 2009. p. 143.
164 VIDAL, Janio Nunes. Elementos da teoria constitucional contemporanea: estudos sobre as constantes
tensdes entre politica e jurisdi¢do. Salvador: Juspodivm, 2009. p. 94.

15 BONAVIDES, Paulo; ANDRADE, Paes. Historia constitucional do Brasil. Brasilia: Paz e Terra Politica,
1989.
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deflagracdo oportuna, em sede constitucional, de uma incipiente teoria do stare decisis, no
contexto do ordenamento juridico pétrio.

Nesse passo, encampou-se uma tendéncia paulatina de valorizacdo de
decis6es com cunho vinculante. A Constituicdo de 1988 passa, desta feita, a reforcar meios de
controle dos atos legislativos pelo Poder Judiciario, tal como se pode perceber com a
publicacdo da Emenda Constitucional N° 03/93 e a introdugdo da Acdo Declaratoria de
Constitucionalidade®®. Em seqiiéncia, espraiam-se, no bojo do ordenamento nacional, outros
meios que viabilizam a obrigatoriedade dos pronunciamentos judiciais, consoante se
vislumbra na Emenda Constitucional N° 45/04, a qual cria a chamada sumula vinculante. Na
mesma linha de inteleccéo, institutos como a repercussao geral, o recurso especial repetitivo,
a sumula impeditiva de recursos, o recurso especial repetitivo, dentre outros, sdo incluidos em
nossa realidade pratica judiciaria, clamando-se por uma correta teorizacdo acerca dos
precedentes vinculantes no Brasil.

Ademais, o advento do Novo Codigo de Processo Civil propugna a
consolidacdo de um sistema de precedentes vinculantes. Nestes termos, amplia-se as decisoes
que se consideram de observancia obrigatorias (exemplo: as manifestagdes proferidas em
incidente de resolucdo de demandas repetitivas), admitindo-se, por conseguinte, a insercdo de
elementos caracteristicos de uma jurisdicdo que prestigia as solugdes paradigmas, as quais
servirdo de embasamento para que as Cortes ou juizes arrematem casos futuros.

Outrossim, é imperioso grafar que a estruturacdo dogmatica dos precedentes
obrigatérios vem acompanhada da preocupacdo de se emitirem decisdes judiciais com maior
grau qualitativo, sem olvidar as peculiaridades insitas ao caso concreto analisado, consoante
se pode vislumbrar na exigéncia de uma detalhada fundamentacdo, nos termos do art. 489"’
da novel legislacédo processual.

E com base em todas as inovacdes ora postas no plexo normativo brasileiro,
naquilo que pertine aos precedentes vinculantes, que se buscara analisar se este instituto

contribui para a efetivacdo da razoavel duragdo do processo.

166 FOGACA, Mateus Vargas; CAMBI, Eduardo. Sistema de precedentes judiciais obrigatérios no novo cdigo
de processo civil. DIDIER JR, Fredie (coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 338.

" BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Diario Oficial da RepUblica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em: 30 set. 2015.
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4. DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO.

4.1 EVOLUCAO HISTORICA.

O problema da razoabilidade temporal, no processo, esta longe de figurar
como uma preocupacdo do mundo contemporéneo, pois, desde o século XII, buscam-se
instrumentos para favorecer o tramite regular das demandas judiciais*®. E certo que, quando
das etapas de surgimento e consolidacdo desse direito de matiz fundamental, centralizava-se o
debate mais sobre a celeridade em si do que sobre a ponderagdo entre o tempo, qualidade da
prestacdo jurisdicional e consequente efetividade desta. Com o passar dos séculos e a busca
por uma tutela efetiva, no Estado Democratico de Direito, ha uma nitida evolucdo da relacéo
entre tempo e processo, de tal sorte que o rapido desenrolar de uma demanda néo é suficiente
para garantir que a razodvel duracdo do processo fora atendida em todo o seu contetudo

material. Juvéncio Vasconcelos Viana'®, na trilha do exposto, assim se posiciona:

O tempo acaba sendo, concomitantemente, um “bem” e um “mal” para o processo:
um “bem”, por ser algo necessario a reconstituicdo dos fatos e indispensavel ao
cumprimento das garantias processuais das partes; um “mal”, justamente face a

indesejavel demora que pode advir na entrega da prestacéao jurisdicional.

Desta feita, o Estado,hodiernamente, no exercicio da prestacéo jurisdicional,
deve estar atento a necessidade de conciliacdo de valores como a celeridade, seguranca e
resguardo das garantias processuais das partes em litigio®™.

Outrossim, faz-se imprescindivel tracar a linha de desenvolvimento

historico da razoavel duracdo do processo, para que seja possivel compreender a realidade em

168 N&o se pode olvidar que, desde a antiguidade, h& discussdes, ainda que muito incipientes, acerca da razoével
duracdo do processo, tal como se pode vislumbrar nas civilizagbes babilbnicas, egipcias, gregas, dentre outras.
Outrossim, deve-se lembrar do contributo romano, nos termos do que ja se vislumbrava no Coédigo de
Justiniano.Malgrado o exposto, é com a Magna Carta que, em efetivo, desvela-se o direito a temporalidade
adequada dos feitos. Nesse sentido vale conferir: LOPES, Dimas Ferreira. Celeridade do processo como garantia
constitucional - estudo histérico-comparativo: constituicdo brasileira e espanhola. Fiuza, César (org.). Direito
Processual na Historia. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002, p.288 e JOBIM, Marco Félix. O direito a
duracdo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em decorréncia da intempestividade
processual. 22 ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 72.

169 \/IANA, Juvéncio Vasconcelos. Do processo cautelar. Sdo Paulo: Dialética, 2014. p. 11.

10 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas sumarias e de urgéncia
(tentativa de sistematizacdo). 52 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2009. p.120.
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que hoje nos encontramos, naquilo que diz respeito a aplicabilidade desse importante
instrumento garantidor de um feito justo e équo.

A doutrina e a jurisprudéncia internacional tem estabelecido como marco
fatico do reconhecimento de um direito ao processamento das demandas em tempo adequado
a previsdo no Assize of Clarendon, na Inglaterra, em 1166™*. No entanto, é na Magna Carta,
nos idos de 12152, que esse direito vem & tona de maneira contundente, de modo a garantir a
uma classe restrita que o rei ndo postergaria o direito de se obter justi¢ca, nos moldes do que
prelecionava a clausula 40 deste salutar documento juridico. Era comum, a época, 0 monarca
fazer uso de instrumentos protelatérios, com vistas a negar o direito assente de certos
individuos.

Exsurge clarividente, neste ponto, que a protecdo conferida pela Magna
Carta se destinava apenas a nobreza, dentro do contexto da sociedade feudal a época,
demonstrando-se, assim, 0 parco ambiente de incidéncia dessa relevante garantia do cidad&o.
A despeito disso, ndo se pode desprezar o elevado valor desse paradigma normativo, o qual
constitui fonte de in(imeros direitos das nagdes contemporaneas™ .

Doutro giro, sobreleva informar que o teor do que estava contido na Magna
Carta, no que diz respeito a duracdo dos processos, ainda ndo fazia mencéo ao julgamento em
tempo razoavel, mas sim a celeridade, ou melhor, ao speedy trial. A despeito disso, j& era
possivel vislumbrar uma correlacdo entre celeridade e acesso a justica, consoante propugna

Samuel Miranda Arruda®™:

A andlise do texto da Magna Charta permite concluir que a celeridade da atuacéo
jurisdicional ja era considerada essencial a efetividade do acesso a justica, podendo
ser encontradas pelo menos duas disposicoes diferentes que parecem relacionar-se a

uma incipiente preocupacdo de garantia da celeridade dos feitos judiciais.

" ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p.29.

Ver o julgamento do caso Klopfer v. North Carolina, o qual se encontra disponivel em:
http://caselaw.findlaw.com/us-supreme-court/386/213.html. Acesso em: 16 set. 2015.

172 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duracdo do processo. 22 ed. Salvador: Juspodivm,
2013. p. 35.

JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo na constituicdo federal: processo civil, penal e
administrativo. 92 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 78.

* ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p.31.
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Ademais, é forcoso considerar que o direito ao speed trial, em unissono
com o que propunha a Magna Carta, ndo era considerada uma garantia autbnoma e
independente, vinculando-se, sobremaneira, a consagrada clausula do due process of law, a
qual também encontra previsdo nesse emblematico diploma inglés, mas ainda inserida na
perspectiva pouco evoluida da ideia do law of the land (art. 39). Dessarte, com o passar dos
tempos, sentiu-se a necessidade de grafar expressamente, nas mais diversas legislacdes, o
direito a razoavel duracdo do processo, a fim de reforcar a existéncia desse direito como valor
autonomizado e orientador das condutas dos cidad&os e do préprio Estado.

Empos a previsdo disposta na Magna Carta, outros diplomas
sobrevieram,com o escopo de colaborar para a consolidacdo desse relevante direito ora em
discussdo. Cumpre, neste azo, fazer referéncia ao Habeas Corpus Act, ainda no dmbito da
Inglaterra, que cuidou detidamente da necessidade de se conferir um tratamento mais agil as
eventuais demandas envolvendo pessoas com privacdo de liberdade™.

Nesse diapasdo, é possivel concluir que a perseguicdo por uma maior
celeridade dos feitos encontrou terreno fértil no processo penal, tendo em conta que 0s
acusados ndo poderiam ser submetidos a tramitagdes morosas, uma vez que estava em jogo o
préprio direito de ir a vir. Julgamentos lentos em matéria penal, mais do que em outros ramos
do direito, significam impor ao jurisdicionado um 6nus desmedido, defluindo em nitida
contrariedade ou violagdo & presuncao de inocéncia’™.

Diante desse quadro, € que, historicamente, o direito a razodvel duracdo do
processo fora correlacionado com demandas criminais, ante a urgéncia da deliberacdo
jurisdicional, encontrando, a principio, tenro progresso na area civil*’".

Perlustrando os caminhos histéricos-evolutivos da razoavel duracdo do
processo, ainda € preciso fazer remissao ao Bill of Rigths, documento que serviu de bandeira a
limitacdo do poder dos monarcas e, consequentemente, fortalecimento do Parlamento inglés.
Mesmo que tenha consagrado inUmeras garantias aos cidaddos, o Bill of Rigths ndo cuidou
textualmente do direito ao decurso do processo em tempo devido, de modo que a matéria

apenas restou tangenciada indiretamente, por ducto do reforgco de protecGes outras aos

> ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p.35.

7 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p.35.

Y7 NICOLITT, André. A duragéo razoavel do processo. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 100.
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jurisdicionados'’®. A evidéncia, a preocupacdo com a morosidade do Judicidrio estava
escamoteada na deficiéncia de institutos fundamentais que precisavam de reconhecimento
contundente, dentre os quais é possivel citar a ampla defesa, nos moldes do que expde a sua
clausula 72,

Prosseguindo com a trajetdria de evolucdo da razoavel duracdo do processo,
é preciso recordar momento de suma importancia na historia, o qual foi preponderante para a
sua configuragéo atual. Trata-se aqui das declaracGes de direitos das coldnias americanas, que
foram determinantes para a deflagracdo do processo constitucional dos Estados Unidos da
Ameérica. Quanto ao tema,é forcoso salientar que a declaracdo da Virginia contribuiu para que
esse direito fosse implementado de maneira ampla, haja vista que buscou acambarcar todos os
procedimentos criminais'’®, ndo se restringindo, portanto, apenas ao habeas corpus, como
ocorreu na Inglaterra, quando do advento do habeas corpus act.

Em acréscimo, faz-se mister pontuar que as DeclaracGes de Delaware e de
Maryland foram pioneiras em estender a garantia do speed trial aos processos de natureza
civel, desvinculando-a, tdo somente, dos feitos criminais, tal como ocorreu nos documentos
juridicos anteriores'®®. Apesar dessa louvavel previso, o texto da Constituicdo Americana se
restringiu a correlacionar a razoavel duracdo do processo com as demandas com contetdo
penal™®".

Na Europa, o desenvolvimento do direito fundamental & razoavel duracéo
do processo nédo foi tdo proficuo. Na contramao dos diplomas ingleses e norte-americanos, a

Declaracdo de Direitos do Homem e do Cidaddo ndo continha dispositivo que fizesse alusdo

" ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p.34.

179 \/eja-se, o teor da clausula V111: "Que em todo processo criminal incluidos nagueles em que se pede a pena
capital, o acusado tem direito de saber a causa e a natureza da acusacéo, ser acareado com seus acusadores e
testemunhas, pedir provas em seu favor e a ser julgado, rapidamente, por um jari imparcial de doze homens de
sua comunidade, sem o consentimento unanime dos quais, ndo se podera considera-lo culpado; tampouco pode-
se obriga-lo a testemunhar contra si préprio; e que ninguém seja privado de sua liberdade, salvo por mandado
legal do pais ou por julgamento de seus pares." Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-
Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-
1776.html. Acesso em 16 set. 2015.

ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p.37.

181 Texto da Emenda VI: "Em todos 0s processos criminais, o acusado tera direito a um julgamento rapido e
publico, por um jari imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido cometido, distrito esse que sera
previamente estabelecido por lei, e de ser informado sobre a natureza e a causa da acusacéo; de ser acareado com
as testemunhas de acusacéo; de fazer comparecer por meios legais testemunhas da defesa, e de ser defendido por
um advogado." Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-
%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-
dos-estados-unidos-da-america-1787.html. Acesso em: 16 set. 2015.
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http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-do-bom-povo-de-virginia-1776.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787.html
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-cria%C3%A7%C3%A3o-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-dos-estados-unidos-da-america-1787.html
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expressa a garantia em debate, de tal sorte que esta era apenas resguardada de forma mediata,

através das previsdes genéricas em matéria processual, tal como se verifica do seu art. 7°'%;

Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e
de acordo com as formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam
ou mandam executar ordens arbitrarias devem ser punidos; mas qualquer cidadao
convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer imediatamente, caso contrario

torna-se culpado de resisténcia.

Malgrado o exposto, esse direito foi ganhando espaco em tratados
internacionais e constituicdes de diversos paises. A guisa de exemplo é possivel citar as
sequintes previsdes: Convencdo Europeia para Salvaguarda dos Direitos do Homem e das
Liberdades Fundamentais (1950), Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (1966),
Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969), Carta africana de Direitos Humanos
(1981), Constituicdo Espanhola (1978), Constituicdo Portuguesa (1976), Constituicdo Italiana
(1999), Carta Canadense dos Direitos e Liberdades (1982), Carta dos Direitos Fundamentais
da Uni&o Europeia (2000), dentre outros'®,

Nesse estagio, a ideia de razoavel duracdo do processo ndo mais estava
adstrita @ mera e perfunctéria celeridade, mas sim a uma analise conjuntural da rapidez, da
efetividade e da defesa das garantias processuais minimas, tal como ja fora vaticinado linhas

atras.

4.1.1 HISTORICO DA DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO, NO DIREITO
BRASILEIRO.

A temporalidade adequada, no ordenamento juridico nacional, a desdudiva,
consolidou-se quando da edi¢cdo da emenda constitucional n® 45/2004, que promoveu a
insercdo, no art. 5°, do inciso LXXVIII. O novel dispositivo fez referéncia expressa a razoavel
duracdo do processo, garantindo-se sua aplicabilidade nas demandas judiciais de qualquer
natureza e nas administrativas, de tal modo que incidiu em sua mais salutar forma. Neste
passo, elenca-se, de maneira clara e direta, esse direito no rol daqueles considerados

fundamentais.

182 Disponivel em: http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-

cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/declaracao-de-direitos-
do-homem-e-do-cidadao-1789.html. Acesso em: 16 set. 2015.

183 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duragdo do processo. 22 ed. Salvador: Juspodivm,
2013.
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No entanto, a garantia ora compulsada deita raizes em diplomas normativos
outros, os quais j& assinalavam a sua futura e definitiva incorporacdo ao nosso sistema
juridico. Impende considerar, nessa linha de inteleccdo, que a Carta Constitucional de 1934 ja
se preocupava com o influéncia do fator tempo, na tramitacdo processos, nos moldes do que
dispunha o seu art. 353, Apesar de o dispositivo aludido se referir ao rapido desenrolar dos
feitos nas reparticdes publicas, entendia-se que essa garantia também abarcava as demandas
judiciais.

A Constituicdo de 1937 apenas tratou timidamente da celeridade processual,

no art. 185°

, a0 Se preocupar com a transi¢do do regime de organizacdo judiciaria, em face
das modificagbes empreendidas pela Carta Polaca. Dessarte, essa previsdo passa ao largo de
fixar qualquer direito substancial ao jurisdicionado, mormente em face do regime totalitario
imposto a época.

Mesmo sem a consignacdo irrepreensivel da celeridade processual, na
Constituicdo de 1937, o Codigo de Processo Civil de 1939 cuidou da matéria, conforme se
vislumbra da redagdo do art. 112'%: " O juiz dirigira o processo por forma que assegure a
causa andamento rapido sem prejuizo da defesa dos interessados.” Vé-se, dessa forma, que a
celeridade ja vem atrelada a um cuidado mais apurado com o resguardo das garantias
processuais, principalmente em relagdo ao contraditorio e & ampla defesa. Posteriormente, o

Cédigo de Processo Penal de 1941, em seu art. 791'%

, também fez referéncia ao rapido
andamento dos feitos.

Por sua vez, a Constituicdo de 1946 resta por praticamente repetir a previsdo
consignada na Carta de 1934, haja vista que, em seu art. 141,836, I, limitou-se a assegurar a
rapidez do andamento dos processos nas reparti¢ces publicas. Doutro giro, a Constituicdo de

1967 e a Emenda Constitucional de 1969 ndo fizeram alusdo nem mesmo a rapidez ou

184w A lei asseguraré o rapido andamento dos processos nas reparticées publicas, a comunicacéo aos interessados
dos despachos proferidos, assim como das informagbes a que estes se refiram, e a expedi¢do das certiddes
requeridas para a defesa de direitos individuais, ou para esclarecimento dos cidaddos acerca dos negdcios
publicos, ressalvados, quanto as Gltimas, os casos em que o interesse publico imponha segredo, ou reserva." -
(http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao34.htm - Acessado em 16 de setembro de 2015).
85 10 julgamento das causas em curso na extinta Justica Federal e no atual Supremo Tribunal Federal sera
regulado por decreto especial que prescrevera, do modo mais conveniente ao rapido andamento dos processos, o
regime transitdrio entre a antiga e a nova organizacdo judiciaria estabelecida nesta Constitui¢do." Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao37.htm. Acesso em: 16 set. 2015.

'8 BRASIL. Decreto-Lei de 1.608, de 18 de setembro de 1939. Diario Oficial da RepUblica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 1939. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-1ei/1937-1946/Del1608.htm. Acesso em: 16 set.2015.

'BRASIL. Decreto-Lei de 3.689, de 03 de outubro de 1941. Diario Oficial da Republica Federativa do
Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 1941. Cadigo de Processo Penal.
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-L ei/Del3689Compilado.htm. Acesso em: 16 set. 2015.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/1937-1946/Del1608.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm

93

celeridade, uma vez que o regime ditatorial militar acabou por cercear inimeros direitos e
garantias fundamentais.

Em arremate, insta aduzir que, apesar de a razoavel duracdo do processo s
vir a constar do texto da Constituicdo cidadda em 2004, com o advento da Emenda
Constitucional n° 45, ela ja era figurava presente em nosso ordenamento, pois o Pacto de San
José da Costa Rica, promulgado no plano interno por via do Decreto n® 678, de 09 de
novembro de 1992, incluia este direito precipuo ao designios de um processo justo e
democraético.

Seguindo a tendéncia de constitucionaliza¢do dos diversos ramos juridicos é

que o Novo Cédigo de Processo Civil*®

, em compasso com a Carta de Outubro, previu 0
direito fundamental a razoavel duracdo do processo nos artigos 4°, 6° 139 e 685,

demonstrando-se 0 quédo necessario € este instrumento de efetividade processual.

4.2. DELIMITACAO DO CONCEITO, EXTENSAO E APLICABILIDADE.

O tempo é indefectivel e implacavel, de tal modo que exerce influencia
direta sobre o plexo de direitos e relag¢fes juridicas estabelecidas diuturnamente na sociedade,
de modo a proporcionar a criagdo, modificacdo ou extincdo destas. Dessarte, o decurso
temporal é fator de clara interferéncia na esfera juridica de todos os individuos, mormente
guando se esta diante de uma situacdo urgente, a qual exige uma pronta e eficaz resposta.

As discussdes sobre a interferéncia do tempo no direito ndo sdo recentes,
haja vista que a correta percepcao da dimensao temporal é fruto dos mais acirrados debates da
filosofia, desde a antiguidade classica'®. Desse modo, ndo ha como dissociar a percepcdo do
tempo de um certo relativismo, haja vista que, a depender da area do conhecimento na qual
ele seja objeto de discussdo e até mesmo do sujeito que o encare, ird variar 0 Seu peso,
relevancia e influéncia sobre os mais diversos eventos gnosiolégicos. Afinando-se neste
diapasdo, Pontes de Miranda ja vaticinava a diferenca da analise do tempo, nas realizacbes
biolégicas e sociais, assentando, por conseguinte, o principio da relatividade como fator

preponderante a reger essas peculiaridades. Nesse diapasao, assim se pronuncia o inolvidavel

¥BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em: 30 set. 2015.
189 JOBIM, Marco Félix. O direito a duragdo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 21.
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jurista: "Além do interesse geral, epistemo-biologico, do tempo, hd o de servir as nogdes
particulares e aos processos especiais de provimento e solucdo juridica'®.

Sob a égide de uma sociedade globalizada e envolta em um dinamismo
antes inimaginavel, o tempo, ou melhor, o seu transcurso, acaba por se revelar como a
principal preocupacdo dos individuos e das instituicdes. A morosidade, portanto, é vista como
algo objetdvel, tendo em conta que a medida do tempo é a medida das producfes, das
invencdes, das relacbes e também das destruicbes. Nada mais préprio do que ratificar as
diuturnas assertivas de que o tempo é a moeda de maior valor, no bojo do contexto social
hodierno. Afinal de contas, o tempo como um fluxo de instantes sucessivos se imp&e como
continuo e sem reversibilidade, erigindo-se como ferramenta habil a ditar os acontecimentos
no espago™™.

Frente ao exposto, cumpre aludir que hoje se vivencia a era da velocidade,
na qual desperdicar o tempo € abrir médo de possibilidades e oportunidades. Neste passo, 0S
mecanismos de gestdo efetiva do tempo se sobressaem ndo como uma op¢ao para a sociedade,
mas sim como uma necessidade inerente ao seu proprio contexto.

Envoltos nesse contexto é que devemos situar a intrinseca relacdo que se
deve estabelecer entre o tempo e o processo. Preambularmente, insta salientar que a nocao de
processo ndo pode ser desvinculada da ideia de procedimento, haja vista que uma das facetas
processuais é o conjunto de atos concatenados, tendentes & realizacdo de um fim**2. Sob esse
prisma, o tempo € elemento fundamental para dosar as sucessivas realizagdes ou
acontecimentos do feito, a fim de que este possa atingir seu escopo precipuo, qual seja a
realizacdo de uma tutela jurisdicional efetiva. Dessarte 0s atos processuais ndo podem se
protrair ad eternum, de modo que devem ser espacados em periodos que sejam suficientes a
sua adequada realizacdo'®®. Por isso, existem prazos para que se realizem as etapas do
processo, a fim de que se controlem eventuais dilacBes indevidas, que podem servir a

ineficiéncia da demanda proposta.

1% MIRANDA, Pontes de. Sistemas de ciéncia positiva de direito. Campinas: Bookseller, 2000. Tomo I, p.95 e
204.

191 JAGUARIBE, Marcio. Tempo e histéria. DOCTORS, Marcio (org.). Tempos dos tempos. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar, 2003. p. 157.

192 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo,: Revista dos Tribunais, 2015, v.1, p.
423.

1% BARROS, Flaviane de Magalhdes; OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. A sindrome da pressa e 0
direito ao processo em tempo devido no projeto de codigo de processo civil. FREIRE, Alexandre et al (org.).
Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto do novo cddigo de processo civil. Salvador:
Juspodivm, v.2, 2014.
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Outrossim, faz-se mister pontuar que as garantias processuais das partes
devem ser respeitadas, em consonancia com o que preleciona a legislagdo de regéncia, de tal
sorte que o lapso temporal para o efetivo exercicio destas tem que ser suficiente ao
atendimento de sua plena finalidade. A guisa de exemplo, o estabelecimento de prazos
exiguos para o exercicio do contraditério representa ofensa a conformacéo temporal escorreita
de um processo, tal como ja se vislumbrou, quando da aplicabilidade do Decreto-Lei N°
7.661/45, o qual fixava prazo de 24 horas, para a apresentacdo de resposta do réu, no interior
do processo falimentar. Iniludivel, portanto, que a dosagem precisa do tempo é a espinha
dorsal de guarida dos direitos e garantias fundamentais das partes, haja vista que a mera
celeridade ou rapidez, nem sempre se presta a realizacdo destes.

Doutra banda, é de bom alvitre aduzir que o tempo no processo deve ser
ajustado, para que se atenda o direito fundamental a tutela jurisdicional efetiva, ou seja, 0
transcorrer de uma demanda, no bojo de um certo lapso temporal, ndo pode ocasionar um
pronunciamento estéril, o qual ndo venha a servir aos interesses concretos das partes, alusivos
aquilo que fora demandado em juizo. Assim, de nada adiantaria julgar um feito em curto
espaco de tempo, sacrificando a analise adequada do caso e,consequentemente, proferindo um
resultado danoso. Na mesma linha de intelec¢do, um pronunciamento tardio poderd ndo mais
satisfazer a pretensdo da parte, tendo em vista a possibilidade de ocorréncia do perecimento
do direito. Em reforco as consideracBes expendidas, é arguto o posicionamento tecido por
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira'®: “E claro que ndo basta apenas abrir a porta de entrada
do Poder Judiciario, mas prestar jurisdicdo tanto quanto possivel eficiente, efetiva e justa,
mediante um processo sem dila¢6es ou formalismos excessivos."

Exsurge clarividente, assim, a total interveniéncia do tempo no processo, de
tal sorte que é preciso compreender, com mindcias, o contetdo do direito fundamental a
razoavel duracdo das demandas.

Da forma como ja relatado no escor¢o fatico aludido em topico anterior,
durante longo periodo, o desenvolvimento da razoabilidade temporal esteve atrelado, tdo
somente, a ideia de celeridade e rapidez. Dessarte, a preocupagdo dos estudiosos do processo
era evitar que o feito se postergasse indevidamente, clamando-se por uma pronta solucéo do
impasse levado a efeito pelos litigantes. Essa visdo unidimensional, consubstanciada pela

necessidade de conclusdo apressada do processo, inumeras vezes rendia azo as mais diversas

194 OLIVEIRA, Carlos Alberto de. Teoria e prética da tutela jurisdicional. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p.
126.
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violagOes das garantias processuais. Por isso, a espinha dorsal dos embates acerca da
influéncia do tempo nas demandas sempre foi a busca da celeridade, haja vista que, tal como
vaticinou Rui Portanova’®, em obra anterior & publicacio da Emenda Constitucional N°
45/04, o processo é demorado e ndo acompanha a pressa que 0s tempos atuais exigem, pois
sua estrutura é deveras burocratica.

Revela-se necessario esclarecer que se defende aqui a importancia de o
tramite processual ocorrer com a maior brevidade possivel, tendo em conta que se devem
evitar danos marginais*® do processo, os quais defluem de ineficiéncias no desenrolar dos
feitos, provocando-se dilacBes prescindiveis, que atingem as partes, de modo a estender o
estado de insegurancga, naquilo que pertine a questdo juridica proposta. Sobreleva informar
que o simples fato da propositura da demanda ja ocasiona prejuizo para a parte, na medida em
gue ainda que o processo tramite com a maior celeridade possivel, este necessita de um tempo
de maturacdo, jamais se equiparando a resolucdo do litigio em vias extrajudiciais. Ao tratar
dos rumos incégnitos do processo civil no século XXI, Candido Rangel Dinamarco®®’ expdem
sua percepc¢do sobre o tempo:"De todos 0s nossos fantasmas, o que mais assombra é o tempo -
0 tempo-inimigo, que corrdi direitos e contra o qual o juiz deve travar uma guerra sem
tréguas, mas que até agora ndo aprendemos a combater. E quantos outros males nos cercam!*

Malgrado o exposto, a rapidez deve ser ponderada em conjunto com a
defesa dos direitos e garantias processuais de atuacdo dos cidaddos, uma vez que, sob 0s
auspicios de um Estado Democratico de Direito, no interior do qual a Constituicdo figura
como centro irradiador de comandos inafastaveis, é retrogrado admitir a figura de um
processo autoritario e opressor. Dessa forma, a celeridade, enquanto um dos desdobramentos
da razoavel duragcdo do processo, jamais podera ser vista como um valor dissociado das
demais protecBes conferidas aos seus destinatarios. Importa aditar, nesse tocante, que alguns

autores®®

trabalham com a ideia de morosidade necessaria, ou seja, compreendem que ha um
tempo ideal do processo, através do qual serdo equalizadas as necessidades de rapidez e
defesa inconteste dos direitos das partes da demanda, aproximando-se, assim da ideia de

razoavel duracdo do processo.

1% PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 52 ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p. 173.
19 EINZI, Enrico. Questioni controverse in tema di esecuzione provvisoria. Rivista di Diritto Processuale
Civile, Padova: Cedam, 3, parte I, 1926. p. 50 ss.

" DINAMARCO, Candido Rangel. Nova era do processo civil. 42 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2013. p. 299.

1% SANTOS, B.S; PEDROSO, J.; MARQUES, M.M.L. Os tribunais nas sociedades contemporaneas. Porto:
Edicdes Afrontamento, 1996. p. 390.
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Reveladas essas facetas do vinculo entre tempo e processo, torna-se
imprescindivel, da maneira como exposto linhas atras, correlaciona-lo com o direito
fundamental a efetividade da tutela jurisdicional, cujas balizas centrais tem orientado as
modificagdes engendradas, no ambito do processo civil moderno. A efetividade da tutela
jurisdicional é pressuposto contundente da razoavel duracdo do processo, uma vez que O
acesso a justica deve vir acompanhado de um prestacdo judicial que se perfilhe com a
satisfatividade adequada do direito perseguido em juizo. Somente assim é garantido ao
jurisdicionado se dirigir a uma ordem juridica justa, na qual o reconhecimento de um direito
ndo significa encenagdo odiosa desprovida de concreta realizacdo'®®. Nesse sentido, Kazuo
Watanabe®® elucida que: "Uma das vertentes mais significativas das preocupacdes dos
processualistas contemporaneos é a da efetividade do processo como instrumento da tutela de
direitos."”

Doutro lado, pode-se afirmar que o respeito a razoabilidade temporal esta
imbricado diretamente com a economia processual, na medida em que os atos do processo
devem ser vertidos as suas finalidades, de modo a provocar 0 maximo de aproveitamento
destes, sem que ocorram repeticdes desnecessarias ou decretacdes de nulidades em hipoteses
em que inexiste qualquer prejuizo®. Com isso, ressoa logica a interconexdo entre esses
principios t&o caros ao bom desenvolvimento do processo.

Frente ao exposto, discorda-se das considera¢des alinhavadas por Samuel
Arruda Miranda®®?, o qual apenas vislumbra duas dimensdes essenciais do contetido do direito
fundamental a razodvel duracdo do processo, quais sejam aquelas alusivas a
celeridade/rapidez e ao resguardo da garantia de participacdo das partes nas demandas: "Dai
resulta que ndo basta ao prazo ser exiguo ou expedito; € necessario que seja curto, mas que
possibilite o pleno exercicio da ampla defesa, com todos os meios que Ihe sdo inerentes."

Em verdade, a razoabilidade temporal dos feitos possui estrutura poliédrica,
haja vista que esta atrelada a redugdo do tempo cronoldgico do processo, ao resguardo das
garantias de interveniéncia das partes, a efetividade da tutela jurisdicional e a economicidade

processual. Portanto, apenas se cogitard da observancia completa do principio da razoavel

199 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: Introducéo ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 172 ed. Salvador: Juspodivm, v.1, 2015. p. 113.

200WATANABE, Kazuo. Cognicao no processo civil. 4% ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 19.

201 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cédigo de processo
civil comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p.97.

22 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo.Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p. 209.
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duracdo do processo, nas hipéteses em que forem vislumbrados todos esses componentes
nucleares, quando do julgamento de determinado caso submetido a apreciacdo dos 6rgdos
integrantes do Poder Judiciario. Com efeito, ndo se tera atendido o principio constitucional em
tela, nas situacGes em que a demanda transcorrer com rapidez e em observancia as garantias
de participacdo dos litigantes, mas o resultado do processo se caracterizar como inefetivo,
frustrando, por conseguinte, as expectativas das partes?®,

Levando-se em consideracdo tudo o que fora argumentado linhas atrés, é
possivel conceituar o direito fundamental a razoavel duracdo do processo como aquele que se
destina a garantir que os feitos transcorram com a maior brevidade possivel, desde que se
resguarde a dialeticidade processual, com a defesa da participacdo de todos os atores da
demanda, bem como que se possibilite 0 deferimento de uma tutela jurisdicional efetiva, a
qual se alinhe com a pretensdo deduzida em juizo, e 0 maior aproveitamento dos atos
processuais.

Noutra quadra, é forgoso vaticinar que a extensdo do direito a razoavel
duracdo do processo, na modernidade, ¢ a mais ampla possivel. De acordo com o que fora
relatado algures, perfaz-se inadequado correlaciona-lo, exclusivamente, com as demandas de
natureza penal, pois em todo e qualquer ramo do Direito seus efeitos hdo de se irradiar. Nesse
sentido, é que a Carta Constitucional brasileira cuidou de consignar que todos 0s processos,
sejam eles judiciais ou administrativos, serdo regidos pela temporalidade adequada, de tal
sorte que ndo se pode restringir ou negar essa prerrogativa as partes. A evidéncia, no que diz
respeito aos influxos do tempo no processo, o Brasil adotou um modelo completamente
assecuratorio, nos termos do que dispbe o ar. 5°, LXXVIIl. Sem duvida, isso ocorreu por
conta das criticas demasiadas a nossa sistematica processual morosa e descomprometida com
a busca da efetivago do justo e do équo™.

Outrossim, quanto aos delineamentos da razoavel duracdo dos feitos, no
processo civil patrio, pode-se aduzir que a sua constitucionalizacdo nao foi suficiente para
findar a conjuntura de lentiddo das demandas. Essa afirmagdo pode ser demonstrada
empiricamente, na medida em que, de acordo com o Conselho Nacional de Justica, a relacdo

entre as taxas de congestionamento do judiciario e a produtividade dos magistrados, na Justica

203 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3? ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 143.

204 JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo na constituicdo federal: processo civil, penal e
administrativo. 92 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 319.
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Estadual, resulta, na ampla maioria dos casos, em poucos processos baixados, quando do
comparativo com novas demandas propostas>>°.
Apesar disso, com as transformac6es procedimentais implementadas pelos
diplomas infraconstitucionais, buscou-se racionalizar a atividade jurisdicional, de forma a
atenuar o efeito deletério do transcurso do tempo, no desenrolar do processo. Até mesmo
porque o direito fundamental a razoavel duracdo do processo é oponivel ao legislador, o qual
devera implementar medidas tendentes a uma gestdo eficiente da duracdo das etapas
processuais, em unissono com o que propde o professor Luiz Guilherme Marinoni®®:
Seu conteddo minimo estd em determinar: i) ao legislador, a ado¢do de técnicas
processuais que viabilizem a prestacdo da tutela jurisdicional dos direitos em prazo
razodvel (por exemplo, previsdo de julgamento antecipado parcial do mérito, art.
356, e a previsdo de aproveitamento sempre que possivel das formas processuais,
arts. 188,276,277 e 282, 8§1° CPC), a edicdo de legislacdo que reprima o
comportamento inadequado das partes em juizo (litighncia de ma-fé e contempt of

court, arts. 77 e 79 a 81, CPC) e regulamente minimamente a responsabilidade civil
do Estado por duracdo razoédvel do processo;

Nesse sentido, algumas técnicas processuais foram introduzidas, tais como o
julgamento antecipadissimo da lide, a sumula impeditiva de recursos, a sistematica dos
recursos repetitivos, dentre outros, com a finalidade de proporcionar aos jurisdicionados
pronunciamentos em compasso com a razoavel duracdo do processo. Ocorre que as mudancas
legislativas devem vir acompanhadas de uma necessaria alteracdo de postura e raciocinio
juridico, de tal sorte que, em alguns casos, ainda que o instrumento seja 0 mais consentaneo
possivel com os designios constitucionais, pouco se aproveitara dele se os seus aplicadores
continuarem a perlustrar caminhos retrogrados e contraproducentes. E essa a reflexdo que
também deve vir a tona com o Novo Codigo de Processo Civil.

Complementando o raciocinio, insta salientar que, atualmente, vive-se uma
cultura de extrema judicializacdo, a qual se reflete no nimero de processos aportados ao
Poder Judiciario, ja que os 6rgdos jurisdicionais brasileiros, em dados recentes do Conselho
Nacional de Justica®®’, possuem cerca de 70,8 milhdes de casos pendentes, 28, 9 milhdes de
casos novos e apenas 28,5 milhdes de processos baixados. 1sso significa, segundo o CNJ, que
para zerar 0 seu estoque de processos o Poder Judiciario precisaria paralisar suas atividades

por mais de 2 anos.
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Resta evidente, portanto, que ainda é preciso avangar muito, no &mbito do
processo civil nacional, para que possamos dar a solidez necessaria & razoabilidade temporal
das demandas, pois, ainda que se possa louvar as reformulacGes legislativas, perfaz-se
imprescindivel intensificar o estudo deste direito fundamental, uma vez que sdo tenras as
producdes cientificas nacionais sobre a matéria, e promover a sua correta aplicabilidade
prética.

Concluindo a abordagem sobre a extensdo da razodvel duragdo do processo,
devem-se fazer alguns comentarios acerca de sua ingeréncia, nas bases estruturantes do direito
administrativo, quando da instauracao de suas etapas processuais.

A lei 9.784/99, a qual versa sobre o processo administrativo no ambito
federal, ja elenca, expressamente, dentre 0s seus principios essenciais, a razoabilidade, de tal
sorte que ndao ha como alija-la do fator tempo, haja vista que a conducdo dos feitos
administrativos ha que se pautar em condutas ndo afetas a dilaces indevidas. Ainda que nédo
se fale textualmente em razoavel duracdo do processo administrativo, todos 0s candnes desse
diploma legislativo, tal como o contraditério, a ampla defesa, a eficiéncia e seguranca
juridica, convergem para a sua incidéncia, em concreto, no fluxo dos atos procedimentais.

Dessa forma, a edicdo da Emenda Constitucional N° 45/2004, ao fazer
incidir a razoavel duracdo do processo nas demandas administrativas, emergiu como um
reforco categorico, para que o Estado ndo se desvencilhe da protecdo e concretizagdo dos
direitos e garantias fundamentais, em seus modelos de julgamento. Veja-se, porquanto
oportuno, que ndo mais se admitem acdes e omissdes da administracdo publica, no decurso do
processo administrativo, com vistas a frustrar as pretensdes e expectativas dos cidaddos, como
ainda séi acontecer em alguns casos. OpGe-se, assim, ao Estado, enquanto condutor do
processo administrativo, o deferimento de uma tutela tempestiva, efetiva e atenta a
necessidade de respeito a lidima interveniéncia das partes. Tudo isso se alinha com a
transmudacédo do paradigma administrativo de respeito a legalidade estrita, para a observancia
da juridicidade, que estabelece que o Poder Publico devera prestar obséquio ndo s6 a lei em
sentido estrito, mas a todo ordenamento juridico, englobando-se ai os principios explicitos e

implicitos®®. Curva-se o direito administrativo da modernidade aos designios da preceitos

28 BINEBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia e
constitucionalizacdo. 32 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014.
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constitucionais. Afinando-se nesse diapasdo, Odete Medauar®®® propde algumas formas de
concretizar a razoavel duracdo do processo, na esfera administrativa:
Alguns mecanismos para concretizar o principio podem ser aventados: exigéncia de
cumprimento de prazos fixados, para particulares e agentes publicos, com previsdo

de consequéncias pelo desrespeito; fixacdo de efeitos da inércia ou siléncio; perda,
para a Administracdo, da possibilidade de atuar, apds decurso do prazo para decidir.

Vem em boa hora, desse modo, a ampla implementacdo da razoabilidade
temporal, nos processo administrativos, haja vista que, reiteradamente, o Poder Publico
descumpri prazos, queda-se silente, ignora garantias de atuacdo dos jurisdicionados em suas
defesas, atuando em contrariedade a esséncia dos direitos fundamentais, os quais s&o,

210

diuturnamente, negados e levados a discussdo judicial. Margal Justen Filho“™ testifica essa

pratica nefasta da Administracdo Publica:

Nesse ponto, é relevante destacar a reprovacdo juridica a praxes administrativas
viciadas. E comum que a Administragio imprima ritmos diversos aos processos
administrativos, conforme verifique que o resultado podera beneficiar ou ndo o
particular. Assim, um processo administrativo punitivo, envolvendo um desafeto, é
conduzido com extrema rapidez e decidido em poucas semanas. J& os pleitos do
particular, que possam redundar em reconhecimento de algum direito contra a
Administracdo, arrastam-se por anos, sem qualquer perspectiva de solugéo.

Em arremate, clama-se que a Administracdo Publica observe o teor do
conteddo minimo da razoavel duracdo do processo, a fim de evitar atuagbes ruinosas em
processos administrativos que somente detém a aparéncia de legitimidade, mas que servem,
exclusivamente, ao resguardo do interesse da pessoa juridica de direito publico. Forceja
considerar, nos moldes prelecionados, que cabe ao Poder Publico, nos feitos administrativos,
como premissa basilar, atender aos interesses da coletividade, para que haja a concretizagédo
do ordenamento juridico, aproximando-se, a0 maximo, o mundo do dever ser daquilo que
efetivamente ocorre no plano fatico®.

O principio da razoavel duracdo do processo ndo deixa de ser consectario

212

I6gico, na seara administrativa, do direito fundamental a boa administracdo”, o qual

pressupde uma atuacdo proficua do Poder Publico, exercida de maneira eficiente, eficaz e
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sempre atenta as clamores da populagdo, em unissono com as balizas valorativas do
ordenamento juridico. Descabe falar em boa administracdo, quando 0S processos

administrativos extrapolam as raias da razoabilidade temporal.

43 CRITERIOS PARA A VERIFICACAO DO VERGASTE A RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO.

Compulsado o contetdo minimo da razoavel duracdo do processo, além dos
meandros relativos a sua extensdo e aplicabilidade, cumpre que sejam estabelecidos os
pardmetros necessarios a indicacdo do vergaste a este direito fundamental de indiscutivel
relevancia para todas as demandas. No Brasil, ainda subsistem dificuldades na delimitagéo de
balizas indicadoras do ndo cumprimento deste direito fundamental®®.

E imperioso deixar claro que a razoavel duracdo do processo se
consubstancia como conceito juridico indeterminado, na medida em que contém expressao
aberta, ou seja, o pressuposto deste principio constitucional é desprovido de precisdo
terminoldgica. Assim, quando de sua aplicacdo, hdo que ser estabelecidos os critérios para a
sua adequada observancia, com 0 escopo de imputar as consequencias advindas da sua
violacdo. Nesse sentido, sdo diversos os elementos adotados, em sede mundial, para afericdo
da incolumidade da razoabilidade temporal dos feitos. Com fundamento em uma visdo
extremamente restritiva, ja se tentou identificar a razoavel duracdo do processo com a simples
fixacdo de prazos celeres, de tal sorte que, nesses casos, entendia-se maculado esse direito
fundamental com a verificacdo superficial da inobservancia dos lapsos temporais fixados,
para fins de realizacdo dos atos processuais. Essa linha de pensamento, sem duvida, encontra-
se em descompasso com a complexidade conteudistica deste direito fundamental, consoante
licdo exarada por André Nicolitt?*: "E seguro que estamos tratando de um conceito vago e
indeterminado que ndo se confunde com o mero descumprimento de prazos processuais.”

O Supremo Tribunal Federal refor¢a os argumentos acima propostos, pois
compreende que o0 ndo cumprimento da razoavel duracdo ndo dependera, exclusivamente, das
violacBes aos prazos processuais elencados na legislacdo de regéncia, mas sim da escorreita
analise das circunstancias do caso, valendo-se, inclusive, do critério atinente a complexidade

da demanda. Pode-se citar como exemplos 0s acordaos proferidos nos seguintes processos: a)

> KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duragio do processo. 2% ed. Salvador: Juspodivm,

2013. p. 88.
2 NICOLITT, André. A duragéo razoavel do processo. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 46.
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HC 127621 / CE; b) HC 126756 / SP; ¢) HC 127457 / BA; d) HC 125221 / SP; ¢) HC 127188
AgR / SP e f) HC 126070 / ES. O Superior Tribunal de Justica também tem se valido das
mesmas premissas, tal como se verifica nas decisdes que se seguem: a) HC 316779 / SP; b)
HC 324183 /PR e c) HC 318795/ RJ.

Diante das dificuldades de se esmiucar os pressupostos fundamentais da
razodvel duracdo do processo, € que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos passou a
estabelecer alguns critérios indispensaveis a verificacdo de seu perfeito atendimento, os quais
tem sido utilizados por diversos paises, incluindo o Brasil, nos moldes dos pronunciamentos
do STF e STJ acima colacionados®®. A Corte Suprema de Justicia de La Nacion, na
Argentina, quando do julgamento do caso Mezzadra Jorge Oscar ¢/ En M° Justicia Y DDHH
s/Dafios y Perjuicios®!®, assentou a utilizagdo das balizas européias, para fins de verificacéo do

descumprimento da razoavel duracdo do processo, nos seguintes termos:

Que, en ese orden de ideas, el Tribunal Europeo para los Derechos del Hombre, al
establecer el alcance del concepto de “plazo razonable” contenido en el articulo 6.1
del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (norma que es similar al articulo 8°, inc. 1, de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos), sefialé primeramente para los
procesos penales (asuntos “Neumeister” y “Ringeisen”) y, posteriormente, para los
procedimientos ante las jurisdicciones administrativas (caso “Konig”), que el
caracter razonable de la duracién de un procedimiento debe apreciarse segln las
circunstancias de cada caso y teniendo en cuenta fundamentalmente “...la
complejidad del asunto, el comportamiento del recurrente y la forma en que el
asunto haya sido llevado por las autoridades administrativas y judiciales...”
(C.E.D.H., Affaire Konig, sentencia del 23 de abril de 1977, serie A, nim. 27, pag.
34; el mismo tribunal europeo ha reiterado el criterio en los precedentes “Guzzardi”,
“Buchholz”, “Foti y otros”, “Corigliano” —citados todos por el Tribunal
Constitucional espafiol en su sentencia n° 36 del 14 de marzo de 1984—; “Ferrari ¢/
Italie” del 28 de julio de 1999 —reg. en “Revue trimestrielle des droits de 1'
homme”, afio 2000, p. 531—; y “Brochu ¢/ France", del 12 de junio de 2001 —
“Dalloz”, 2002, p. 688—).

Nota-se, dessa forma, que os precedentes da Corte Européia de Direitos
Humanos, estabeleceram os seguintes critérios para afericdo, no caso concreto, do desrespeito
ao direito fundamental a razoavel duracdo do processo: a) complexidade da demanda; b)

conduta das autoridades envolvidas no feito; ¢) conduta das partes e d) o interesse em jogo no

2’ KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duracdo do processo. 22 ed. Salvador: Juspodivm,
2013. p. 90..
1 ARGENTINA. Corte Suprema de Justicia de La Nacién. M. 1181. XLIV. ROR. MEZZADRA JORGE
OSCAR ¢/ EN M° JUSTICIA Y DDHH s/DANOS Y PERJUICIOS. 08/11/2011. Disponivel em:
http://servicios.csjn.gov.ar/confal/ConsultaCompletaFallos.do?method=verDocumentos&id=10639. Acesso em:
17 set.2015.
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litigio. Dessarte, faz-se necessario avaliar cada um deles, a fim de deliberar sobre a sua
pertinéncia,mormente no contexto do ordenamento juridico pétrio.

No que diz respeito a complexidade da causa, cumpre aventar que esse
elemento é primordial, para que se estabeleca um parametro razoavel de duracdo das
demandas, uma vez que, a depender da espécie de processo, serdo variaveis 0 numero de atos
praticados, os tipos destes, as intervencdes de terceiros no transcurso da lide, além de outras
peculiaridades.

Registre-se, outrossim, que a complexidade do processo podera advir do
alinhamento fatico da causa, das questdes juridicas envolvidas e do encadeamento
procedimental estabelecido no diploma legislativo®’’. A evidéncia, por exemplo, ndo se
entendera como violada a temporalidade razoavel do processo, na hip6tese em que a dilacdo
do feito se deu em funcdo da necessidade de realizacdo de uma prova pericial complexa, a
gual demandou a emissdo de dois laudos, além das manifestacbes das partes, por ducto de
seus assistentes técnicos. Valendo-se do mesmo raciocinio, € natural que processos
falimentares e inventarios sejam mais demorados, em regra, haja vista que geralmente
surgem, no seu interior, alguns incidentes processuais, que postergam a resolucdo do ponto
central da demanda. Diversa, portanto, é a situacdo de um processo que discute uma simpldria
indenizacdo por dano moral, em razdo da apresentacdo antecipada de cheque pds-datado ou
do envio sem solicitacdo de cartdo de crédito.

Noutro quadra, como se disse, vislumbra-se que a complexidade
procedimental de certa demanda podera dar ensejo a dilagdo do tempo de duracdo do
processo. Em certas situacGes o proprio legislador cria uma sequenciamento de atos que
impede uma pronta solucdo da lide. A titulo exemplificativo é possivel elencar as repetidas
intervencdes do Ministério Publico, no processo falimentar, quando vigente o Decreto-Lei
7.661/45%%,

Digna de aplausos, neste tocante, é transmudacdo empreendida pelo Novo
Caodigo de Processo Civil brasileiro, o qual tem por finalidade otimizar o procedimento, de
modo a adequa-lo & razoavel duragdo do processo e a efetividade da tutela jurisdicional®*®. A

nova legislagcdo processual admite que tanto o juiz quanto as partes, nos casos em que seja

2 NICOLITT, André. A duragéo razoavel do processo. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 75.
218 CAMPINHO, Sérgio. Faléncia e recuperagéo de empresa: o novo regime da insolvéncia empresarial. 72 ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2015. p. 51.
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viabilizada a autocomposicdo, ajustem o procedimento, para adapta-lo as especificidades do
caso, de modo a alijar impropriedades que caminhem em sentido oposto a consolidagdo do
direito material em juizo.
Enfeixando tais consideracdes, é indispensavel trazer a lume a licdo de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®®, acerca da fenomenologia do procedimento,
correlacionando-o com o fator temporal:
E isso porque o desenvolvimento do fenémeno procedimental no tempo resolve-se
numa sucessdo de determinacBes temporais, a permitir harménica disposi¢do dos

atos e fatos no &mbito do procedimento, regulando dessa forma o seu proceder
ritmico, elemento de fundamental importancia para a organizacéo do procedimento.

Exsurge clarividente, assim,que a adequabilidade procedimental se interpde
como fator precipuo a consolidacdo da razoavel duracdo do processo, pois o estabelecimento
de procedimentos complexos, desconectados com o0s critérios objetivos, subjetivos e
teleoldgicos da demanda, implica em dilagdes espdrias e perniciosa aos direitos e garantias
fundamentais dispostas na Constituicdo Federal®*.

Outrossim, naquilo que pertine as autoridades envolvidas no feito e sua
interveniéncia na razoavel duracdo do processo, insta salientar que essa relacdo implicacional
é direta e indeclindvel. Originariamente, deve-se tratar da figura do magistrado e membros
julgadores das Cortes, 0s quais sdo responsaveis por conduzir o feito, em estrita observancia
aos designios cogentes do ordenamento juridico, prestando-se obséquio a valores como a
isonomia, a legalidade, o devido processo legal, a duracdo razoavel do processo, a ampla
defesa, o contraditorio,a boa-fé, a razoabilidade e a proporcionalidade.

Dito isso, ha que se exigir dos érgdos judiciais que atentem para a prolacéo
de solucdes céleres e efetivas, resguardando-se os direitos de interveniéncia das partes. Nesse
passo, 0 juiz devera evitar a pratica de atos processuais desnecessarios, bem como instruir as
partes ao efetivo cumprimento da razoabilidade temporal, a fim de conter acbes
procrastinatorias, costumeiramente com o escopo de prejudicar aqueles que integram o pélo
adverso. Como exemplo de postura do magistrado contributiva para a protecdo do direito

fundamental em destaque, faz-se mister apontar a ndo determinacdo de provas eventualmente

220 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 126.

21 CABRAL, Antdnio do Passo. A duragdo razoavel do processo e a gest&o do tempo no projeto do novo cédigo
de processo civil. . FREIRE, Alexandre et al (org.). Novas tendéncias do processo civil: estudos sobre o projeto
do novo codigo de processo civil. Salvador: Juspodivm, v.2, 2014.
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222 Afinal de contas, 0

invidveis ou ineficazes, sob pena de elastecer o trdmite da demanda
Novo CPC, em seu art. 139%%, 11, preleciona que o juiz devera conduzir o feito, de modo a
velar pela razoavel duracdo do processo. Ao comentar o dispositivo em testilha, o professor
Luiz Guilherme Marinoni®** tece consideracéo de extremo relevo, para dispor que o juiz tem o
dever de buscar a solugdo que concretize em grau maximo os direitos fundamentais, evitando-
se posturas que os desprivilegiem. José Rogério Cruz e Tucci’®, nesse passo, pronuncia-se da
seguinte maneira:

O juiz, pois, como principal protagonista do processo, tem o poder-dever de

assegurar a trajetdria regular do processo, ja que é investido de amplas prerrogativas

para, de um lado, organizar a sequencia de atos, e, de outro, reprimir o
comportamento abusivo dos litigantes.

Com efeito, ao magistrado é deferida a tarefa de compor os interesses das
partes em juizo, de tal sorte que ndo pode se furtar ao mister de conduzir o processo em
harmonia com balizas diretivas do ordenamento juridico, pois, desta sorte, a
heterocomposicdo imposta pelo Estado se tornaria nefasta aos olhos daquele que vislumbra,
no Poder Judiciario, a fonte escorreita de resolucdo das suas querelas. Veja-se, porquanto
oportuno, que a ineficiéncia e o descredito judicial ddo azo a tentativas de retorno a ampliacédo
da autotutela, cuja consequencia direta € a possibilidade de a forca se sobressair, em
detrimento do justo?®. Por tal razdo, os 6rgdos jurisdicionais tem o dever constitucional de
garantir 0 acesso pleno a justica, com a adequada observancia a razoabilidade temporal das
demandas, sob pena de expurgar o seu respaldo funcional previsto na Carta Magna®*’.

A preocupagdo ora exposta, alusiva a necessidade de protecdo a razoavel
duracdo do processo, estende-se aos auxiliares do juizo, tais como o escrivdo, o chefe de

secretaria, o oficial de justica, o perito, o distribuidor, dentre outros. O comportamento desses

222 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Poderes instrutérios do juiz. 7% ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,

2013. p. 169.
22 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:

http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em: 30 set. 2015.

224 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo cddigo de processo
civil comentado. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 213.

225 TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo e processo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 35.

226 DINAMARCO, Candido Rangel. Fundamentos do processo civil moderno. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1986. p. 77.

BERMUDES, Sérgio. Introducao ao Processo Civil. 5 ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. p. 21.

CARNEIRO, Athos Gusmado. Jurisdigdo e competéncia. 172 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 4-6.

27 JUNIOR, Nelson Nery. Principios do processo na constituicio federal: processo civil, penal e
administrativo. 92 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 170-179.
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sujeitos também é elemento que deve ser averiguado, para que se possa dispor que houve
protracdo indevida do tempo do processo.

Infelizmente, no sistema processual brasileiro, ainda é possivel verificar, em
alguns casos, atuacdes dos profissionais acima listados que resultam em prolongamento da
demanda e, consequentemente, inefetividade da tutela jurisdicional. Suponhamos, por
exemplo, que um oficial de justica retarde o cumprimento de um mandado, cujo teor continha
determinacdo de penhora de um bem infungivel. Na hipétese aventada, a protecdo
jurisdicional ndo serd mais Util, caso o executado venha a se desfazer do objeto. Destarte, é
fundamental que todos os intervenientes no processo atuem de forma unissona, com o devido
respeito ao direitos e garantias fundamentais, a fim de que se atenda os legitimos interesses
dos jurisdicionados. Consoante bem conclui Samuel Miranda Arruda®®: "Por serem
destinatarios diretos da norma que assegura o direito fundamental das partes, o
comportamento das autoridades publicas é parametro dos mais considerados no teste da
razoabilidade."

Doutro lado, no que diz respeito a atuacdo do Ministério Pablico, da
Advocacia Publica, da Defensoria Publica e dos Advogados, ha que se pontuar que esses
indispensaveis atores do processo deverdo dirigir suas manifestacdes no feito, em unissono
com o principio da razoabilidade temporal das demandas. Desse modo, esses sujeitos hdo de
cumprir os prazos processuais fixados e colaborar para a consolidagdo da efetividade da tutela
jurisdicional, evitando-se, por conseguinte, abusos de direitos processuais e vergaste a deveres
minimos de lealdade e colaboracdo, nos moldes do que vaticina o art. 6°2°, do novel Cédigo
Processual brasileiro.

Assim, intenta-se alijar condutas hoje frequentes, tal como a recorribilidade
desprovida de qualquer fundamento, perfectibilizada, tdo somente, com o intuito de prolongar
o0 tempo de efetivacdo do direito da parte vencedora. Esse tipo de postura, em regra, costuma
ser atribuido a Fazenda Puablica, a qual, em certas hipoteses, leva o feito as ultimas
circunstancias, valendo-se dos meios de atuacdo processual, enquanto instrumentos de
postergacdo de direitos cristalinos. A despeito disso, pode-se afirmar que, hodiernamente, ha

uma mudanga de postura da Advocacia de Estado, a qual tem buscado se perfilhar com os

2 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia

Juridica, 2006. p.3009.

29BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em: 30 set. 2015.
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designos do Estado Democréatico de Direito, mormente com os valores estatuidos com a
constitucionalizagdo do processo.

O terceiro critério utilizado para aferi¢cdo do vergaste a razoavel duragédo do
processo esta relacionado a necessidade de conscientizacdo das partes, em suas atuacfes no
feito.

Sabe-se que, regra geral, sdo os jurisdicionados que suscitam o
pronunciamento do Poder Judiciario e, portanto, deflagram o processo, a fim de obterem a
tutela jurisdicional pretendida. Desse modo, o principio dispositivo se erige como ponte
fundamental entre o cidaddo e os orgdos jurisdicionais. No entanto, a despeito de o processo
se desenvolver por impulso oficial, emp6s o ato inaugural do feito, cumpre as partes a pratica
de diversos atos processuais, 0s quais sao imprescindiveis a adequada configuracdo da marcha
processual. Assim, o comportamento dos eventuais litigantes, no trato da demanda, deve estar
em conformidade com os direitos e deveres processuais, destacando-se ai a razoabilidade
temporal, que pressupde, tal como j& aventado alhures, a celeridade, a lidima defesa, a
efetividade e a economicidade.

Desse modo, se determinado individuo se vale do processo, para dar ensejo
a dilacbes indevidas, muitas vezes vocacionadas ao impedimento da concretizacdo do direito
da parte contraria, sem davida, estard malferindo o preceito fundamental ora em debate.
Cumpre rememorar, nesse ponto, que, se a parte prejudicada com o prolongamento do feito
deu ensejo a este, ndo ha que se ter por desrespeitado o seu direito essencial a razoavel
duracdo do processo, habil a gerar, por exemplo, uma pretensdo indenizatoria, pois, com
espeque na maxima de que a ninguém é dado se valer da propria torpeza, perfaz-se inviavel a
alegacdo de prejuizo pela pratica de ato proprio deletério. Posto isso, no caso concreto, para
gue se compreenda violada a razoabilidade temporal das demandas, é imprescindivel que seja
verificado o comportamento da parte frente aos seus deveres processuais>>.

Noutra banda, é imperioso destacar a relevancia de um modelo
comparticipativo®!, na busca pela efetivacio da razoavel duragdo do processo. Considerando
que todos os sujeitos processuais devem contribuir para que a tutela jurisdicional seja prestada
de forma efetiva, tem-se que seus atos hao de ser praticados de maneira a otimizar e colaborar

com essa finalidade. Afinal de contas, o interesse de uma resolucdo adequada do conflito é de

20 TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 68.
Z1 MITIDIERO, Daniel. Colaboragdo no processo civil: pressupostos sociais, I6gicos e éticos. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2009. p.102.
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todos os que atuam no tramite da demanda. Afinando-se nesse diapasédo, encontra-se o teor do

art. 7, n.1, do Cédigo de Processo Civil Portugués®®

, 0 qual, ao tratar sobre o principio da
cooperacdo, estabelece as seguintes diretrizes: " Na conducdo e intervencdo no processo,
devem os magistrados, os mandatarios judiciais e as proprias partes cooperar entre i,
concorrendo para se obter, com brevidade e eficacia, a justa composicao do litigio." O novo
Cdodigo de Processo Civil brasileiro também segue a mesma tendéncia, nos termos do que
estabelece seu art. 6°°®%: * Todos 0s sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se
obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva." Ressoa claro, de acordo com
0s enunciados normativos expostos, que o vinculo cooperacional entre os participantes do
processo tem como uma de suas finalidade proporcionar a obtencdo de uma decisdao de mérito
tempestiva, afastando-se, dessa forma, dilagdes injustificadas. Fica reforcada, assim, frente as
novas configuraces dos modelos processuais, a indispensabilidade de um perfil de conduta
das partes em compasso com a necessidade de o Estado-juiz fornecer respostas céleres e
efetivas.

Enfeixando tais consideracfes, faz-se mister tratar do quarto e ultimo
requisito utilizado como pardmetro, para a verificagio do descumprimento do direito
fundamental a razoavel duracdo do processo, qual seja o interesse em jogo no litigio. Nem
todas as demandas possuem discuss@es a envolver matéria de substancial relevo, de tal modo
que a eventual demora do processo ndo causa, por si s, prejuizo de grande monta as partes
envolvidas®*.

Assim, um processo de natureza penal, no qual se discute a liberdade de ir e
vir do individuo, possui extrema necessidade de tramitacdo célere, em contraposi¢do a uma
demanda de matiz civel, em que se pretende a obtencdo de indenizacdo reparat6ria, com
fundamento no envio sem solicitacdo de cartdo de crédito. Deixa-se assente, porquanto
oportuno, que, em ambos 0s casos, 0 jurisdicionado pode exigir a razoabilidade temporal da
demanda, de tal modo que a simples alteracdo do tipo processual ndo é suficiente para por
termo a este direito fundamental. Ocorre que, a depender da questdo posta, 0 prolongamento

indevido do feito podera dar ensejo a graus diversos de perniciosidade. Concorda-se, assim,

2 PORTUGAL. Lei n° 41, de 26 de junho de 2013. Diario da Republica 121, Primeira Série, paginas 3518 a
3665. Disponivel em: http://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.php?nid=1959&tabela=leis. Acesso
em: 18 set. 2015.

23 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em: 30 set. 2015.

24 TUCCI, José Rogério Cruz. Tempo e processo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997. p. 79.
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com as conclusdes de Samuel Miranda Arruda”™ e Frederico Augusto Leopoldino Koehler*,
0s quais entendem que o critério posto deve ser utilizado quando da mensuracao do valor a ser
pago a titulo de indenizacdo reparatoria, mas nao como elemento de verificacdo do
malferimento a razoavel duracdo do processo. Dessarte, em regra, a dilacdo espuria de uma
demanda civel poderd dar ensejo a uma pretensdo de ressarcimento, que se encontrara em
patamar inferior a ocorrida em um processo penal, no qual o réu esteja preso provisoriamente.

Nesse diapasdo, posiciona-se André Nicolitt?*:

Com efeito, percebemos que os valores envolvidos no processo penal sdo de
relevancia impar, a saber: a liberdade e a dignidade. A carga de estigma inerente ao
processo penal, por si s, faz com que sua simples instauracdo cause uma agressdo
direta ao status dignitatis do acusado. Com efeito, o valor dignidade humana faz
parte do objeto do processo penal e a sua simples existéncia causa prejuizo, com

maior raz&o sua excessiva duracao.

Ademais, o critério aventado também deve ser levado em consideracgdo, nas
hipoteses em que as partes possuem certas peculiaridades, as quais demandam uma pronta

resolucdo do litigio. O Estatuto do Idoso, no Brasil, estipula, em seu art. 712

, que as pessoas
com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, tendo em vista a sua senilidade, terdo
prioridade de tramitacdo das suas demandas. Assim, na eventual fixacdo do valor reparatorio,
em funcéo do excesso de prazo no transcorrer do feito, deve-se levar em conta essa situacédo
especial da parte, assim como também ocorre com aqueles acometidos de graves doencas.
Situacdes como extrema miserabilidade de um individuo, em uma demanda laboral, por
exemplo, também hdo de ser consideradas pelo magistrado, haja vista que a privacdo das
verbas trabalhistas deflui em nitido vergaste a dignidade da pessoa humana, impossibilitando
a propria manutengdo do individuo e de sua familia. Como exposto, o interesse em jogo na
demanda, também possui um prisma subjetivo, na medida em que as peculiaridades insitas
aos sujeitos envolvidos no litigio interfere, sobremaneira, na aferi¢cdo dos niveis de violacéo a

razoavel duracdo do processo.

2 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p.311-313.

26 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duragdo do processo. 22 ed. Salvador: Juspodivm,
2013. p. 112-113.

27T NICOLITT, André. A duragéo razoavel do processo. 22 ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 99.
28 BRASIL. Lei n° 10.741, de 01 de outubro de 2003. Diario Oficial da Republica Federativa do Brasil,
Poder Executivo, Brasilia, DF, 2013. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2003/L10.741.htm. Acesso em: 18 set.2015.
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Ressoa claro, portanto, com base na fundamentacdo exposta, que se deve
adotar a doutrina do ndo prazo, ou seja, ndo ha como se fixar, a priori, o tempo de duracéo do
processo, pois, como Visto, alguns elementos devem servir de parametro para a identificacdo
da intempestividade processual. Assim, rechagam-se posicionamentos como o de Fernando da
Fonseca Gajardoni®*®, o qual vaticina que o tempo ideal de duragdo do processo é aquele
resultante da somatéria dos prazo estabelecidos, para fins de realizagdo dos atos processuais
indispensaveis ao escorreito andamento do feito. Cumpre registrar que ndo se esta a desprezar
0 estabelecimento de prazos processuais, 0S quais servem a correta ordenacdo do
encadeamento de acdes da demanda. Busca-se, em efetivo, firmar que o mero
descumprimento dos prazos em referéncia ndo traduzem violagdo a razoavel duragdo do
processo, haja vista que se faz essencial analisar as circunstancias que estdo a envolver o caso
em apreciacdo pelos 6rgdos jurisdicionais®*C.

Minudenciados esse elementos balizadores acerca da violacdo a razoavel
duracdo do processo, 0s quais, sem duvida, devem ser lavados em conta para a apreciacao
desse direito fundamental, no &mbito do ordenamento juridico pétrio, tal como j& o fazem o
Superior Tribunal de Justica e o Supremo Tribunal Federal, insta tracar alguns pontos sobre a
consequente responsabilizacdo estatal, em decorréncia da inobservancia desse preceito de
extrema relevancia para o desenvolver de um processo materialmente devido.

E indene de ddvidas que, uma vez malferido determinado direito, podera
surgir para o seu titular uma pretensdo, a qual ensejara a responsabilizacdo de certo e
determinado sujeito. Dessa forma, preenchidos os pressupostos para a configuracdo da
responsabilidade civil, quais sejam a a¢do ou omissdo, nexo causal, culpa (dispensavel na
responsabilizacdo objetiva) e o dano, serad conferida ao titular do bem juridico violado o uso

dos instrumentos necessarios & busca de uma solucéo reparatéria®*.

29 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Técnicas de aceleragdo do processo. Sao Paulo: Lemos & Cruz, 2003.
p. 59-60.

*® NICOLITT, André. A duragdo razoavel do processo. 22 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 40-
44,

21 AMARAL, Francisco. Direito civil: introduco. 82 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 602.
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4.4 DA RESPONSABILIDADE DO ESTADO POR VIOLACAO A RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO.

N&o se questiona, no contexto juridico atual, a possibilidade de
responsabilizacdo estatal, em decorréncia do vergaste a direitos e garantias fundamentais®**.
Ao revés, tem-se buscado, cada vez mais, impor ao Poder Publico as consequencias do
descumprimento daquilo que é seu mister defender. Com efeito, da intempestividade
processual podem advir prejuizos direitos para as partes, tanto autor como réu, de tal sorte que
estes se perfilham como legitimados a pleitear, em desfavor da Estado, quando do exercicio
de sua funcéo jurisdicional, uma eventual indenizacdo, a fim de amenizar os danos sofridos.
Nelson Nery Janior®*® aponta que: "A parte no processo judicial ou administrativo, tem direito
de ser indenizada pelos danos patrimoniais que sofreu, decorrentes da duracdo exagerada do
processo, antitese da garantia constitucional da duragéo razoével do processo."

Saliente-se, em acréscimo, que o Poder Publico respondera, independente da
ocorréncia de culpa ou dolo, pois, nesse caso, hd clara hipdtese de responsabilidade
objetiva®**, nos moldes, inclusive, do que preleciona o art. 37, §6°, da Constituicdo Federal.
Os legisladores italianos, por ducto da Legge Pinto (art. 2°)** a qual regulamentou a
pretensdo indenizatdéria do cidaddo italiano, com base no descumprimento da razoavel
duracédo do processo, apontaram, na mesma direcdo dos entendimentos hoje capitaneados no
Brasil, que a responsabilidade do Estado, na hipoGtese ora aventada, seria objetiva, ou seja,
para a sua verificacdo seria despiciendo perquirir a existéncia de conduta culposa ou dolosa,
por parte dos agentes presentantes do Estado.

Outrossim, quanto ao tema exposto, defendem algumas vozes doutrinarias
que a falta de aparelhamento do Estado seria suficiente para ilidir sua responsabilidade
oriunda da violacdo a razoavel duracdo do processo. Desse modo, a ineficiéncia estatal para
responder as demandas propostas, no tempo habil, em fungdo da auséncia de servidores e de
aparelhamento material dos 6rgéos jurisdicionais, configuraria fator de afastamento do dever

indenizatorio.

22 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10? ed.Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 366.

*® NERY JR, Nelson Nery. Principios do processo na constituicio federal: processo civil, penal e
administrativo. 92 ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 320.

#* HOFFMAN, Paulo.Razoavel duragdo do processo. Quartier Latin. S&o Paulo, 2006, p. 219.

25 Disponivel em: http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2001-04-
03&atto.codiceRedazionale=001G0147. Acesso em: 27 set.2015.



http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2001-04-03&atto.codiceRedazionale=001G0147
http://www.normattiva.it/atto/caricaDettaglioAtto?atto.dataPubblicazioneGazzetta=2001-04-03&atto.codiceRedazionale=001G0147

113

Mesmo que se reconheca a existéncia de um déficit operacional do Estado-
juiz, tendo-se em conta 0 aumento do nimero de processos vertidos ao Poder Judiciario, ndo é
possivel negar a efetivacdo de um direito fundamental imprescindivel ao jurisdicionado, o
qual serve de instrumento a concretizacdo do direito material pleiteado na demanda. Veja-se
que a admissdo de um argumento dessa natureza esvaziaria todo o conteldo da razoavel
duracéo do processo, tornando-a mera simbologia constitucional. Como bem expde Frederico

Augusto Leopoldino Koehler®®:

O ntmero excessivo de processos existentes nos drgdos jurisdicionais, a sobrecarga
de trabalho, o demorado estado de vacancia dos cargos de juizes por remocdo ou
aposentadoria, nenhum desses fatores justifica a dilacdo processual indevida, pois
incumbe ao Estado prover adequadamente a estrutura fisica, técnica e de recursos
humanos de seus 6rgaos. jurisdicionais.

A despeito disso, no Brasil, ainda sdo reduzidas as demandas judiciais, que
tem por objetivo pleitear indenizagdo em face do Estado, com espeque no direito fundamental
a razoavel duracdo do processo. No entanto, esse € um meio idéneo, efetivo e necessario, para
alertar o Poder Publico de que é preciso prestar obséquio a esse relevante direito fundamental

dos jurisdicionados*’.

45 A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO ENQUANTO DIREITO
FUNDAMENTAL.

O direito a razoavel duracdo do processo ndo poderia deixar de ser visto
como auténomo e fundamental, na medida em que ele se desvela como premissa estruturante
do Estado Democratico de Direito, pois a ideia de acesso a justica vem imbuida da
necessidade de os feitos transcorrerem de modo tempestivo, sem que o decurso do tempo
possa corroer as pretensdes das partes que se socorrem do Poder Judiciario. Dessa forma, a
razoabilidade temporal das demandas se encontra inserida tanto no aspecto formal como
material da fundamentalidade dos direitos®*®. Sob o prisma formal, pode-se entender que a

essencialidade da razoavel duracdo do processo deriva de sua previsdo no sistema

?%® KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A razoavel duragéo do processo. 22 ed. Salvador: Juspodivm,

2013. p. 311-313

7 JOBIM, Marco Félix. O direito & duracdo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em
decorréncia da intempestividade processual. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 198-204.

*% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 74-78.
MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, v.1, p. 76-
77.
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constitucional positivo, art. 5°, LXXVIII, o qual al¢a esse direito ao patamar de norma vértice,
destacando-se, assim, a sua imprescindibilidade para a consecucdo dos valores supremos do
Estado. Cumpre apontar, outrossim, que dessa qualificacdo conferida pelo ordenamento
juridico surgem algumas implicacGes diretas, tais como a sua aplicabilidade imediata e a
protecdo quanto as eventuais alteracBes constitucionais empreendidas pelo legislador
constituinte derivado, vez que os direitos fundamentais sdo resguardados como clausulas
pétreas. Naquilo que pertine a nuance material, preambularmente, cumpre trazer a colacdo
ensinamento de Ingo Wolgang Sarlet®*®: "A fundamentalidade material, por sua vez, decorre
da circunstancia de serem os direitos fundamentais elementos constitutivos da Constituicdo
material, contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade."
Com efeito, tal como preleciona o professor Paulo Bonavides®®, a Constituicdo material
pressupde todos os elementos inerentes a composicdo e regular funcionamento da ordem
politica.

Destarte, a razoabilidade temporal dos processos € consectario légico de um
Estado que se diz Democratico e de Direito, na medida em que a adequada engrenagem da
funcdo jurisdicional s6 se perfectibiliza, quando o processo se desenvolve em tempo habil a
gerar uma resposta efetiva ao cidaddo. Alias, o principio do Estado de Direito tem como
contetido indispensével a tutela do sistema de direitos fundamentais®*, de tal sorte que, em
diversas hipoteses, essa protecdo & conferida no tramite do processo, o qual deve estar
alinhado com os vetores axioldgicos constitucionais inerentes a toda e qualquer demanda
jurisdicional. De maneira percuciente, Samuel Miranda Arruda®® elucida a correlagdo
proposta: "Assim, podemos afirmar que no principio do Estado de direito estd contida uma
conotacdo temporal da atuacdo do Estado, mormente da atuacdo jurisdicional, a qual vai
depois projetar-se também em outras clausulas que deste principio derivam."

Iniludivel, assim, que o direito fundamental a razoavel duracdo do processo
encontra conformacdo tanto do ponto de vista da fundamentalidade formal, quando da

material, consubstanciando-se como elemento-chave do transcurso das demandas.

“SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 75.

20 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 272 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2012. p.84-85.

#1 CANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 42 ed. Coimbra: Almedina,
2000.p. 248-249.

»2 ARRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental & razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p.61.
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Ademais, considerando-se as dimensdes objetivas e subjetivas dos direitos
fundamentais, ha que se analisar como elas se encaixam, no conteldo da razoavel duracéo do
processo. Cumpre aduzir que a faceta subjetiva dos direitos fundamentais, ordinariamente
retratada, quando se esta a discutir o presente tema, refere-se a perspectiva que traduz a
possibilidade de se exigir uma conduta negativa ou positiva de outrem, com espeque nos
interesses juridicamente tutelados, obrigando, por conseguinte, seus destinatarios. Assegura-
se, assim, dentro dessa ideia, o resguardo de posig¢des juridicas individuais, em detrimento de
comportamentos avessos ao cumprimento desses direitos. Consoante preleciona Gilmar
Ferreira Mendes®®, o perfil subjetivo dos direitos fundamentais enseja uma pretensio para
que certo comportamento seja adotado ou concede ao individuo o poder volitivo referente a
producdo de certos efeitos sobre as relacGes juridicas.

Nesse contexto, a razoabilidade temporal do processo defere ao seu titular a
viabilidade de se exigir, por exemplo, que o Estado se abstenha da préatica de condutas que
ensejem dilacBes indevidas, durante o tramite da demanda apreciada pelo Poder Judiciario.
Impossivel olvidar, na linha do exposto, que esse direito surge, originariamente, como uma
protecdo do individuo contra o Poder Publico, em unissono com o que se vislumbrou na Carta
Magna, de modo que € possivel aloca-lo, a principio, no rol da primeira dimensao dos direitos
de matiz fundamental®.

Malgrado o exposto, com a evolucdo do direito ao decurso do processo em

tempo razoavel, passaram-se a exigir prestacdes positivas do Estado®®

, a fim de que este
aparelhasse a maquina judiciaria, com o fito de efetivar os designios postos pelo legislador
constitucional. Com isso, hodiernamente, ndo se pode negar uma vertente ativa deste direito,
concretizando-se, desta feita, a formulacdo das Cartas Constitucionais de que os feitos devem
transcorrer em lapso temporal habil a abarcar a efetividade da tutela jurisdicional e todas as
garantias de defesa do participantes do processo®®.

Registre-se, doutro lado, que ndo sé ao Estado é oponivel o aludido direito,

mas a todos 0s que atuam no processo, uma vez que devem contribuir para a rapida e efetiva

3 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 22 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 265.

»4 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p.46-47.

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 201-203.

¢ CANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢&o. 4% ed. Coimbra: Almedina, 2000.
p. 486-487.
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solucdo da demanda®™’. Veja-se, nesse sentido, que os legisladores também se curvam ao
direito fundamental em tela, ja que lhes é exigido que produzam enunciados normativos
conducentes a otimizacao do tempo no processo.

Frente ao exposto, exsurge indubitavel que o viés subjetivo do direito
fundamental a razoavel duracdo do processo reveste o seu titular da possibilidade de se
exigirem condutas em harmonia com o contetdo minimo deste, ressoando espuria qualquer
acdo que se poste em sentido contrario.

Naquilo que diz respeito a faceta objetiva dos direitos fundamentais, insta
salientar que esta, durante certo tempo, ndo figurou como ponto de destaque da analise dessas
espécies de direitos, mas, no presente, revela-se como a principal dimensédo destes. O carater
objetivo denota a ideia de que os direitos fundamentais ndo se pdem como simples direitos
subjetivos postos a disposicdo do cidaddo. Ao revés, traduzem-se como principios basilares na
ordem juridica, servindo de vetor de direcionamento de condutas e elemento de coalizdo das
demais previsdes normativas. Afinando-se no mesmo diapasdo, posiciona-se 0 Ministro
Gilmar Mendes®®;

Os direitos fundamentais, assim, transcendem a perspectiva da garantia de posi¢Ges
individuais, para alcancar a estatura de normas que filtram os valores basicos da
sociedade politica, expandindo-os para todo o direito positivo. Formam, pois, a base
do ordenamento juridico de um Estado democrético.

Imerso nessa perspectiva, faz-se mister salientar que o direito fundamental a
razodvel duracdo do processo se espraia por todos os campos da operatividade juridica,
servindo como diretriz necessaria a estabelecer que o tempo deve ser utilizado como uma
aliado incondicional a efetividade da tutela jurisdicional, possibilitando-se, assim, a
concretizacdo de diversos valores caros a sociedade. Sob esse ponto de vista, a razoabilidade
temporal das demandas se erige como fator transcendente ao individuo, com o escopo de se
estabelecer como tecido comunitario inafastavel, o qual podera servir, inclusive, ao
sopesamento de outros direitos e garantias fundamentais. De acordo com o que vaticina Ingo

259,

Wolfgang Sarlet™: "Por tais raz0es, parece correto afirmar que todos os direitos

fundamentais (na sua perspectiva objetiva) sdo sempre, também, direitos transindividuais."

»7 JoBIM, Marco Félix. O direito & duracdo razoavel do processo: responsabilidade civil do Estado em

decorréncia da intempestividade processual. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 90.

% MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. 22 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 266.

»9 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos
fundamentais na perspectiva constitucional. 10? ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 146.
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Situado adequadamente o direito fundamental a razoavel duracdo do
processo, tem-se por necessario correlacionar os precedentes vinculantes com a suposta
contribuicdo para a efetividade desse direito, na medida em que tem sido frenquente a
afirmacdo de que os precedentes obrigatérios sdo fator de promocdo da razoabilidade

temporal das demandas.
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5. PRECEDENTES VINCULANTES, NO DIREITO BRASILEIRO, E DIREITO
FUNDAMENTAL A RAZOAVEL DURACAO DO PROCESSO.

5.1. RELACAO ENTRE OS PRECEDENTES VINCULANTES E MAIOR
EFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS.

Os direitos e garantias fundamentais nem sempre sdo efetivados
espontaneamente, tal como se pressupde em um Estado Democrético de Direito. Ao Poder
Publico caberia a incumbéncia de atender, de modo amplo, os interesses dos cidadaos,
prestando-se obséquio aos valores constitucionais intrinsecos a ordem juridica estabelecida.
No entanto, a realidade subjacente contraria 0 mundo do dever ser, pois, no contexto atual, €
por conduto do processo que os individuos conseguem fazer valer os comandos normativos
insertos nos enunciados de maior hierarquia. Portanto, é atraves do Judiciario, funcéo estatal
gue tem se destacado em um cenario de inobservancia das normas constitucionais, que 0s
titulares dos direitos fundamentais buscam concretizar as promessas encartadas pelo
legislador constituinte originario e derivado. Exemplificativamente, pode-se fazer alusdo aos
litigios diuturnos acerca do direito a saude e a odiosa inacdo prestacional do Estado.

Nesse sentido, é que o professor Candido Rangel Dinamarco®®® vislumbrou
no processo um instrumento a servico da efetivacdo dos objetivos eleitos pelo Estado, de tal
sorte que 0s juizes ou Tribunais ndo podem se furtar a incumbéncia que lhes foi imposta de
bem aplicar o Direito. Cumpre ao Poder Judiciario, desta feita, tutelar o ordenamento juridico,
de modo que o0 acesso aos 6rgdos judicantes deve se erigir como um caminho inescondivel de
defesa dos direitos fundamentais, consoante bem preleciona J.J Gomes Canotilho®!. A
jurisdicdo, portanto, redesenha-se com fundamento nas premissas elementares do
constitucionalismo contemporaneo, mormente no que se remete ao seu papel de conferir plena
efetividade aos direitos apontados como essenciais pelo Estado e aos principios
constitucionais de justica?®?. Perlustrando a mesma ordem de ideias, posiciona-se Samuel

Miranda Arruda®®?:

%0 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 132 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p.
216Z8C.ANOTILHO, J.J Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4% ed. Coimbra: Almedina, 2000.
%241\;?6:;?&.ONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, v.1, p.
216(34,.0\RRUDA, Samuel Miranda. O direito fundamental a razoavel duracdo do processo. Brasilia: Brasilia
Juridica, 2006. p.58.
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Em realidade, de nada adiantaria a previséo e existéncia do mais completo catalogo
de direitos, se ndo houvesse a possibilidade de lhes dar efetividade. Para tanto, é
determinante a via judicial de protecdo dos direitos fundamentais, sendo o recurso

aos tribunais 0 "meio de defesa por exceléncia" desses direitos.

Outrossim, como implicacdo indissociavel, para que esses direitos sejam
efetivados na via jurisdicional, faz-se necessario que se respeitem os direitos e garantias
fundamentais de cunho processual. Afinal de contas, se o instrumento é inidéneo a defesa dos
valores que se buscam guarnecer, ter-se-4 opcdo indtil e totalmente descartavel, a qual se
desconecta das balizas constitucionais. Assim, a no¢ao constitucional do processo clama que
nele estejam inseridos valores como a legalidade, a seguranca juridica, a isonomia, a
efetividade, a ampla defesa, o contraditdrio, a proporcionalidade, a razoabilidade, a dignidade
da pessoa humana, tal como se vislumbra da redacéo do art. 1°, do Novo Codigo de Processo
Civil brasileiro®®*: O processo civil serd ordenado, disciplinado e interpretado conforme os
valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil, observando-se as disposi¢des deste Codigo. O processo, assim, deve ser vocacionado a
producdo de decisdes legitimas e justas, conformadas aos direitos fundamentais.

Nesse diapasdo, ndo se pode perder de vista que 0 processo deve propiciar a
participacdo ampla de todos os sujeitos envolvidos, na medida em que a solucdo a ser
encontrada pelo Judiciario é fruto do esforco de diversos protagonistas, inseridos em um ir e
vir dialético inafastavel. Faz-se necessario, nesse ponto, rememorar as licdes de Peter Haberle
ao tratar do status activus processualis. Sobre o tema, o citado autor consignou, de maneira

assertiva, que os direitos fundamentais, tal como propunha Jellinek®®

, possuem uma
dimensdo ativa, na qual o cidaddo tem a possibilidade de participar democraticamente dos
processos construtivos do Estado, incluindo-se ai, a desdivida, a atuacao jurisdicional. Assim,
a jurisdicdo deve se consubstanciar como uma via aberta ao debate constante com 0s
cidadaos, sob pena de conspurcar um dos pilares dos direitos fundamentais. Quanto ao ponto

em debate, pronuncia-se Ménica Clarissa Hennig Leal®*®:

*BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ at02015-2018/2015/Iei/I13105.htm. Acesso em: 01 out. 2015.

%5 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugéo Virgilio Afonso da Silva. 22 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2011. p. 254-275.

%6 | EAL, Moénica Clarissa Hennig. Jurisdicio Constitucional Aberta: a abertura constitucional como
pressuposto de intervencdo do amicus curiae no direito brasileiro. Revista de Direito Piblico. Brasilia: v. 1, n.
21, Maio-Junho de 2008. p. 27-49.
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E nessa perspectiva que a nogdo de status activus processualis, de participacdo na
vida publica, constitui-se no status fundamental da ordem democrética, fazendo com
que os cidaddos sejam incorporados ao sistema politico-juridico ndo apenas como
destinatarios de direitos, mas também, e principalmente, como sujeitos ativos desse
processo.

Destarte, 0 processo se perfectibiliza como um ambiente no qual a temética
dos direitos fundamentais se interpfe como pressuposto necessario, na medida em que nele se
concretizam esses direitos, a0 mesmo tempo em que Se permite uma participacdo ativa dos
cidadaos, na defesa inconteste dos vetores axiologicos encartados nos enunciados normativos
constitucionais®’.

O processo esta adstrito aos direitos de matiz fundamental, haja vista que a
sua propria conceituagdo, como estabelecem alguns autores®®®, depende da existéncia de, no
minimo, um desses direitos, qual seja o contraditorio. Sob esse prisma, 0 processo € visto
como um procedimento em contraditdrio, de tal sorte que a privagdo da possibilidade de
participacdo e influéncia das partes, na solucdo do litigio, resulta em total ilegitimidade
deste®®.

Doutrinadores outros entendem que o contraditério ndo pode ser peca
integrante do conceito de processo, pois ele mais serve a sua qualificacdo do que sua
definicdo. Assim, conceber-se-ia a ideia de processo mesmo sem o contraditorio, o qual, neste
caso, seria considerado como antidemocratico, a exemplo do que ocorre em Estados
totalitarios. Ocorre que ndo mais se perfaz possivel escandir o direito ao contraditério da
nocdo de processo, no terreno neoconstitucional, haja vista que a vedacdo aos atos de
participacdo e colaboracdo efetiva dos litigantes se constitui em negativa da esséncia minima

270

do processo em sua concepgdo constitucionalista. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira®" tece

lico sobre a presente tematica:

A correspondéncia e equivaléncia assinaladas influenciam a prdpria estrutura do
procedimento, necessariamente dialética, e devem condizer com a dindmica dialética
do processo. Vale dizer,com outras palavras, que a simetria, mitua implicacéo e
substancial e substancial paridade das posi¢des subjetivas traduzir-se-a na
possibilidade de cada um dos participantes intervir de forma ndo episodica e,

%7 MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 466.
%8 EAZZALARI, Elio. InstituicBes de Direito Processual. 82 ed. Campinas: Bookseller, 2006. p. 37.

%9 CAMARA, Alexandre Freitas. O novo processo civil brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 24.

210 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 42 ed. S&o Paulo: Saraiva, 2010. p. 158.
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sobretudo, no exercicio de um conjunto de controles, reacGes e escolhas, hbem como
na necessidade de submissdo aos controles e reacdes alheias.

Em acréscimo, cabe pontuar que, a fim de que restem adequadamente
atendidos os direitos e garantias fundamentais, no ambito do processo, faz-se imperiosa a
utilizacdo de técnicas processuais habeis a garantir a efetividade da tutela jurisdicional. Nesse
sentido, diversos institutos foram introduzidos ao longo do tempo, com o intuito de melhor
servir as exigéncias do direito material, reduzindo-se, muitas vezes, o excesso de formalismo

que obstava a plena satisfatividade deste®’.

Marinoni?’®; "Se as tutelas dos direitos (necessidades no plano material) séo diversas, as

Consoante bem dispde Luiz Guilherme

técnicas processuais devem a elas se adaptar." A guisa de exemplo, no direito brasileiro,
pode-se citar a consolidacdo da fase de cumprimento de sentenca, em detrimento da
necessidade de se deflagrar um processo executivo autbnomo, o que defluiu em nitida
melhoria na concretizacdo daquilo que fora pugnado e reconhecido em juizo. Além disso, ndo
se pode olvidar o beneficio auferido com a tutela inibitoria, evitando-se situacdes diretas de
ameacas a direitos dos jurisdicionados. Frente a tais consideracfes, urge evidenciar que nao s
basta que seja conferida ao cidadao a possibilidade de verter sua demanda ao Poder Judiciério,
mas é preciso que 0s meios procedimentais a sua disposicao estejam em perfeita consonancia
com as necessidades postas.

Nestes termos, exsurge clarividente a imbricada relacdo entre o processo,
enquanto via imprescindivel ao exercicio da jurisdicdo, e os direitos fundamentais dispostos
no ordenamento juridico, uma vez que é dado ao Poder Jurisdicional efetivar o contetdo de
todos 0s pressupostos basicos inerentes ao Estado Democréatico de Direito, quando da analise
dos casos postos a apreciacao.

Diante do panorama alinhavado acima, abre-se a possibilidade para tratar da
relacdo existente entre a sistematica dos precedentes judiciais vinculantes e a maior
efetividade dos direitos fundamentais. Partindo-se da premissa ja exposta de que 0 processo se
consubstancia como meio propicio ao reconhecimento e concretizacdo dos valores fundantes
de uma nacdo, ha que se dar relevo aos elementos que influenciam na formacdo das decisdes

judiciais.

Y OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro. Do formalismo no processo civil: proposta de um formalismo-

valorativo. 42 ed. S8o Paulo: Saraiva, 2010. p.. 160-161.
2”2 MARINONI, Luiz Guilherme. Técnica processual e tutela dos direitos. 3* ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 114.
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Como fartamente relatado, no presente trabalho, os precedentes judiciais
obrigatorios sdo manifestacbes resolutivas dos 6rgdos judicantes, as quais tem o condao de
servir de paradigma para pronunciamentos futuros, desde que consideradas as peculiaridades
faticas do caso, constituindo-se como importante instituto de racionalizacdo da funcéo
jurisdicional, bem como de uniformidade, coeréncia e integridade do direito®”. Assim, a
observancia vinculante das manifestacGes pretéritas serve a estabilizacdo dos entendimentos
lavrados por juizes e Tribunais, garantindo-se as partes uma resposta ao litigio que esteja
afinada com o proficuo processo de construcdo da solucdo tomada por pardmetro. Nesse
passo, cumpre ressaltar que o acesso a ordem juridica justa pressupfe que as decisdes
oriundas do Poder Judiciario atentem para a igualdade de tratamento dos litigantes, bem como
sejam previsiveis, seguras e efetivas, de modo a possibilitar que os direitos fundamentais
sejam alvo de concretizacdo, nos moldes do que se vislumbra na sistematica dos precedentes

275

vinculantes®’. Nesse sentido, Hélio Ricardo Diniz Krebs?” assim leciona:

Vale dizer, o respeito aos precedentes, mesmo quando estes ndo tratam de nenhum
direito fundamental especifico, cumpre papel determinante para a vida em
sociedade, pois fortalece a seguranca juridica, propiciando uniformidade,
estabilidade, previsibilidade e isonomia, bem como ajuda os cidaddos a definir
expectativas e pautar suas formas de conduta. Estes, alias, sdo valores indissociaveis
a qualquer pais que se intitule como um Estado Democratico de Direito.

A ideia de estabelecimento de um sistema de precedentes vinculantes é
acompanhada, inicialmente, da necessidade de se conferir 0 mesmo tratamento a situacoes
analogas, com o escopo de evitar um feixe dissonante de decisdes judiciais, as quais
caminham em sentido oposto & busca pela isonomia entre cidaddos®™®. Os direitos
fundamentais de segunda dimensdo, icados pela bandeira da igualdade, ergueram-se para
exigir do Estado congruéncia dos atos praticados em relacdo a todos os individuos. Dessa
forma, é incompativel com a linha evolutiva dos direitos fundamentais as manifestacdes do
Estado-Juiz, as quais geram solucdes dispares, para litigantes submetidos a premissas faticas e

juridicas correlatas. Essa situacdo, nos moldes ja prelecionados neste trabalho, da azo a

" DIDIER JR, Fredie. Sistema brasileiro de precedentes judiciais obrigatérios e os deveres institucionais dos
tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia. DIDIER JR, Fredie (coord.).
Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p.383- 397.

" MARINONI, Luiz Guilherme. Novo curso de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, v.1, p.
148-149.

2’5 KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistemas de precedentes e direitos fundamentais. S3o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 258.

2" WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolucdo do direito. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012, v.1, p. 40.
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eventuais favorecimentos, de modo a ensejar julgamentos por conveniéncia, privilegiando,
assim, determinados grupos ou pessoas especificas. S0 por isso, poder-se-ia confirmar o
estreito liame entre a vinculatividade dos precedentes judiciais, que impdem respeito as
decisbes anteriormente lavradas sobre um caso, e a efetividade dos direitos fundamentais, haja
vista que se evitam tratamentos anti-isonomicos®’".

Doutro giro, tem-se pontuado que a utilizacdo dos precedentes vinculantes é
medida salutar, tendo em vista que fortifica a seguranca juridica, pois, com a aplicacdo destes,
passa-se a ter maior previsibilidade quanto as soluces adotadas pelo Poder Judiciario®®. O
cidaddo ndo pode ficar a mercé da variabilidade decisdria, para fins de reconhecimento dos
direitos e garantias fundamentais encartados na Constituicdo, ja que isso equivaleria a uma
negativa peremptoria daquilo que Ihe fora conferido pelo legislador constituinte. O Supremo
Tribunal Federal®”, inclusive, ja estabeleceu correlacdo explicita entre os precedentes e a

seguranca juridica:

Os precedentes firmados pelo Supremo Tribunal Federal desempenham mdltiplas e
relevantes funcbes no sistema juridico, pois lhes cabe conferir previsibilidade as
futuras decisGes judiciais nas matérias por eles abrangidas, atribuir estabilidade as
relagdes juridicas constituidas sob a sua égide e em decorréncia deles, gerar certeza
quanto a validade dos efeitos decorrentes de atos praticados de acordo com esses
mesmos precedentes e preservar, assim, em respeito a ética do Direito, a confianca
dos cidaddos nas acBes do Estado. - Os postulados da seguranca juridica e da
protecdo da confianca, enquanto expressdes do Estado Democratico de Direito,
mostram-se impregnados de elevado conteldo ético, social e juridico, projetando-se
sobre as relag@es juridicas, inclusive as de direito pablico, sempre que se registre
alteracdo substancial de diretrizes hermenéuticas, impondo-se a observancia de
qualquer dos Poderes do Estado e, desse modo, permitindo preservar situacdes ja
consolidadas no passado e anteriores aos marcos temporais definidos pelo préprio
Tribunal.

O valor seguranga é indissocidvel do Estado Democratico de Direito,
consoante assentado alhures, de tal sorte que os cidaddos devem estar cientes das
conseqiiéncias advindas de suas condutas, a fim de que possam pautar seus comportamentos,

bem como é imperioso que conhecam a forma como o direito serd aplicado, para que possam
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requestar a sua regular efetivacdo®’. Nesta quadra, a instabilidade alusiva & atuacéo do Poder
Judiciario resta por esvaziar, muitas vezes, o contedo do rol de direitos fundamentais
titularizados pelos cidaddos. O professor Humberto Avila?®* demonstra essa preocupacdo ao

tratar das decisGes consideradas ndo vinculantes e a expectativa legitima do cidadéo:

Pode haver casos em que, embora néo se trate de uma decisdo com eficécia geral,
ainda assim ela se revista de algumas particularidades que a tornam merecedora de
confianga por parte dos destinatéarios, como a pretenséo de correcéo, a sua inser¢éo
em cadeia de decisbes no mesmo sentido, a sua finalidade orientadora - e assim
sucessivamente. Apesar de ndo-vinculante, ela pode produzir efeitos relativamente
aqueles que com base nela exerceram atos de disposicdo dos direitos fundamentais
de liberdade e de propriedade.

Nessa passagem, Avila demonstra a relevancia dos precedentes vinculantes
ou binding precedents, para o efetivo cumprimento da seguranca juridica, reforcando,
destarte, a tese de que estes sdo pressupostos necessarios a concretizacdo dos direitos e
garantias fundamentais. Desse modo, a inser¢do, no processo, da técnica da observancia
cogente dos precedentes tem favorecido a confianca dos jurisdicionados, no labor dos juizes e
tribunais.

Evitam-se, desse modo, situacdes de variabilidade decisoria, como a que se
verificou na discussdo acerca da possibilidade de a multa cominatéria suplantar,
eventualmente, o valor da obrigagcdo principal. Nos idos de 2009, o Superior Tribunal de
Justica oscilava sua orientacdo quanto a matéria, de tal sorte que alguns jurisdicionados eram
beneficiados com a diminuicdo das astreintes, na hipdtese de seu montante alcancar patamar
superior a obrigacdo principal, a exemplo do que ocorreu no acérddo proferido no Recurso
Especial N° 998.481/RJ, e sobre outros pesava o Onus de ter que arcar com uma multa
cominatoria em patamares elevados, tal como ocorrera no julgamento do Agravo Regimental
no Recurso Especial n® 1084302/AL

Outro exemplo que demonstra a dispersdo jurisprudencial é o que versa
sobre a legalidade da cobranga de taxas de manutencéo criadas por associacdo de moradores,
tendo em conta que, antes da decisdo proferida no Recurso Especial Repetitivo N°
1.439.163/SP, os Tribunais divergiam quanto a possibilidade dessas pessoas juridicas

requererem o adimplemento da contribuicdo dos ndo associados e daqueles que ndo haviam

280 JUNIOR, Jaldemiro Rodrigues de Ataide. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema
processual brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurua, 2012.
p.110.

81 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacio no direito tributario. 22 ed.
S8o Paulo: Malheiros, 2012. p. 324.
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anuido com a sua imposi¢do. Somente ap6s o0 pronunciamento do Superior Tribunal de
Justica, em decisdo revestida de carater vinculante, segundo o Novo Cddigo de Processo
Civil, é que foi possivel evitar que, a0 mesmo tempo, algumas associacdes fossem legitimadas
a cobranca e outras ndo, evitando-se, assim, um tratamento dispare com questfes similes.
Como visto, inimeros particulares efetuaram o pagamento da taxa, a qual, posteriormente, foi
declarada incompativel com o ordenamento juridico.

Seria possivel citar varios casos nos quais se verifica conflito de
entendimentos, no ambito dos Tribunais, mas, para arrematar a questdo, menciona-se
discussdo atual acerca do prazo prescricional para efetivacdo da cobranca das taxas
condominiais. Alguns Tribunais, a exemplo do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territ6rios?®?, entendem que é decenal o prazo de prescricdo das taxas condominiais, pois se
aplica o prazo geral do Caodigo Civil (art. 205), em virtude da auséncia de previsdo expressa.
O Superior Tribunal de Justica®®®, no entanto, compreende que o prazo é quinqiienal, uma vez
que as taxas condominiais sdo dividas constantes em instrumentos escritos e com plena
liquidez, aplicando-se o art. 206, 85° I, do Codigo Civil. A auséncia de precedente
obrigatdrio, no caso, resulta em instabilidade juridica, de modo que, em face desse cenario,
algumas taxas condominiais prescrevem em cinco anos e outras em dez anos. A matéria ja
estd afetada para julgamento com base no rito dos recursos repetitivos, tendo-se como
paradigma o Recurso Especial n® 1553065 / PR, 0 que deve apascentar 0 tema e gerar
seguranca juridica aos cidadaos.

Ainda no que pertine a correlacdo entre precedentes vinculantes e
efetividade dos direitos e garantias fundamentais, insta salientar que aqueles sdo fatores de
promocdo da eficiéncia do Poder Judiciario, uma vez que impedem a pratica de atos
processuais desnecessarios, evitando-se, assim, o dispéndio de recursos e a movimentacao
odiosa da maquina administrativa®®*. Na pratica forense atual, ainda se vislumbram situacdes

em que o juizo de piso se manifesta em sentido contrario ao que vaticinou, por exemplo, o

22 BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territorios. Acérddo proferido na apelacdo n.

20140110329993. Relator: Desembargador Cruz Macedo. DJE, 16 mar, 2016. Disponivel em:
http://pesquisajuris.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-web/sistj. Acesso em: 27 mar. 2016.

283 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Acérddo proferido no Agravo Regimental no Recurso Especial
1553065/PR. Relator: Ministro Jodo Otavio de Noronha. Desembargador Cruz Macedo. DJE, 10 dez, 2015.
Disponivel em:
https://ww2.stj.jus.br/processo/pesquisa/?src=1.1.3&aplicacao=processos.ea&tipoPesquisa=tipoPesquisaGeneric
a&num_registro=201502194402. Acesso em: 27 mar. 2016.

284 CAHALLI, Claudia Elisabete Schwerz. A excessiva instabilidade da jurisprudéncia como causa da ineficiéncia
da jurisdicdo. MENDES, Aluisio de Castro et.al (orgs.). Direito Jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, v. 2, 2014. p. 231-246.
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Superior Tribunal de Justica, em sede de decisdo ndo vinculante, de tal sorte que ha
interposicao de recursos, com vistas a levar a matéria a apreciacdo da Corte cidada, a fim de
que prevaleca o ja pacificado entendimento do STJ. Sem duvida, todo o tramite processual
ocorrido apos a prolacdo da sentenca poderia ser evitado caso a questdo tivesse sido decidida
com fundamento na tese capitaneada pela Corte de vértice, promovendo-se, dessa forma, uma
maior racionalidade decisoria e uma solugcdo mais expedita a demanda levada ao crivo dos
6rgaos jurisdicionais®®.

A desduvida, a eficiéncia oriunda da atuacdo do Poder Judiciario, com a
aplicacdo dos precedentes judiciais, confere as partes uma solucdo que atende os interesses
gerais debatidos em juizo, de tal sorte que € reforcado o direito fundamental de acesso a
justica, em sua ampla acepcao.

Noutra quadra, aplicando-se os precedentes judiciais vinculantes, presta-se
obséquio ao direito fundamental a uma tutela jurisdicional efetiva, a qual estd vocacionada a
se aproximar, ao maximo, daquilo que a parte teria obtido, na hipétese de ter havido, por

exemplo, 0 cumprimento voluntario do direito em discuss&o®®

. Isso ocorre porque, uma vez
pacificada a questdo de direito levada ao crivo do Poder Judiciario, cabe ao juizo atribuir a
solucdo anteriormente posta, desde que haja adequabilidade féatica, resultando em um
pronunciamento em consonancia com a integridade do ordenamento juridico e plenamente
compativel com as necessidades do direito material. Acaso desprezada uma decisdo oriunda
de uma Corte uniformizadora, ter-se-ia a possibilidade de construir uma resposta para 0 caso
que deixasse de realizar, por completo, a pretensdo da parte e, consequentemente, certo direito
fundamental. Ao contribuir para a efetividade da tutela jurisdicional, estardo os precedentes
vinculantes influenciando para que direitos e garantias fundamentais sejam concretizados em
todos os seus relevantes aspectos, pois se a atividade do Poder Judiciario se distancia daquilo
que exige o direito material, 0 processo ndo atingira a sua finalidade precipua, qual seja a de

dar guarida ao contetdo das normas juridicas fundamentais.

285 MARINONI, Luis Guilherme. Precedentes obrigatérios. 2° ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.
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285 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015. p.
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H4 quem correlacione®®, ainda, o sistema de precedentes judiciais,
mormente em seu carater vinculante, ao protoprincipio da dignidade da pessoa humana, que
se constitui como fundamento da Republica Federativa do Brasil, nos moldes do art. 1°, 111, da
carta de outubro. A referida norma principioldgica tem por pressuposto a necessidade de o
Estado Democratico de Direito conferir ao individuo os meios e condi¢des imprescindiveis a
sua plena realizagdo, de tal sorte que ndo lhe pode ser subtraido nem negado nenhum
substrato essencial. Sobre a matéria, leciona Luis Roberto Barroso: “A dignidade humana,
como atualmente compreendida, se assenta sobre o pressuposto de que cada ser humano
possui um valor intrinseco e desfruta de uma posic&o especial no universo.”?%®

O professor Marcos Ehrhardt Janior®®® evidencia que a dignidade da pessoa
humana serve de esteio a todos os direitos fundamentais, bem como é fundamento que
legitima e confere expressdo maior a ordem constitucional posta.

Nestes termos, tomando-se em conta que a consolidacdo de um sistema de
precedentes vinculantes estd em compasso com a realizagdo de valores como igualdade,
segurancga, efetividade, dentre outros, os quais estdo dirigidos a defesa das prerrogativas do
individuo, na busca da realizacdo de suas necessidades, vislumbra-se, também, certo liame
com a dignidade da pessoa humana, a qual orienta a aplicacdo das demais normas do
ordenamento juridico.

Essa aproximac&o, no entanto, ndo e tdo direta e imediata. O vinculo entre a
dignidade da pessoa humana e o sistema de precedentes vinculantes se estabelece, na medida
em que, com o0 uso de decisbes obrigatdrias, concretizam-se preceitos como isonomia,
seguranca juridica, efetividade, razodvel duracdo do processo, dentre outros, 0s quais sdo
caros a efetivacdo de direitos que podem servir a plena realizacdo do individuo, na via

290,

processual. Afinal de contas, como afirma Daniel Mitidiero=™": "A dignidade da pessoa

humana impde a necessidade de considerarmos a tutela dos direitos como fim do processo."

*” KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistemas de precedentes e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos
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Nestes termos, inexiste uma correlagdo implacavel entre precedentes vinculantes e a
dignidade da pessoa humana, mas sim uma influéncia tangencial e reflexa.

Esmiucados esses argumentos, percebe-se a clara relacdo entre o sistema de
precedentes vinculantes e a efetividade de direitos e garantias fundamentais, demonstrando,

assim a relevancia desse instituto, para os designios do Estado neoconstitucional.

5.2 PRECEDENTE VINCULANTE E EFETIVACAO DA RAZOAVEL DURACAO
DO PROCESSO: PREMISSA INAFASTAVEL?

A literatura nacional ndo se deteve, especificamente, acerca da problematica
ora apresentada, de tal sorte que os autores?®! se restringem a afirmar que, em face da
consolidacdo do stare decisis, ter-se-ia uma prestacao jurisdicional mais célere e consentanea
com a garantia de legitima interveniéncia das partes no processo. A base desse raciocinio
imediato esta centrada na ideia de que, ao aplicar o precedente judicial obrigatorio, haveria
uma reducdo do tempo de duracdo do litigio, haja vista que o juiz ou tribunal ndo mais
necessitaria se debrucar, em profundidade, sobre a questdo juridica posta, tendo em conta que
é dever da Corte responsavel pela uniformizacdo da matéria fixar as balizas imperiosas a
compreensdo do tema. Assim, nessa linha de raciocinio, seria proporcionada as partes, em
tese, sempre uma resposta adequada e tempestiva.

Doutro giro, pode-se afirmar que, ao impor uma relagdo implicacional direta
entre precedentes vinculantes e razoavel duracdo do processo, toma-se por pressuposto que o
juiz responsavel pela aplicacdo do precedente judicial estd adaptado ao instituto e, facilmente,
trabalhara com analogias e contra-analogias, a fim de entender cabivel a solu¢do adotada pelo
orgdo jurisdicional que exarou a decisdo-quadro pretérita. Talvez ainda imbuidos pelo espirito
da escola exegética, a qual pressupunha que a aplicacdo da lei dependia apenas de um juizo
I6gico-subsuntivo, pensem esses doutrinadores que a utilizagdo dos precedentes obrigatorios é
realizada apenas através de mera e simpléria subsuncdo, de tal modo que a atuacdo do

magistrado do caso futuro é resumida a um raciocinio deveras perfunctério. Portanto, subtrar-

21 Nesse sentido, podem ser apontados os seguintes autores: MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes
Obrigatoérios. 22 ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 186-187; MACEDO, Lucas Buril. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 163; SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do
precedente judicial a simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2013, p. 302-303;ATAIDE JUNIOR, Jaldemiro
Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no sistema processual brasileiro: os
precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Curitiba: Jurug, 2012. p.112; KREBS, Hélio
Ricardo Diniz. Sistemas de precedentes e direitos fundamentais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.
270; Tucci, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2004. p.279-283.
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se-ia qualquer labor interpretativo mais apurado, resultando em desprestigio do aplicador do
direito.

Afinal de contas, ao fazer incidir um precedente judicial, o juizo estara
aplicando enunciados normativos, dos quais ele precisard extrair a norma juridica
universalizavel, comumente denominada de ratio decidendi ou holding. Nesse diapaséo,
posiciona-se Amilcar Araljo Carneiro Janior®? sobre os empecilhos da doutrina de
precedentes: "Diz-se que a complexidade da doutrina dos precedentes faz com que ndo seja
facil distinguir numa decisdo o que seja a ratio decidendi, pois ndo ha uma distingdo precisa
entre os obiter dictum e a ratio decidendi de um caso.”

A tentativa de se utilizar o precedente judicial como se o texto do seu
enunciado fosse bastante em si, como se se cuidasse de enunciado geral e abstrato, a ser
aplicado através de deduc@es e subsuncdes, por ébvio, ndo se coaduna com a teoria do stare
decisis, que impde a analise pormenorizada dos casos tidos por similares — até para a correta
demonstracdo dessa similitude -, além da situacdo pessoal e historica de cada caso, ou seja,
faz-se necesséria a reconstrucdo da historia do precedente, levando-se em consideracao as
peculiaridades do caso concreto, o que nem de longe se assemelha a como vem sendo
utilizados, no Brasil, 0s precedentes obrigatérios*®. Reforcando a argumentagdo tecida,
adequadas sdo as ponderacBes de Lénio Streck e Georges Abboud: "Portanto, & como c4,
inexiste aplicagdo mecénica ou subsuntiva na solugdo dos casos mediante a utilizagdo do
precedente judicial."?**

O processo argumentativo, portanto, imbuido de um discurso racional que
abranja uma justificacdo interna e externa, € medida imperiosa para que se possa trabalhar
com a construcdo e aplicacdo dos precedentes judiciais. Exatamente por isso é que o Novo
Codigo de Processo Civil exige que os pronunciamentos judiciais sejam analiticamente
construidos, com o debate aprofundado das questdes postas, a fim de que se possa transmudar
uma percep¢do simplista da analise dos casos, em pronunciamentos que se resumem a

transcrever textos legais ou ementas de julgados pretéritos. Assim, devem 0s Orgaos

22 JUNIOR, Amilcar AraGjo Carneiro. Parametro do common law para a elaboracdo de um novo sistema:
necessidade de uma atitude de vanguarda. MENDES, Aluisio de Castro et.al (orgs.). Direito Jurisprudencial.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, v. 2, 2014. p. 108.

23 7 ANETI JR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 192.

24 ABBOUD, Georges; STRECK, Lénio. O NCPC e os precedentes - Afinal, do que estamos falando? DIDIER
JR, Fredie. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 178.
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jurisdicionais buscar interpretacdes racionais, ou seja, aquelas que séo justificadas e cujos
resultados sdo coerentes e universalizaveis, tal como propde Daniel Mitidiero®.

Ademais, forceja considerar que entender, sem ressalvas, que os precedentes
obrigatdrios sdo catalisadores do tramite processual, implica em desconsiderar todo o apuro
técnico necessario a formacdo de uma decisdo judicial a que se atribui o qualificativo de
precedente. Deve-se considerar que a elaboracdo de um precedente judicial demanda a analise
de todos os possiveis meandros a envolver aquela solugdo que serd dada ao caso em apreco,
sem que se desconsiderem argumentos relevantes, os quais podem influenciar na questdo
juridica debatida®®.

Outrossim, para a formacéo do precedente vinculante, exige-se uma ampla e
efetiva participagcdo das partes, com o fito de que estas possam contribuir no debate
argumentativo, defluindo em um resultado democratico e exauriente, pois ha uma pretensédo
de esgotamento de todos os possiveis enfoques da demanda proposta. Saliente-se, porquanto
oportuno, que ha abertura suficiente a interferéncia de outros sujeitos, tal como ocorre com o
amicus curiae, o qual contribui com a colheita de informagdes imprescindiveis ao deslinde da
causa. Essa, inclusive, € a perspectiva a envolver o Novo Cddigo de Processo Civil brasileiro,
guando consigna, por exemplo, a necessidade de vasta participacdo dos individuos, na
alteracéo de precedente judicial, consoante se vislumbra da redagéo insculpida no 8§°2, do art.
927%7: "A alteracéo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas,
Orgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese."

O regramento do incidente de resolucdo de demandas repetitivas, no Novo
CPC (art. 984, §2°), por sua vez, também demonstra a necessidade de um amplo debate,
exigindo-se, inclusive, que todos os argumentos, favoraveis ou contrarios a tese juridica
discutida, sejam apreciados, quando da prolagdo do acorddo. Nessa mesma linha de
pensamento, encontra-se 0 enunciado N° 305, do Férum Permanente de Processualistas: “No
julgamento de casos repetitivos, o tribunal devera enfrentar todos os argumentos contrarios e

favoraveis a tese juridica discutida, inclusive os suscitados pelos interessados.”

2% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: Da persuasdo a vinculacdo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p.
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Tudo isso deixa claro que o desenho da arquitetura do precedente judicial
exige maior burilamento técnico dos 6rgdos jurisdicionais, evitando-se, assim,
pronunciamentos judiciais de carater superficial e alheios, muitas vezes, aos pontos
nevralgicos do desenrolar do entrave juridico proposto nos autos. Nesse passo, a
fundamentacdo alinhavada pelos julgadores deve se inclinar a analise de todos os pontos
suficientes a infirmar a conclusdo adotada, nos moldes do que também se vislumbra no art.
489, 8§1°, 1V, da Lei 13.105/15.

Com efeito, vé-se que, em um sistema sélido de precedentes judiciais
vinculantes, ndo se admitem, como se disse, decisdes que se resumem a citar artigo de lei ou
eventual ementa/acérdao pretérito, descuidando das inumeras facetas a envolver o caso
concreto, pois delas podera ser extraida uma regra geral e universalizavel, com carater
potencialmente prospectivo e, portanto, habil a se transformar em um precedente judicial.
Imperioso trazer a lume, nesse ponto, consideracéo de Lorena Miranda Santos Barreiros®*, a
qual alerta os juizes e tribunais sobre a necessidade de maior perspicacia na elaboracdo de

suas decisoes:

O juiz, ao decidir, deve estar preocupado ndo apenas em esclarecer as partes sobre as
razdes pelas quais proferiu esta ou aquela norma individualizada para o caso
concreto;antes, havera de ter em mente que a sua decisdo possui uma inegavel
funcdo extraprocessual, ja que pode servir como precedente para julgamento de
casos futuros cuja base fatica seja semelhante aquela em que proferido o julgado.

Diante desse quadro, perceber-se-4 que a confeccdo de decisdes judiciais,
com esse grau de apuramento juridico, demandara,em certas ocasides, um lapso temporal
mais dilatado, contrariando a perspectiva de que, somente em funcdo de se trabalhar com
precedentes obrigatdrios, ter-se-do posicionamentos mais expeditos dos 6rgdos jurisdicionais.
A perspectiva fordista de producdo das decisdes judiciais deve ser mitigada, nos paises que
buscam consolidar um sistema de precedentes vinculantes, haja vista que se corre o risco, tal
como ja vaticinou Rupert Cross®®, de se vislumbrar inimeros defeitos nas técnicas judiciais,
olvidando-se a necessidade de perfilhamento adequado dos fundamentos suficientes a tomada

de decisao.

2% BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Estruturacéo de um sistema de precedentes no Brasil e concretizagdo
da igualdade: desafios no contexto de uma sociedade multicultural. DIDIER JR, Fredie (coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2015. p. 195.
2¥CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. El precedente en el derecho inglés. Traduccién de M# Angélica Pulido.
Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 119.
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N&o se pode deixar de lado, dada a sua relevancia, conforme ja ressaltado no
presente trabalho, que a utilizacdo dos precedentes vinculantes pressupde uma estrutura
organizada e de facil acesso ao repertorio de decisdes com cunho paradigmatico, as quais

poderdo ser utilizadas em um caso futuro®®

. A auséncia de compilacdo dos pronunciamentos
judiciais e sua escorreita sistematizacdo, tal como os Law Reports ingleses, restaria por
dificultar a incidéncia dos precedentes obrigatdrios, de tal sorte que o transcurso processual
seria dilatado, malferindo o principio da razoavel duragdo do processo. Nestes termos, a fim
de que se possa afirmar que os precedentes vinculantes facilitam, de alguma maneira, 0
tramite processual, deve-se ter em conta a perfeita disposicdo dos instrumentos necessarios ao
funcionamento da engrenagem do stare decisis, sob pena de ir de encontro aos valores
constitucionais do processo.

Malgrado o exposto, é preciso repensar, em que termos, a utilizacdo de um
sistema de precedentes obrigatorios pode colaborar para que se efetive a razoabilidade
temporal das demandas, haja vista que, a depender de alguns fatores, é possivel que, ao invés
de se respeitar esse direito fundamental do processo, tenha-se nitida violagdo aos seus termos
e conteudo intrinseco.

A mera expansao de um sistema de precedentes vinculantes, nos moldes do
que € possivel verificar na Inglaterra, nos Estados Unidos e nos demais paises da
Commonwealth, ndo é suficiente para provocar uma otimizacdo da atividade jurisdicional,
com reflexo direto no principio da razoavel duracdo do processo, se ndo for acompanhada de
uma mudanca de cultura juridica e de aplicacdo do direito. Muitas vezes, como ja pontuado
em linhas pretéritas, pensa-se que uma simples alteracédo legislativa é suficiente para provocar
uma transmudacdo comportamental que ja perdura ha anos. No caso do Brasil, a reformulacéo
de paradigma quanto a utilizacdo dos precedentes judiciais obrigatérios, foi alvo de paulatina
insercdo, na medida em que alguns diplomas normativos foram responsaveis por consolidar
institutos parelhos com a ja disseminada teoria do stare decisis. Nestes termos instrumentos
processuais como a sumula vinculante, a técnica dos recursos repetitivos, a repercussao geral
no recurso extraordinario, dentre outros, deram azo a um novo panorama decisional, com
vistas a implementar um maior respeito aos pronunciamentos consolidados das cortes de

veértice.

% SOUZA, Marcelo Alves Dias de. Do precedente judicial & simula vinculante. Curitiba: Jurua, 2013. p.

103-122.
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Com isso, buscou-se conferir maior uniformidade aos entendimentos do
Poder Judiciario, de modo a alijar a cambiante jurisprudéncia, cujos influxos geram resultados
deletérios as partes, na medida em que atinge frontalmente a isonomia, a seguranca juridica e
a efetividade da tutela jurisdicional. De acordo com Marco Antonio da Costa Sabino®*: "No
sistema brasileiro, é plenamente possivel - e, alias, ordinario, até - que duas pessoas em
situacdo idéntica tenham solucdes diametralmente opostas para seus casos."

A despeito disso, os juizes e tribunais demonstraram que ainda ndo estdo
adaptados aos elementos que permeiam o trabalho com precedentes vinculantes, pois, na
tradicdo juridica brasileira, em maior parte, as decisbes pretéritas apenas serviam como
reforco argumentativo, revelando, destarte, o seu carater persuasivo. Assim, aos juizos de
piso, com a ressalva do posicionamento dos tribunais superiores, era conferida a possibilidade
de divergir da solucdo juridica outrora posta, esfacelando, por conseguinte, a integridade que
0s precedentes buscam dar a atuacdo dos oOrgdos jurisdicionais. Acerca da divergéncia de
entendimentos entre os diversos juizos e tribunais e a contrariedade a boa prestacéo judicial,

leciona Rodolfo de Camargo Mancuso®*:

A atuacdo do Estado-juiz num processo se justifica e se legitima enquanto poder-
dever de solucionar uma controvérsia, eliminando a incerteza (conhecimento),
outorgando seguranca (cautelar) ou satisfazendo o credor (execugdo), donde se
seguir que uma resposta judicidria incapaz de atender, tempestiva e
satisfatoriamente, aqueles objetivos perde sua razdo de ser, além de concorrer para
exacerbar as divergéncias interpretativas. Tal deficiéncia leva ao paroxismo e a
perplexidade, por ser inconcebivel que uma funcdo estatal de que se espera uma
contribuicdo efetiva para a estabilidade social e a seguranca juridica acabe
funcionando em sentido contrario, deixando lides em aberto, acarretando injusticas,
desagregando o tecido social e assoreando o servigo judiciério.

Com efeito, a introducdo da técnica de precedentes vinculantes, por si, ndo
resolve o problema da dispersdo decisoria, uma vez que é preciso que a sua aplicacdo seja
apurada, de tal modo que o Poder Judiciario e os demais operadores do direito saibam com ela
trabalhar.

Nessa quadra, a titulo de compreensdo, faz-se mister tecer algumas
consideracOes sobre a técnica de julgamento repetitivo, nos recursos extraordinarios e

especiais, a qual se encontrava prevista nos artigos 543-B e 543-C, do Cddigo de Processo

%01 SABINO, Marco Antdnio da Costa. O precedente vinculante e sua forga no Brasil. Revista Dialética de
Direito Processual. Sdo Paulo: n.85, abril de 2010. p. 66.

%2 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 22 ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001. p. 156-157.
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Civil de 1973, e, atualmente, est4 encartada nos artigos 1.036 a 1.041, do Cddigo de Processo
Civil ora em vigor.

A principio, deve-se abrir um paréntesis para deixar claro que a decisao
proferida com o uso desse tipo de técnica ndo constituia, sob a égide do Codigo de Processo

Civil de 1973, necessariamente, um precedente vinculante®®

, tendo em conta que os tribunais
de origem poderiam, com fundamento na propria legislacdo processual, alijar-se do
entendimento propugnado pelo STF ou STJ.

Malgrado o0 exposto, constituiam 0s recursos repetitivos relevantes
parametros decisorios, para que se pudesse compreender a forma de se trabalhar com os

precedentes judiciais>®

. Inadequagdes na aplicabilidade dos recursos repetitivos causavam
dilagdes indevidas, mormente quando ndo consideradas todas as nuances a envolver a questdo
juridica levada ao crivo do Poder Judiciario.

O modelo de julgamento em discussao foi instituido com o escopo de
conferir maior efetividade aos principios da razoavel duracdo do processo e da
economicidade, haja vista que racionaliza a andalise das demandas de massa, as quais,
diuturnamente, abarrotam as prateleiras do judiciario. Por via desse procedimento, sdo
escolhidos alguns recursos representativos da controvérsia, a fim de que seja fixada tese
uniforme da questdo juridica controvertida, resolvendo-se milhares de processos que cuidam

305 Assim,

de idéntica matéria, os quais ficam sobrestados na origem até a ulterior deliberacdo
é necessario que sejam identificados, de maneira adequada, quais 0s eventuais recursos que
cuidam do mesmo tema, para que possam ficar sustados, sob pena de obstar o prosseguimento
de demandas que nao possuem qualquer relagdo com a matéria que se esta a discutir.

Ocorre que, na pratica forense, talvez em razdo da auséncia de afinidade
com institutos dessa natureza, tem-se verificado, em diversos tribunais distribuidos pelo pais
(Tribunal de Justica de Pernambuco, Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, Tribunal de

Justica da Paraiba, Tribunal Regional Federal da 5% Regido, dentre outros, segundo pesquisa

3% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de (coord) et al. A forca normativa do direito judicial: uma analise da

aplicacdo pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimacdo da autoridade do
Poder Judiciario. Brasilia: Conselho Nacional de Justi¢a, 2015.p. 118.

** MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza-eficacia-operacionalidade.
S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 532.

305 ASSIS, Araken de. Manual dos recursos. 5% ed. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 864.
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encomendada pelo Conselho Nacional de Justica®*®

), a suspenséo de recursos que cuidam de
questdo de direito completamente diversa, pois ndo séo consideradas as nuances do caso
concreto. A identificacdo da similaridade, por vezes, exige um detida apreciacao daquilo que
se ira decidir, com vistas a proceder um cotejo analitico suficiente a justificar o entrave do
fluxo processual daqueles recursos que nao foram escolhidos como paradigmas. A despeito
disso, como ja pontuado, tem-se imposto a paralisagdo de uma gama de feitos, sem
correspondéncia direta com o recurso representativo da controvérsia.

Nesse diapasdo, o Conselho Nacional de Justica®®’, em 2014, encomendou
pesquisa judiciaria, para tratar da forca normativa do direito judicial, na qual analisou como
0s juizes e tribunais vem lidando com a consolidagdo de um sistema de precedentes,
mormente aqueles de carater obrigatdrio. As conclusdes a que chegaram os pesquisadores
corroboram com o posicionamento ora defendido, no sentido de que os drgdos judiciarios
ainda encontram dificuldade na aplicacdo escorreita das decisdes referenciais, de tal sorte que
isso, em diversas ocasides, tem gerado atraso no tramite do processo e ineficiéncia deste. Um
dos pontos avaliados foi a técnica dos recursos repetitivos, cujas impressdes restaram assim
transcritas:

O ato de identificacdo do caso para fins de sobrestamento/suspenséo, como constitui
o primeiro efeito da autoridade e vinculatividade das decisGes do STJ, é um ato tao
importante quanto o rejulgamento do caso com base no entendimento consolidado
no paradigma, uma vez que existindo algum equivoco em relacdo ao sobrestamento
0 principio tdo almejado da duragio razodvel do processo resta sobremaneira
violado, na medida em que esse ato inviabiliza o andamento e trdmite normal do
processo, que fica aguardando o pronunciamento do STJ.

Assim, a decisdo que estabelece a identidade entre o caso concreto e o Recurso
Paradigma se torna o primeiro aspecto crucial para o sucesso da aplicabilidade da
técnica, de modo que o seu proferimento deve ser feito com a devida cautela e de
forma suficientemente fundamentada.

Mas é possivel que a decisdo de sobrestamento seja feita de maneira equivocada,

como verificado em varios processos analisados, principalmente no Tribunal de
Justiga do Estado da Paraiba.

Exsurge clarividente, desta feita, que o equivoco na correta apreciacdo dos
recursos, para fins de sobrestamento, e a consequente aplicacdo de tese diversa da adequada

ao caso, poderd implicar em nitida violacdo a razodvel duracdo do processo e a efetividade da

3%®BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de (coord) et al. A forca normativa do direito judicial: uma analise da

aplicacéo préatica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimacéo da autoridade do
Poder Judiciério. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015.p. 106.
%7 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de (coord) et al. A forca normativa do direito judicial: uma anélise da
aplicacdo pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimacdo da autoridade do
Poder Judiciario. Brasilia: Conselho Nacional de Justiga, 2015.p. 112.
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tutela jurisdicional, uma vez que a parte serd privada da justa solu¢do que se amoldava as
peculiaridades do caso concreto. Essa situagdo representa, sem duvida alguma, um desservigo
do Poder Judiciario, de tal modo que acende um alerta quanto a necessidade de melhor
preparo e conscientizacao dos juizes e tribunais, sobre 0 uso de técnicas afetas a tematica dos
precedentes judiciais>®®.

Objetivando afastar esse equivoco, de maneira mais proeminente, é que o
Novo Codigo de Processo Civil assentou a possibilidade de a parte suscitar o distinguishing
entre seu caso e 0 paradigma, com vistas a evitar o sobrestamento, nos moldes do que dispde
o art. 1.037, §9°°°°: "Demonstrando distingdo entre a questdo a ser decidida no processo e
aquela a ser julgada no recurso especial ou extraordinario afetado, a parte podera requerer o
prosseguimento do seu processo.” No entanto, ainda que conste, as claras, a prerrogativa da
parte de se insurgir contra o sobrestamento indevido, € imperioso que o tribunal saiba lidar
com a distingdo, para que ndo mantenha uma suspensao equivocada.

Nestes termos é que a decisdo que determina o sobrestamento dos demais
processos, quando do julgamento de um Recurso Excepcional Repetitivo, deve ser
adequadamente fundamentada, nos moldes do que impde o art. 489, §1°, do Novo Cddigo de
Processo Civil. Cabe ao 6rgao judicante dispor sobre o substrato material do caso modelo,
com vistas a compara-lo com o do feito que se buscar interromper, para que se arremate a
efetiva similitude. ManifestacBes genéricas e que sirvam a resolucdo de qualquer hipotese,
distanciam-se do uso adequado dos precedentes judiciais, pois é inservivel a justificar a
correlacdo entre as demandas.

Ainda em relacdo aos recursos repetitivos, podem-se vislumbrar problemas
de outra ordem, os quais defluem em nitida violacdo a razoabilidade temporal das demandas.
Com efeito, o fato de, na vigéncia do Cddigo de Processo Civil de 1973, o juizo de
admissibilidade dos recursos sobrestados ser realizado apenas ap6s o julgamento do recurso
representativo da controvérsia, provocava dilacdo desnecessaria do feito, pois, ainda que a
aplicacdo da tese fosse favoravel ao recorrente, o recurso ndo era conhecido, evitando-se,
assim, a plena satisfatividade do direito do recorrido. O art. 543, 8§8°, do antigo Cdodigo de

Processo Civil assim disciplinava a matéria: “Na hipdtese prevista no inciso Il do § 7° deste

% WOLKART, Erik Navarro. Precedente judicial no processo civil brasileiro: mecanismos de objetivacéo do

processo. Salvador: Juspodivm, 2013. p. 143.

*¥BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/lei/I13105.htm. Acesso em: 01 out. 2015.
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artigo, mantida a decisdo divergente pelo tribunal de origem, far-se-4& o exame de
admissibilidade do recurso especial.”

A postergacdo do juizo de admissibilidade, desta feita, impossibilitava a
conclusdo do julgamento, nas hipOteses em que ndo restavam preenchidos 0s requisitos
necessarios para o regular processamento do recurso, transformando o sobrestamento em
instrumento violador da razodvel duracdo do processo e da efetividade da tutela jurisdicional.
Nesse passo, definida a questdo central contida no recurso piloto, o efeito pratico de estender
a incidéncia da tese sobre as causas que, eventualmente, discutam a mesma matéria, com
vistas a pacificar a aplicacdo do direito, seria estéril, uma vez que a inadmissibilidade obstaria
a incidéncia regular do precedente.

Concebida a problemética acima, impde-se a apresentacdo de uma solucéo
ao caso, a qual obstaculize o sobrestamento de recurso que contenha objeto similar ao que se
discute na insurgéncia representativa da controvérsia, quando inexistente seus pressuspostos
de admissibilidade. Atento ao desgaste gerado nessas situacdes, o Cddigo de Processo Civil
de 2015 apresentou resposta ao ponto de inflexdo suscitado, na medida em que, no art.
1.036,82°, permitiu que a parte requeresse a exclusdo do sobrestamento, desde que verificada
a intempestividade recursal. Evita-se, assim, uma espera inefetiva pelo julgamento de uma
tese que ndo pode reverberar sobre a demanda suspensa. Indiscutivel, desse modo, 0
aperfeicoamento da técnica processual de julgamento de recursos repetivos, a fim de se
permitir uma adequada aplicacdo dos precedentes vinculantes, habil a favorecer a razoavel
duracdo do processo.

Acredito, no entanto, que a recente legislacdo processual poderia ter dado
um passo mais contundente, ao determinar a realizacdo do juizo de admissibilidade recursal,
em carater amplo, antes do proprio sobrestamento, sem necessidade de requerimento expresso
da parte e ndo apenas restrito a questbes afetas a intempestividade, mas a todos 0s
pressupostos gerais requisitados para o processamento do recurso.

A despeito da auséncia de previsdo, nesse sentido, no Cédigo de Processo
Civil, essa medida pode ser aplicada & luz do que prevé o art. 5°, LXXVIII, da Constitui¢do
Federal, ou seja, com fundamento na prdpria razoavel duracdo do processo. Inclusive, o art.
1°, do CPC impde a necessidade de leitura dos enunciados normativos processuais, de acordo

com 0s preceitos maiores da Constituicdo: “O processo civil serd ordenado, disciplinado e
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interpretado conforme os valores e as normas fundamentais estabelecidos na Constituigdo da
RepUblica Federativa do Brasil, observando-se as disposic6es deste C6digo™°.

Tal iniciativa, por exemplo, evitaria 0 sobrestamento de recursos que tratam
de questbes mistas, ou seja, aquelas que abrangem o tema central da demanda repetitiva, bem
como acambarcam matérias que sequer serdo discutidas pela Corte de Vértice, no caso de ser
inadmissivel o recurso interposto. Outrossim, afinando-se com o exposto, ja se pronunciou o
Superior Tribunal de Justica, nos seguintes processos: Recurso Especial N° 1.189.922/SC,
Questdo de Ordem no Recurso Especial N° 1.061.530/RS e Recurso Especial no Agravo
Regimental no Recurso Especial 1.302.307/TO.

Em momento outro do presente trabalho, registrou-se que para a formacéo
de um precedente judicial obrigatorio seria necessario um maior apuro técnico e debates
exaurientes das questBes centrais que vinculardo os oOrgaos jurisdicionais, quando do
julgamento das futuras causas correlatas. Assim, para que restem amadurecidas as razdes
universalizaveis do precedente judicial, demanda-se mais tempo, principalmente, para admitir
a participacdo daqueles que tem interesse na resolucéo uniformizadora do direito e respectiva
consideracdo dos argumentos aventados. H& um pressuposto logico-argumentativo, na
formacéo do precedente judicial, qual seja a lavratura de um discurso racional, impregnado de
elementos que aprofundem o exame dos temas que constituem a espinha dorsal do precedente
vinculante®?.

O Cadigo de Processo Civil, portanto, permite uma participacdo difusa,
conforme j& mencionado, das partes, de interessados, de associac@es, inclusive com a
realizacdo de audiéncias publicas, em processos que envolvam a formacdo de precedentes
vinculantes, conforme disposicao legal.

Tendo em vista a necessidade de um debate mais intenso e a abordagem de
um maior numero de argumentos possiveis, € que, em média, o tempo de duracdo, por
exemplo, de um recurso especial afetado a técnica repetitiva € maior do que um recurso que
segue o tramite tradicional, de acordo com o levantamento realizado junto ao sitio do Superior
Tribunal de Justica:

Quadro 1

1 BRASIL. Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Poder Executivo, Brasilia, DF, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm. Acesso em: 30 jan.2016.

*'' MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 206.
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Recurso Especial sob o rito comum

Tempo de Duragéo

REsp n° 1555004 / SC (2015/0218945-5)

Autuado em 16/09/2015 — Julgado em
16/02/2016 — Acdrdao Publicado em
25/02/2016

REsp n° 1463921 / PR (2014/0148161-4)

Autuado em 07/07/2014 — Julgado em
10/11/2015 — Acord&o Publicado em
15/02/2016

REsp n° 1417598 / CE (2013/0375420-8)

Autuado em 04/11/2013 - Julgado em
17/12/2015 — Acord&o Publicado em
18/02/2016

REsp n° 1565429 / SE (2015/0160111-8)

Autuado em 03/11/2015 — Julgado em
24/11/2015 — Ac6rddo Publicado em
04/02/2016

REsp n° 1462659 / RS (2014/0151126-5)

Autuado em 01/07/2014 — Julgado em
01/12/2015 — Acordao Publicado em
04/02/2016

REsp n° 1569547 / RN (2015/0301993-4)

Autuado em 23/11/2015 — Julgado em
15/12/2015 — Acdérdao Publicado em
02/02/2016

REsp n° 1415741 / MG (2013/0365254-5)

Autuado em 22/10/2013 — Julgado em
03/12/2015 — Acordao Publicado em
14/12/2015

REsp n° 1540855 / RS (2015/0155201-5)

Autuado em 02/07/2015 — Julgado em
17/12/2015 — Acorddo Publicado em
18/12/2015

REsp n° 1531288 / RS (2015/0102858-8)

Autuado em 15/05/2015 — Julgado em
24/11/2015 — Ac6rddo Publicado em
17/12/2015

REsp n°® 1400152 / PR (2013/0283524-0)

Autuado em 23/08/2013 — Julgado em
15/12/2015 — Acdérdao Publicado em
02/02/2016

Quadro 2
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Recurso Repetitivo Representativo da
Controvérsia

Tempo de Duragéo

REsp n° 1383500 / SP (2013/0165764-6)

Autuado em 27/05/2013 — Julgado em
17/02/2016 — Acdrdao Publicado em
26/02/2016

REsp n°® 1200492 / RS (2010/0116943-3)

Autuado em 10/08/2010 — Julgado em
14/10/2015 — Acdérdéo Publicado em
22/02/2016

REsp n° 1354908 / SP (2012/0247219-3)

Autuado em 19/11/2012 — Julgado em
09/09/2015 — Acdrdao Publicado em
10/02/2016

REsp n° 1391092 / SC (2013/0109503-3)

Autuado em 17/05/2013 — Julgado em
22/04/2015 — Acordao Publicado em
10/02/2016

REsp n° 1111270 / PR (2009/0015798-8)

Autuado em 27/02/2009 — Julgado em
25/11/2015 — Acdérdao Publicado em
16/02/2016

REsp n° 1459779 / MA (2014/0138474-9)

Autuado em 17/06/2014 — Julgado em
22/04/2015 — Acordao Publicado em
18/11/2015

REsp n° 1355052 / SP (2012/0247239-5)

Autuado em 20/11/2012 — Julgado em
25/02/2015 — Acdérdao Publicado em
05/11/2015

REsp n° 1340236 / SP (2012/0176521-0)

Autuado em 23/08/2012 — Julgado em
14/10/2015 — Acdérdéo Publicado em
26/10/2015

REsp n° 1215550 / PE (2010/0177654-7)

Autuado em 09/11/2010 — Julgado em
23/09/2015 — Aco6rddo Publicado em
05/10/2015

REsp n° 1401560 / MT (2012/0098530-1)

Autuado em 17/05/2012 — Julgado em
12/02/2014 — Acdrdao Publicado em
13/10/2015

REsp n° 1102460 / RJ (2008/0255844-7)

Autuado em 21/11/2008 — Julgado em
17/06/2015 — Acdrdado Publicado em
23/09/2015
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A analise comparativa dos dados evidencia que o tramite de julgamento dos

recursos submetidos a técnica repetitiva demanda um intervalo de tempo mais estendido, em

funcdo do caloroso debate a envolver as questdes submetidas ao crivo do Superior Tribunal de

Justica, tendo em conta a sua repercussao em milhares de processos versando sobre a mesma

matéria. Desse modo, ndo € possivel afirmar, friamente, que o uso de precedentes vinculantes
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resulta em garantia de implementacdo da razoavel duracdo dos feitos, jA que, como visto,
diversos processos ficam aguardando a solucdo dirigida & causa piloto, enquanto recursos
outros sdo julgados com maior celeridade.

S%2 a3 Ministra

No julgamento do Recurso Extraordinario N° 559.937/R
Ellen Gracie, em seu voto, destacou a problematica do represamento dos recursos sobrestados,

em raz&o da demora do julgamento do recurso paradigma:

Importa destacar, ainda, que ha milhares de processos sobre a matéria aguardando o
julgamento definitivo da questdo por este Supremo Tribunal Federal, os quais vém
sendo represados ja ha mais de dois anos. Dai a urgéncia para que este Tribunal
defina a questdo e promova assim 0 encerramento dessa miriade de controvérsias
repetitivas que sobrecarregam o sistema judiciario.

A época do Cadigo de Processo Civil de 1973, ndo havia prazo especifico
para o julgamento da tese repetitiva, 0 que resultava em prolongamento exagerado da duracdo
do processo, tal como se viu no Recurso Especial 1.102.460/RJ, o qual demorou mais de 06
anos para ser concluido. O novo CPC, comprometido com a razoabilidade temporal das
demandas, fixou o prazo de um ano, para o término da analise dos recursos repetitivos, e
estabeleceu preferéncia na ordem de julgamento, suprindo lacuna da antiga legislacdo
processual e evitando, por conseguinte, que a apreciacdo da insurgéncia se protraia,
indefinidamente, no tempo. Salutar, desse modo, a redacdo do 8§4°, do art. 1.037, do CPC/15:
“Os recursos afetados deverdo ser julgados no prazo de 1 (um) ano e terdo preferéncia sobre
os demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e os pedidos de habeas corpus.”

O novo CPC também previa a possibilidade de se afastar o sobrestamento
dos processos, voltando a demanda ao seu natural fluxo, na hipotese de o Tribunal Superior
extrapolar o prazo anuo para julgamento da tese repetitiva, conforme estabelecia o 85°, do art.
1037: Nao ocorrendo o julgamento no prazo de 1 (um) ano a contar da publicacdo da decisdo
de que trata o inciso | do caput, cessam automaticamente, em todo o territério nacional, a
afetacdo e a suspensao dos processos, que retomardo seu curso normal. Indiscutivel que essa
medida viabilizava a continuidade do feito, em situacbes de desarrazoada demora no

julgamento da demanda.

*2 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acorddo no Recurso Extraordinario n® 559.937. Relatora: Ministra

Ellen Gracie. DJE, 16 out. 2013. Disponivel em:
http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=559937&classe=RE&codigoClasse=0
&origem=JUR&recurso=0&tipoJulgamento=M. Acesso em: 30 jan. 2016.
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Ocorre que, antes mesmo de o Novo Codigo de Processo Civil entrar em
vigor, a Lei 13.256/16 tratou de revogar o dispositivo em andlise, indo de encontro ao
conteddo normativo da razoavel duracdo do processo, pois, mesmo que ainda mantido o prazo
de um ano para julgamento, ndo se tem garantia do prosseguimento dos processos
sobrestados, caso o Tribunal Superior ndo consiga atender a meta temporal prevista no 84°, do
art. 1.037.

Sob essa Otica, extirpada a solucdo contra atrasos desmedidos, no
julgamento dos recursos afetados a técnica repetitiva, ter-se-40 0s mesmos problemas ja
verificados na vigéncia do CPC/73.

Visto isso, 0 que se quer demonstrar é que a mera insercao de um sistema de
precedentes vinculantes, dentro de um ordenamento juridico, ndo resulta, como consectario
I6gico, em maior efetividade do direito fundamental a razoavel duracdo do processo. Para que
isso ocorra, € imprescindivel que os drgdos jurisdicionais saibam trabalhar com toda a
estrutura que vem a reboque da obrigatoriedade de se seguir decisdes jurisdicionais pretéritas.
Assim, na hipétese de os juizes desconhecerem, por exemplo, as técnicas de extracdo da ratio
decidendi ou holding, tornar-se-a estéril a finalidade de aplicacdo dos precedentes
obrigatdrios, na medida em que a solucdo adotada ndo serd consentanea com aquilo que ja
fora arrematado e demoraré mais tempo para ser proferida.

E iniludivel que aplicar um precedente judicial ndo é tdo simples quanto, por
subsuncdo, fazer incidir um dispositivo de lei, pois pressupde, nos termos do que estabelece
Dierle Nunes®™, atentar para os seguintes pontos: a) a observancia do dever de integridade,
com vistas a possibilitar a analise adequada do caso paradigma, considerando todos 0s
elementos que conduziram a afirmacdo da tese; b) a vinculagdo do proprio Tribunal ao que
fora decidido (stare decisis horizontal), para evitar instabilidade decisoria e consequente
violacdo a seguranca juridica; ¢) a aplicacdo discursiva do precedente, considerando todas as
nuances do caso julgado e do caso modelo, colimando evitar, tal como dito, decisdes
automatizadas e em descompasso com a realidade insita a hipétese em julgamento; d) a
consciéncia da distingdo entre 0 que seja ratio decidendi e obter dictum, para que o
precedente ndo seja aplicado de maneira equivoca, resultando em efeito reverso, ou seja,

contrario a isonomia, seguranca juridica e razoavel duracdo do processo e €) a necessidade de

*1* NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democréatico e o dimensionamento de técnicas para a

litigiosidade repetitiva: a litigancia de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas” de padronizagéo
decisoria. Revista de Processo. Sdo Paulo: v. 199, set. 2011, p.66-69.
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um trabalho apurado com as técnicas de superacdo do precedente, como o overruling, e de
distingdo (distinguishing), mormente para evitar, por exemplo, que a diferenciacdo entre os
casos sirva apenas como mera burla a forca obrigatéria dos precedentes judiciais.

Diante de todas as exigéncias acima elencadas, para a boa aplicacdo do
precedente judicial vinculante, resta iniludivel que deve ser rechagada a utilizacao exclusiva
de métodos automaticos de observancia das decis6es-quadro. O juiz da ementa ndo € o juiz do
precedente, haja vista que, ao fazer uso do binding precedent o magistrado deve se ater a
todas as eventuais circunstancias a envolver o caso concreto, bem como estd obrigado a
extrair a holding do julgado referencial e, na hipotese de existirem eventuais diferencas entre
eles, proceder ao distinguishing.

Construir e aplicar precedentes exige, portanto, tomar por relevante os fatos
materiais que guiam a elaboracdo da tese e sua incidéncia futura. O desalinho na acomodacéo
do precedente ao caso posterior, no Brasil, em parte é decorréncia da ndo consideracdo do

arcabouco fatico a envolver a causa, pois, segundo Rupert Cross e J.W. Harris*'*:

No podemos ocuparnos aqui de resefiar todas las ocasiones em que los jueces se han
pronunciado insistiendo en la importancia de otorgar la mayor atencién posible a los
hechos que serviero de fundamento a los precedentes que se invocan ante ellos. En
efecto, este requisito se encuentra en la raiz misma de la doctrina del precedente, el
la medida en que de acuerdo com esta doctrina los casos similares deben ser
decididos de manera similar.

Pronunciando-se sobre a relevancia dos fatos, na construcdo do precedente,

escreve Marinoni:

Em suma: na elaboragdo do precedente é imprescindivel situar as esecificas
circunstancias de fato e na decisdo que analisa a sua aplicabilidade é indispensavel
justificar a compatibilidade ou ndo entre os fatos do precedente e do caso sob
julgamento. O descuido em relacdo aos fatos que exigiram a defini¢do da questéo de
direito torna o precedente impreciso, dificultando a analise da sua aplicacdo, na
medida em que se deixa de ter importante parametro para se determinar a sua
incidéncia nos casos futuros.

Como exemplo de tal deterpucdo, pode-se citar 0 insucesso da
aplicabilidade do art. 518, 81°, do antigo Cddigo de Processo Civil, que aventava a
possibilidade de o juiz ndo receber a apelagdo, quando o0 recurso estivesse em
desconformidade com sumula do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal.

** CROSS, Rupert; HARRIS, J.W. El precedente en el derecho inglés. Traduccién de M2 Angélica Pulido.
Madrid: Marcial Pons, 2012. p. 65.
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Percebeu-se que o nimero de agravos exitosos era significativo®™, a fim de
reverter o provimento jurisdicional que impedia o regular processamento do recurso, com
base na aplicacdo dos enunciados sumulares. Tal fato era resultado da deficiéncia
argumentativa da decisdo judicial que inadmitia o recurso, principalmente em funcdo de os
juizes deixarem de avaliar os precedentes que deram origem as sumulas, olvidando o
arcabouco fatico das decisdes paradigmaticas e do caso analisado, aplicando, assim, o
enunciado sumular como ato normativo auténomo. Além disso, 0s magistrados ndo se
debrucavam, de maneira analitica sobre os argumentos suscitados pelas partes, para possivel
distingdo, conforme resultado extraido da pesquisa do Conselho Nacional de Justica, citada

em ponto outro deste trabalho, acerca da forca do direito judicial:

Observou-se, com os dados obtidos, que a grande maioria dos juizes ignorava os
argumentos apresentados pelo apelante, deixando de realizar a diferenciacdo ou
comparagao, solicitada pelas partes, entre as simulas abstratamente consideradas e o
caso especifico a ser decidido, o que, em prol de maior agilidade processual, traz
consequéncias deletérias aos direitos em discussdo, uma vez que sdo ignorados 0s
fundamentos apresentados pelas partes.

Dessa forma, violava-se, frontalmente, a razoavel duracdo do processo, uma
vez que esse direito fundamental ndo esta adstrito apenas a celeridade de tramitacdo dos
feitos, mas também a efetividade e adequabilidade da tutela jurisdicional prestada.

Dificuldade de semelhante jaez podera ocorrer, quando do julgamento por
improcedéncia liminar, com base no que estabelece o art.332, do Novo Cd6digo de Processo
Civil. A legislacdo processual em vigor prevé a possibilidade de o magistrado julgar
improcedente a demanda, antes mesmo da citacdo do réu, nas hipoteses em que a pretensao
deduzida estiver em desconformidade com pronunciamentos vinculantes. O dispositivo em
muito se assemelha ao que dispunha o art. 285, do antigo Codigo de Processo Civil, e pode
gerar retardamento no processo, caso o0 precedente ndo seja aplicado de maneira adequada.

Aplicando-se, portanto, o art. 332, do CPC, exige-se que as razles
decisorias apliquem o precedente sem as vicissitudes do passado, ou seja, 0 juiz ndo pode se

resumir a citar decisdo obrigatoria, ignorando as minuncias do caso concreto. O uso

*>BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de (coord) et al. A forca normativa do direito judicial: uma analise da

aplicacéo prética do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimacéo da autoridade do
Poder Judiciario. Brasilia: Conselho Nacional de Justi¢a, 2015.p. 59.
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inadvertido dos precedentes vinculantes, nesse caso, dilata o tempo de duragéo do processo,
haja vista que serd preciso manejar uma apelacdo, a fim de que seja regularmente processada
a demanda.

O Superior Tribunal de Justica, por exemplo, reiteradamente, sob a
justificativa de aplicar precedentes, transcreve ementas nos acérddos, sem correlacdo direta
com as peculiaridades do caso, nos moldes do que se verifica nos seguintes julgados: Agravo
Regimental no Agravo em Recurso Especial N° 789.117/RJ, Agravo Regimental no Agravo
Regimental no Conflito de Competéncia N° 81.922/RJ e Embargos de Declara¢do no Agravo
Regimental no Conflito de Competéncia N° 137.520/SP.

Desnatura-se, assim, o papel de Corte de Precedentes que € atribuido ao
STJ, uma vez que, ao invés de pacificar as questdes em debate, gera-se mais inseguranca
juridica, dada a dificuldade de se observar a escorreita ratio decidendi.

Problematica outra que surge, quando do questionamento acerca da
correlacdo direta entre precedentes vinculantes e razoavel duracdo do processo € a situacdo
alusiva as decisBes plurais. Entende-se por decisfes plurais aquelas que sdo convergentes
guanto ao resultado do julgamento, mas divergentes no que diz respeito aos fundamentos
adotados para o arremate da questdo proposta. Acerca do conceito de decisdes plurais, aduz
Marinoni®'®: “Em outras palavras, uma decisdo plural é majoritaria quanto ao resultado, mas
incapaz de gerar ratio decidendi, na medida em que nenhum dos fundamentos que nela estéo
contidos sdo sustentados pela maioria.”

N&o é incomum, em nosso sistema juridico, no julgamento de algumas
causas, que se chegue a determinado resultado, constante da parte dispositiva do acérddo, mas
com a adocgdo de diversos fundamentos encartados nos votos, a exemplo do ocorrido no
julgamento do Recurso Especial N° 442.778. Hipo6teses como essa resultam na
impossibilidade de se extrair a razdo determinante do julgado, afastando a sua caracterizacéo
enquanto precedente vinculante.

No Projeto da Camara dos Deputados, para a elaboracdo do Novo Caodigo
de Processo Civil, existia previsdo expressa, no art. 521, 83°, sobre a necessidade de a Corte
deliberar sobre os fundamentos determinantes do pronunciamento judicial, a fim de se

alcangar a maioria, para que fosse possivel atribuir efeito vinculante ao julgado: “Os efeitos

** MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso diante do

novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 39.
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previstos nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos determinantes adotados
pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou nédo sido sumulado.” O
enunciado normativo se apresentava como solucao ao problema das decisdes plurais, de modo
a evitar a formacdo de manifestacbes que em nada serviriam para servir de parametro
obrigatdrio as decisdes futuras, promovento a razoavel duracdo do processo.

A Lei 13.105/15, ao contréario do que estabelecia o Projeto Legislativo da
Cémara dos Deputados, ndo reproduziu dispositivo semelhante, dando azo a possibilidade da
prolacdo de acoérddos com fundamentos distintos, para a resolucdo de determinada causa.
Dessa forma, algumas das decisGes encartadas no art. 927, do Cddigo de Processo Civil,
poderdo deixar de ter o efeito vinculante consignado no diploma legislativo, pois ndo sera
possivel conhecer a ratio decidendi do julgado, j& que ndo se pode atribuir valor de
precedente tdo s6 ao resultado da demanda. Sob essa perspectiva, fica claro que uma
formacdo equivocada do precedente judicial, podera defluir em entraves judiciais que
postergar&o a julgamento de inGimeros feitos. Nesse sentido, leciona Marinoni®'’: “De acordo
com a teoria classica do precedente, a falta de uma ratio claramente adotada pela maioria em
suporte do resultado retira do julgamento ou da decisdo qualquer valor de precedente.”

Por todo o exposto, conclui-se que, apesar da subtracdo do dispositivo que
previa a necessidade de votacdo dos fundamentos determinantes, permanece necessaria a
adocdo desse tipo de procedimento, sob pena de se obstar a formacdo de um precedente
vinculante, o qual serviria de fundamento a promocdo da razoavel duracdo do processo, da
isonomia e da seguranca juridica.

A complexidade a recobrir a sistematica dos precedentes judiciais
obrigatorios clama por adaptacdo dos operadores do direito, de tal sorte que, em
permanecendo a dificuldade de tratativa com as questdes postas, ter-se-4 um processo moroso
e contrario aos mais basilares valores processuais constitucionais.

Assim, a principio, com a efetiva consolidacdo de um sistema de
precedentes vinculantes, no Novo Cédigo de Processo Civil, ao invés de o tramite processual
ter o seu prazo de duracdo reduzido, observar-se-a uma dilacdo do tempo de analise das

demandas. Isso ocorrera porque estd em jogo, tal como dito em linhas outras, uma mudanca

*' MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e decisdo do recurso diante do

novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 147.
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de cultura juridica, a qual interfere, diretamente, na pratica dos atos processuais necessarios
ao deslinde da causa. Sobreleva informar, porquanto necessario, que a conclusdo ora grafada
dispensa outras variaveis e leva em conta apenas a relacdo direta entre 0s precedentes
vinculantes e a razoavel duracdo do processo.

Noutra quadra, é forcoso aduzir que, na hipdtese de aplicacdo étima do
sistema de precedentes obrigatdrios, sem as vicissitudes que se costuma observar no cotidiano
do judiciério brasileiro, entende-se que ha um contributo para a razoabilidade temporal das
demandas, tendo em vista que, embasado em uma solucdo pretérita ja conferida, os juizes e
tribunais poderdo aplicar a mesma logica decisoria nos casos andlogos, resultando em maior
efetividade do pronunciamento e economia de tempo. Consoante aduz Lucas Buril de
Macédo®®: "Com efeito, resolvida a questdo nesses moldes, tem-se uma férmula eficiente
para resolver os demais casos similares."

Sobreleva informar, noutro giro, que o proprio processo de construcdo do
precedente judicial, nos termos do que se vislumbra em uma tradi¢do juridica de common law,
demanda tempo superior ao processo de tomada de deciséo erigido nas tradigcbes romano-
germanicas. Isso ocorre em funcdo da relevancia do precedente enquanto fonte do direito, na
medida em que, ao terem ciéncia de que a decisdo podera servir como paradigma obrigatorio
para a resolucdo de casos futuros, os juizes e tribunais se debrugam ndo s6 sobre os pontos
necessarios a construcdo da norma individual do caso concreto, mas também tomam por base
todos os argumentos habeis a solucionar eventuais casos parelhos submetidos ao crivo futuro
dos 6rgéos jurisdicionais.

A afirmacdo feita acima resta perceptivel, quando da analise dos debates
produzidos nos julgamentos dos seguintes casos pela Suprema Corte dos Estados Unidos da
Ameérica: Welch v. United States, Army Corps of Engineers v. Hawkes Co., Sheriff v. Gillie
Ross v. Blake.

Frederick Shauer®!® ja esquadrinhou o caréter prospectivo do precedente
judicial e seu liame com a necessidade de producdo de decisbes mais consentaneas com a sua
funcéo, tendo em conta que esses se perfectibilizam como modelos de julgamento. Visto isso,

percebe-se que a sistematica dos precedentes obrigatérios pode demandar um maior tempo de

38 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015,
p.130.
9 SHAUER, Frederick. Precedente. DIDIER JR, Fredie (coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p.
50-86.
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maturagdo do processo, de tal sorte que ndo necessariamente fomenta a efetividade da
razoavel duracdo das demandas, principalmente em relacdo a sua faceta ligada a celeridade.

Ultrapassadas essas consideracdes, chega-se a concluséo de que néo se pode
afirmar, peremptoriamente, que a s6 implementacdo da técnica dos precedentes judiciais
vinculantes ¢ suficiente ao resguardo e ampla aplicacdo do direito fundamental a razoavel
duracdo do processo. Cingindo-se ao contexto brasileiro, perceber-se-4 que a ma utilizagéo
das decisdes paradigmas obrigatdrias, nos moldes do que se aventou linhas atrés, podera
ensejar equivocos inarredaveis, 0s quais sao suficientes a afastar uma prestacao jurisdicional
expedita e efetiva. E preciso que os operadores do direito saibam lidar com os institutos
implementados, sob pena de se vislumbrar, como j& acontece em alguns casos, mais do
mesmo, ou seja, 0 uso dos precedentes obrigatérios com a mentalidade adstrita a mera
replicacdo autdbmata de enunciados normativos. Repita-se, dada a imprescindibilidade, que os
precedentes vinculantes, quando tomados por parametro na resolucdo de casos futuros, nao
podem ser confrontados em descompasso com as peculiaridades faticas a revestir 0 processo
em apreciacdo pelo Poder Judiciério, exigindo-se, por conseguinte, maior arglcia dos
magistrados e dos Tribunais.

O fato de os pronunciamentos judiciais servirem a constituicdo de
arquétipos decisorios resulta na necessidade destes serem confeccionados com maior
qualidade e preocupacdo técnica. Até por conta disso, € que o Novo Codigo de Processo Civil
brasileiro fez questdo de grafar as balizas da fundamentacdo dos atos decisionais, consoante
propugna o art. 489,81°, uma vez que o arrazoado das manifestacdes dos orgéos jurisdicionais
serve a extracdo da norma geral do precedente, qual seja a holding ou ratio decidendi.

E indene de dlvidas que, para a producio de uma deciséo jurisdicional com
0S requisitos necessarios a sua qualificacdo como precedente judicial, demanda-se maior
tempo e exige-se, de acordo com o que fora mencionado algures, juizes preparados ao
exercicio da herculea tarefa de fomentar um sistema uniforme, integro e coerente. Bem
utilizados os precedentes obrigatorios, sera possivel conferir, de modo amplo, a efetividade da

razoavel duracdo do processo.
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53 A RELACAO ENTRE PRECEDENTE VINCULANTE E A RAZOAVEL
DURACAO DO PROCESSO E AS PERSPECTIVAS FUTURAS A LUZ DO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL.

De acordo com o exposto, percebe-se que ha, de fato, uma relacdo entre a
aplicacdo de um sistema de precedentes vinculantes, quando bem trabalhado, e a maior
efetividade de direitos e garantias fundamentais, na medida em que o uso de decisOes
paradigmas com forc¢a obrigatoria possibilita que os valores precipuos do Estado Democratico
de Direito, no transcorrer do processo, sejam verdadeiramente respeitados, tais como 0s
fartamente aduzidos principios da isonomia, seguranca juridica e da tutela jurisdicional
efetiva.

N&o se pode olvidar, que, nem sempre, essa interacdo resulta em
consequencias positivas diretas, pois, da maneira como assentado no item anterior, a falta de
preparo suficiente ao manuseio dos binding precedents podera resultar em malferimento a
preceitos que esse instituto visa resguardar, como € o caso da razoavel duracdo do processo.

Neste azo, em paises tradicionalmente adstritos a uma cultura romano-
germanica, a busca pela implementacdo de um sistema de precedentes vinculantes, em
unissono com o que se vislumbra na Inglaterra e nos Estados Unidos, tem provocado alguns
paradoxos, tendo em vista o choque de realidade préatica, naquilo que concerne a escorreita
aplicacdo do direito. Afinal de contas, qualquer incorporacdo acritica de experiéncias
encampadas em sistemas juridicos outros provoca conflitos internos e exige que se
estabelecam as necessarias adaptacdes procedimentais e comportamentais.

Mesmo que se admita, de acordo com aquilo que ja fora posto neste
trabalho, que o Brasil € uma nagdo de tradicdo juridica mista, uma vez que, desde o periodo
Republicano ja incorporava tracos de a¢6es assentadas em paises de common law, tal como o
judicial review, € notoria a sua imersao no civil law, mormente no que pertine a forma através
da qual o Poder Judiciario realiza os seus julgamentos e encara o valor das decisfes judiciais
pretéritas com carater paradigmatico. Passo a passo, no entanto, os precedentes obrigatorios
foram ganhando espago, com 0 escopo de por termo as escatologias judiciais diuturnas, as
quais derivavam e ainda derivam da constante oscilacdo de posicionamentos geradoras de

injusticas, por vezes, irreparaveis.
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Ocorre que, no Brasil, ao reves do que se verificou nas nacBes de
Commonwealth, a adocdo da técnica de vinculatividade deciséria ndo foi fruto do
amadurecimento do sistema, voltado a necessidade de se conferir maior integridade ao labor
do Poder Jurisdicional, mas sim de uma imposicéo legislativa que, aos poucos, foi ampliando
0s espacos dos precedentes vinculantes. Registre-se, por oportuno, que ndo se estad a
desconsiderar o papel dos precedentes judiciais, no Brasil, naquilo que diz respeito ao seu
forte apelo persuasivo para a tomada de decisGes, mas ha que se pontuar a auséncia pretérita
da obrigatoriedade de observancia dos pronunciamentos jurisdicionais, de tal sorte que ainda
se permitia uma ampla liberdade de tomada de posicoes, ainda que em frontal desrespeito as
manifestacdes paradigmas.

Desse modo, exsurge clarividente que se perfaz imperioso alterar antigos
modelos tedricos, para que se possa trabalhar, com perfeicdo, em um novo ambiente de
valorizacdo da racionalidade deciséria ligada ao paulatino incremento de uma teoria dos
precedentes judiciais obrigatorios.

O Novo Cddigo de Processo Civil, na esteira do que se aduz, ampliou o rol
de decisdes que sdo consideradas vinculantes, de acordo a listagem implementada pelo art.
927°°° o qual passa a conferir maior respeitabilidade aos pronunciamentos judiciais
construidos pelas mais diversas Cortes do pais. Nesse ponto, o legislador ordinario atentou
para a necessidade do Judiciario exarar posicionamentos unissonos, haja vista que, como
funcdo precipua ao desenvolvimento de um Estado Democratico, ndo pode se furtar ao mister
de exercer 0 seu manus com coeréncia e atento a necessidade de se implementar solu¢6es
justas e consentaneas com os mais diversos anseios da sociedade.

Consoante ja se propugnou em linhas outras, o fato de o juiz ter que seguir
precedentes ndo significa malferir a escorreita prestacdo jurisdicional. Ao revés, quando se
institui um sistema de precedentes vinculantes, busca-se implementar um valor-chave da
Republica Federativa do Brasil que é a unidade do Poder Judiciario, a qual ndo pode ser

sacrificada em detrimento do mero talante de alguns juizes singulares, os quais ainda se pdem

%20 Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acdrdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

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

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados.
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renitentes em aceitar posicionamentos das Cortes de vertice com o argumento de que isso
viria a ferir a ampla liberdade decisoria.
Afinando-se no mesmo diapasdo, véem-se as reflexdes de Hugo Chacra

Carvalho e Marinho®?*

, que aduzem ser inadmissivel o juiz confundir liberdade com
libertinagem, pois inexiste liberdade sem limites, de tal modo que nenhum direito é absoluto a
ponto de afastar outros preceitos caros ao pleno funcionamento da engrenagem jurisdicional.
Assim, sdo descabidas as consideracGes que buscam alijar o precedente judicial vinculante
sob a alegativa de que isso vergasta a autonomia jurisdicional, uma vez que a plena
independéncia dos juizes, na apreciacdo dos feitos, ndo se sobrepde ao dever de o Judiciario
dar respostas compativeis com a sua atribuicdo de elucidar a aplicabilidade do ordenamento
juridico.

Dito isso, vé-se que é louvavel a modificacdo empreendida pelo Novo
Cadigo de Processo Civil, tendo em vista que a catalogacdo de um maior nimero de decisbes
vinculantes objetiva aplainar os frequentes conflitos de posicionamentos, 0s quais, como se
disse, colocam o jurisdicionado em posi¢cdo insustentavel, j& que ndo lhes é conferido o
minimo de previsibilidade e cognoscibilidade. Completa-se, desta feita, um ciclo legislativo
que providenciard uma transmudacdo de modelo juridico-cultural, a fim de consolidar, em
efetivo, uma teoria dos precedentes judiciais brasileira.

Ciente dos posicionamentos vinculantes dos Tribunais, o jurisdicionado
evitard a propositura de demandas infundadas, desafogando, por conseguinte, os Orgaos
jurisdicionais. O Novo Cédigo de Processo Civil, no art. 77, Il, estabelece como dever das
partes a proibicdo de deflagrar demandas destituidas de fundamento, dentre as quais se
incluem aquelas que colidem frontalmente com decisdes paradigmas de carater obrigatorio.
As partes e 0s advogados, portanto, sob pena de imputacdo de multa por litigancia de ma-fé,
refletirdo, em maior escala, sobre os custos de um eventual litigio em desarmonia com matéria
ja pacificada e vinculante.

Essa consciéncia maior acerca do dever de seguir precedentes também
desédgua em uma busca por meios alternativos de solugéo de conflitos. Afinal de contas, uma
das maneiras de se implementar, nas linhas diretivas do processo civil, o direito fundamental a
razoavel duracéo do processo é com a utilizacdo de outros métodos de resolucéo de litigios, os

quais tem por intuito desafogar o Judiciario, para que essa funcdo estatal possa se ocupar

%21 MARINHO, Hugo Chacra Carvalho e. A independéncia funcional dos juizes e os precedentes vinculantes.
DIDIER JR, Fredie (coord.) et al. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015. p.87.
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apenas dos casos ndo passiveis de pacificacdo, por ducto da arbitragem, da mediacdo, da
conciliacdo, e de outras vias mais céleres de autocomposicao e heterocomposi¢do. Tendo em
conta esse panorama € que o CNJ fez publicar a Resolucdo N° 125/2010, que propde, nos
termos do modelo norte-americano, a ideia de Tribunal Multiportas, ou seja, é preciso que a
sociedade tenha a sua disposicdo variados instrumentos de resolucdo de controversias, com
vistas a pacificar os conflitos intersubjetivos, prezando-se pela eficiéncia e adequabilidade

pratica®??

. O Conselho Nacional de Justica, inclusive, reconhece, na adogdo desses metodos
alternativos, um dos caminhos para que 0s julgamentos cada vez mais se afinem com a
razoavel duragdo do processo?.

O Novo Codigo de Processo Civil, alinhavando-se com essas premissas,
estimula a utilizacdo de métodos outros de solucdo consensual de conflitos, inclusive com a
criacdo de centros judiciarios instaurados pelos proprios tribunais, com vistas a incentivar a
desjudicializacdo. Espera-se que essa medida seja fator catalisador do cumprimento da
razodvel duracdo do processo, mormente quando as partes visualizem a existéncia de
precedentes obrigatorios.
A despeito dos novos rumos propostos com a Lei 13.105/15, naquilo que

pertine aos binding precedents, ha quem entenda®**

que a inovacdo legislativa é
inconstitucional e, por isso, merece ser afastada, haja vista que somente a Constituigdo
poderia prever decisdes com cunho obrigatério, pois os precedentes vinculantes teriam o
conddo de podar a independéncia dos juizes. No entanto, a consolida¢do de um sistema de
precedentes vinculantes, por via do Novo CPC, é decorréncia da propria estrutura
hierarquizada do Poder Judiciario tracada pela Constituicdo Federal, de tal modo que o
legislador ordinario apenas respaldou aquilo que ja fora previsto pelo constituinte originario.
As razdes que defluem na necessidade de estabelecimento de decisdes-quadro obrigatorias sdo
oriundas das funcdes que a Carta Magna deferiu a cada 6rgéo jurisdicional, a fim de que se

possa arrematar uma prestacdo jurisdicional que, verdadeiramente, atenda os canones da

322

CAHALLI, Francisco José. Curso de arbitragem: resolugdo CNJ 125/2010 (e respectiva emenda de 31 de
janeiro de 2013) - mediag&o e conciliacdo. 3% ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 53.

32 Justica em nGimeros 2015: ano-base 2014/Conselho Nacional de Justica - Brasilia: CNJ, 2015, p. 484.

24 NERY JUNIOR, Nelson. A forca dos precedentes. Palestra realizada pela Escola Nacional de Formagio e
Aperfeicoamento de Magistrados do Trabalho. Video. Duragdo: 56m02s. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=IxXIPKureAc>. Acesso em: 09 de outubro de 2015.
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isonomia, da seguranca juridica e da efetividade. Nessa esteira, tem-se as consideracdes

325

tecidas por Thiago Rodovalho®*, quando da anélise do papel das Cortes Superiores:

Neste sentido, as decisdes paradigmaticas proferidas pelas Cortes Superiores
contribuem, justamente, para que o discurso juridico se dé de forma mais racional,
conferindo, pois, maior seguranca juridica aos jurisdicionados, que tém como saber
0 que esperar do judiciario [previsibilidade], lembrando-se ser a seguranca juridica
um valor mesmo, necessario a vida em sociedade e que precisa ser respeitado.

Diante de tais consideragdes, apenas se poderia cogitar de uma eventual
inconstitucionalidade da ampliacdo do rol de precedentes vinculantes, caso o legislador
ordinario houvesse estabelecido a obrigatoriedade de as outras fungdes estatais (Executivo e
Legislativo), assim como ocorre nas simulas vinculantes, seguirem as decisfes paradigmas
oriundas do Judiciario. Nessa hipotese, poder-se-ia cogitar de suposta violacdo a triparticdo
constitucional dos Poderes, de tal sorte que os enunciados normativos poderiam padecer de
vicio intrinseco de inconstitucionalidade.

Weber Luiz de Oliveira®®, ao cuidar da aplicacdo dos precedentes
vinculates a Administracdo Puablica, adota solugdo em compasso com o principio da

juridicidade administrativa:

Uma solugdo que se reputa adequada e salvaguardora do exercicio das atividades
publicas e privadas, além de ‘legalizar’ a atuagdo estatal, é a edi¢do de uma norma
autorizativa regulamentadora para aplicacdo de precedentes vinculantes pela
Administracdo Publica. Esta lei seria um acoplamento estrutural entre os sistemas
judiciais e legislativos, havendo, com a adogédo pela Administracdo dos precedentes
em razdo desta norma autorizativa, o exercicio de uma racionalidade transversal
(trés sistemas entrelacados — legislativo, judiciario e administrativo), pois, com base
empirica do que estd sendo julgado nos precedentes vinculantes, pode-se, ou ndo,
adota-los.

Ocorre que o Novo CPC apenas cuida da estrutura do Poder Judiciario e da
vinculacdo dos juizes de piso as decisbes das Cortes Superiores, reproduzindo, como

sublinhado outrora, a determinacdo constitucional de escorreita organizacdo da funcgéo

7

jurisdicional. Tal como ja ocorre ha séculos nos Estados Unidos®*’ e na Inglaterra, os

325 RODOVALHO, Thiago. A funcéo institucional das Cortes Superiores. Processo nos tribunais e meios de
impugnacao as decisoes judiciais. DIDIER JR, Fredie (coord.). Salvador: Juspodivm, 2015. p. 67.

* OLIVEIRA, Weber Luiz de. Precedentes judiciais na Administracdo Pdblica. Revista de processo. Sdo
Pualo: vol. 251. ano 41. P. 429-455. S8o Paulo: Ed. RT, jan. 2016.

%27 EARNSWORTH, E. Allan. Introducéo ao sistema juridico dos Estados Unidos. Tradugdo de Antdnio
Carlos Diniz de Andrada. Rio de Janeiro: Forense, 1963. p. 64.
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precedentes dos Tribunais hierarquicamente superiores vinculam os inferiores, de modo que
estes deles ndo podem se afastar, salvo em situagdes excepcionais que devem ser justificadas
de maneira analitica.

Mesmo que a lista encartada no art. 927, do Novo Cdédigo de Processo Civil
ndo englobe, em sua totalidade, precedentes, de acordo com o conceito adotado no presente
trabalho, buscam-se aplicar institutos de carater paradigmatico (sumulas da jurisprudéncia do
Tribunal, por exemplo), sempre com o objetivo de minar a divergéncia reiterada de
entendimentos, a qual é tida por perniciosa e insustentavel*?. Isso reafirma o compromisso do
legislador e porque ndo dizer do Poder Judiciario em se distanciar da tdo indesejada
jurisprudéncia lotérica, que pde em condicdes dispares sujeitos que se dirigem ao Poder
Judiciério para discutir questdo juridica correlata.

Outrossim, a interpretacao do art. 927, do Cédigo de Processo Civil, deve ir
além do que 14 se encontra, na medida em que a busca pela implementacdo de uma sistematica
de precedentes vinculantes ndo deve encontrar restricdes e 6bices a uniformidade deciséria®?.
Nesta quadra, por exemplo, hdo que ser considerados os julgados oriundos das turmas ou

1°%° ou outra

secdes, quando ndo houver precedente formulado pelo plenario ou érgdo especia
manifestacdo definida como vinculante. Corrobora com esse posicionamento o professor Luiz

Guilherme Marinoni®*! ao dispor que:

Porém, negar eficécia obrigatoria as decisdes de Turma e de Secdo, diante de casos
que jamais poderdo ser definidos como repetitivos, é cometer lamentavel equivoco,
na medida em que a eficacia obrigatéria de uma decisdo de Corte Suprema esta
muito longe de se destinar a inibir decisdes diferentes para casos de massa.

Essa interpretacdo se amolda ao que estabelece o art. 926, do Novo CPC,
que aduz ser imprescindivel que os Tribunais uniformizem sua jurisprudéncia, para que ela
seja mantida estavel, integra e coerente. Veja-se que os precedentes vinculantes, como dito
antes, relacionam-se com valores constitucionais fundamentais, dai defluindo sua forca

obrigatoria, ou seja, a imperiosidade de sua aplicacdo, em unissono com 0 que apregoa

%28 Enunciado 170, do Férum Permanente de Processualistas: As decisdes e precedentes previstos nos incisos do
caput do art. 927 sdo vinculantes aos érgaos jurisdicionais a eles submetidos.

2 DIDIER JR, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. 10* Ed.Salvador: Juspodivm, 2015, v.2, p. 461.

%0 Enunciado 314, do Férum Permanente de Processualistas: As decisdes judiciais devem respeitar os
precedentes do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional, e do Superior Tribunal de Justica, em
matéria infraconstitucional federal.

31 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas cortes supremas: precedente e deciséo do recurso diante do
novo CPC. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 23.
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Aleksander Peczenik®?: "A similiar rationale for the normative force of precedent concerns
fundamental constitucional and politico-moral values”. Desse modo, ndo faz sentido
desprover de efeitos os relevantes precedentes ndo alinhavados no art. 927, do Novo CPC.

Diante desse novel cenario que se entremostra, com a publicacdo da Lei
13.105/05, percebe-se que a relacdo entre precedentes vinculantes e o direito fundamental a
razodvel duracdo dos processos tende a ficar cada vez mais estreita, uma vez que, com a
concreta solidificagcdo de um sistema inclinado a seguir decisdes de cunho obrigatorio, existe
uma forte tendéncia de os processos serem julgados tempestivamente, haja vista a existéncia
de posicionamentos ja definidos e cogentes, bem como de se ter uma analise das demandas
com alto grau de apuro técnico-juridico o que levara a decisdes jurisdicionais mais efetivas e
perfilhadas com o principio da economicidade processual. Cria-se, desta feita, um conjunto de
determinacbes que se presta a conferir racionalidade aos pronunciamentos lavrados pelo
Poder Judiciario, de tal sorte que os feitos poderdo ter respostas mais adequadas e em menor
espaco de tempo.

Reforgando essa tendéncia, o0 Novo Codigo de Processo Civil, com nitida
inspiragdo no procedimento-modelo alem&0®®, criou o incidente de resolucdo de demandas
repetitivas, que tem por objetivo pacificar questdes de direito (material ou processual)
repetidas em processos multiplos. A inovacédo é das mais aplaudidas, na legislacdo processual,
tendo em conta que reforca a necessidade de se conferir tratamento isondmico aos casos que
versem sobre matéria correlata, ao tempo em que confere maior destaque aos Tribunais
inferiores, evitando a proliferacdo de decisdes contraditdrias e instaveis, promovendo-se,
assim a necessaria seguranca juridica, nos termos do art. 976, do CPC.

Esse mecanismo, enquadra-se no microssistema de resolucdo de demandas
repetitivas®**, e permite que seja afetado ao Tribunal a analise de questdo de direito reiterada
em diversas demandas, em pronunciamento com carater vinculante. Com efeito, antes mesmo
da interposicdo de Recurso Extraordinario ou Especial, é possivel solver impasses em

demandas pldrimas, as quais, muitas vezes, envolvem questdes de direito local. O incidente

%2 PECZENIK, Aleksander. The binding force of precedent. MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
S.(orgs.). Interpreting precedents: a comparative study. Dartmouth: Ashgate, 1997, p. 487.

**3 CAVALCANTI, Marcos. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas e agdes coletivas. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 328.

33 Enunciado n° 345, do Férum Permanente de Processualistas Civis: O incidente de resolucdo de demandas
repetitivas e o julgamento dos recursos extraordinarios e especiais repetitivos formam um microssistema de
solucdo de casos repetitivos, cujas normas de regéncia se complementam reciprocamente e devem ser
interpretadas conjuntamente.
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permite, na linha dos Recursos Extraordindrios e Especiais repetitivos, a suspensao dos
processos que tratem de tema simile.

A expectativa, desta feita, € que o uso do IRDR possa servir de reforco a
promocdo da razodvel duracdo do processo, uma vez que casos podem ser solvidos, de
maneira uniforme, com uma decisdo pacificadora e paradigmatica.

Noutra quadra, insta salientar que a ideia, “a priori”, de que os precedentes
vinculantes servem a efetivacdo da razoabilidade temporal das demandas, ndo reflete a
realidade pratica por completo, na medida em que poderdo existir variaces, a depender da
forma como os aplicadores do direito encaram as decisdes obrigatorias. Acerca do tema, séo
validas as consideracdes de Aluisio Gongalves de Castro Mendes e Larissa Clare Pochmann
da Silva®*, os quais analisam a relagdo entre precedentes e razoabilidade temporal das

demandas:

Sem adentrar em uma explanagdo mais detalhada sobre os precedentes, no que tange
a duracdo razoével do processo, do ponto de vista macro, a vinculagdo ao precedente
judicial pode significar uma celeridade maior, porque, com o acolhimento dos
precedentes judiciais no julgamento, hd uma tendéncia a coeréncia, a integridade e a
estabilidade dos julgamentos e, como consequéncia, também uma tendéncia a
reducdo do numero de recursos, com a diminui¢do no tempo de tramitacdo dos
processos.

Apesar do que foi dito acima, sabe-se que essa € uma conclusao simpléria,
haja vista que toma por parametro um cenario ideal de condicdes, que geralmente ndo se
vislumbra na prética judiciaria brasileira. Da forma como j& aventado, a aplicacdo dos
precedentes judiciais vinculantes pressupde uma alteracao de cultura juridica, cuja construcdo
ndo se faz da noite para o dia.

E preciso que os operadores do direito repensem a sua forma de lidar com as
decisdes judiciais, mormente em relacdo aquelas que serdo consideradas paradigmas
vinculantes.

Outrossim, é necessario que os institutos incorporados ao Novo CPC sejam
adequadamente utilizados, sob pena de tornar estéril a tentativa de se promover um processo
mais expedito e em conformidade com o direito material deduzido em juizo. Apenas dessa

maneira sera possivel atingir niveis como os dos paises de Commonwealth, nos quais o stare

% MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; SILVA, Larissa Clare Pochmann da Silva. Os impactos do novo
CPC na razoavel duracéo do processo. DIDIER JR, Fredie (coord.). Colecdo novo CPC - Doutrina selecionada:
parte geral. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 314.
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decisis, efetivimente, contribui para a observancia do direito fundamental a razoavel duragéo
do processo.

No entanto, o cenario atual ndo indica rumos diferenciados, com a
consolidacdo de um sistema de precedentes vinculantes, haja vista que o Judiciario, sob a
égide do Novo Cadigo de Processo Civil, vem acenando para a inefetividade de premissas
fundamentais ao bom andamento do modelo de decisBes obrigatdrias.

Exemplo disso é o enunciado N° 47, da Escola Nacional de Formacéo e
Aperfeicoamento de Magistrados — ENFAM, que aduz ser inaplicavel, no ambito dos juizados
especiais, o art. 489, do Novo Codigo de Processo Civil. O dever de fundamentagéo analitica,
previsto no referenciado dispositivo, é essencial a adequada aplicacdo dos precedentes
judiciais, pois ndo se perfaz possivel fazer incidir o precedente de maneira automatica e
cabalistica, sob pena de aplica-lo erroneamente, gerando um prolongamento irrazoado do
processo.

Insistir em observar o novo com os olhos do velho, pode resultar em
consequéncias drésticas para a harmonia do sistema de precedentes e sua colaboracdo para a

razoavel duragdo do processo. Lénio Streck e Dierle Nunes®* arrematam:

Mas o grande desafio é o de se promover a institucionalizacdo das garantias
constitucionais que o Codigo busca procedimentalizar especialmente quando
promove a nova regéncia dogmatica de algumas decisfes que obterdo o status de
precedentes normativos no quadro legislativo nele dimensionado.

De fato, o comportamento do operador do direito deve se adequar a
realidade que se mostra inafastavel, em funcdo do Novo Cddigo de Processo Civil. Somente
um esforco conjunto operard as mudancas necessarias a consolidacdo de um efetivo sistema

de precedentes vinculantes.

%% STRECK, Lénio; NUNES, Dierle. CPC: conclamamos a que olhemos o novo com os olhos do novo!
Disponivel em:  http://www.conjur.com.br/2016-mar-17/senso-incomum-cpc-conclamamos-olhemos-olhos.
Acesso em: 17 mar.2016.
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6. CONCLUSAO.

O presente trabalho se dedicou a tema de extrema relevancia para o contexto
juridico atual, na medida em que, com as reformulacfes empreendidas na Constituicdo e na
legislacdo processual civil, os precedentes vinculantes estdo, cada vez mais, ganhando forca
aplicativa e se destacando como instrumento préatico de racionalidade decisoria.

Dessa feita, é preciso que o operador do Direito esteja atento aos elementos
circundantes do presente instituto juridico, o qual, consoante conclusfes expendidas nos itens
anteriores, erige-se como fonte do direito, pois as manifestacbes exaradas pelo Poder
Judiciério, no cenario em que nos encontramos, sdo revestidas de nitidos contornos criativos.
Assim, para a escorreita compreensdo do conteido dos enunciados normativos, € preciso que
se conheca a forma como eles sdo aplicados pelos 6rgdos jurisdicionais.

A fim de apreender a mudanca de paradigma que se instaurou, no ambito do
ordenamento juridico patrio, fez-se imprescindivel esmiucar as tradi¢bes juridicas mais
marcantes do mundo, quais sejam o common law e o civil law, haja vista que os precedentes
sdo vistos de formas distintas, a depender da cultura juridica de cada pais. Sem duvida, como
se viu, as nacdes de Commonwealth, supedaneadas pelo direito costumeiro, posicionam as
decisdes paradigmaticas obrigatérias em destaque, de tal sorte que elas sdo, naturalmente,
levadas em conta, quando da decisdo de um caso futuro. Dessarte a doutrina do stare decisis
encontrou terreno fértil em paises como Estados Unidos e Inglaterra, prestando-se obséquio a
valores como seguranga juridica e isonomia.

Ocorre que se instaurou um movimento de convergéncia entre as tradi¢fes
juridicas aventadas, de tal sorte que muitas nacGes de civil law passaram a adotar elementos
estruturais basicos de um sistema de precedentes vinculantes, com o escopo findar
incongruéncias deletérias dos posicionamentos advindos do Poder Judiciario. Muito disso se
deveu ao avanco de consciéncia e evolucdo das balizas juridicas, com a superacdo de dogmas
como o da suficiéncia legal e da idéia de que o juiz apenas se restringe a declarar o sentido
exato da lei, ou seja, o outrora cognominado julgador “boca da lei”.

E forgoso aduzir que o marco teérico dessas mudancas, em grande medida,
é encontrado sob os influxos do poés-positivismo, que prop6s a reformulacdo de valores
fundamentais e, principalmente, buscou dar novo posicionamento a atuacdo dos magistrados,
0s quais, na busca pela efetivacdo dos dispositivos da Constitui¢do, passaram a exercer o seu

munus de modo mais proativo. Nesse passo, atender, tdo somente, aos preceptivos assentados
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pelo Poder Legislativo ndo é observar o Direito em sua totalidade, uma vez que é preciso,
hodiernamente, tomar por referéncia as manifesta¢es oriundas do Poder Judiciario.

Na esteira do que se expds, é que o Brasil, apesar de ser considerado como
um pais de tradicao hibrida — posicao defendida neste trabalho -, aproximou-se, de forma mais
intensa, do common law e de sua maneira de enxergar o precedente judicial. Apesar de o
ordenamento juridico brasileiro ndo desconhecer os precedentes do judiciario, em regra,
tratou-o em seu carater persuasivo, ou seja, as decisdes judiciais passadas apenas serviam
como reforco de argumentacdo, na defesa de certa e determinada tese juridica. Essa postura
rendeu azo a prolacdo diuturna de feixes decisorios que tratavam questdes correlatas de forma
completamente dissonante. A independéncia e liberdade decisoria viravam as costas para a
necessidade de se alcancar a uniformidade, estabilidade, coeréncia e integridade dos
pronunciamentos judiciais.

Diante desse cenario é que, no Brasil, paulatinamente, foram introduzidas
técnicas de vinculagdo dos juizes e tribunais a decisGes ja proferidas ou a enunciados que
retratavam o extrato daquilo que serviu de base para a resolugédo de um caso concreto, tal
como sdo as sumulas. Nessa linha de inteleccdo, é que foram implementadas as sumulas
vinculantes, a repercussdo geral, 0s recursos repetitivos, a sumula impeditiva de recursos,
além de opgdes outras que viabilizam uma maior dinamicidade, na apreciagdo dos feitos
submetidos ao crivo da funcdo jurisdicional. Com a deflagracdo do Novo Cddigo de Processo
Civil, passa-se a outro estagio de consolidacao dos precedentes judiciais, de tal modo que sao
ampliados os chamados binding precedents, os quais sdo considerados impositivos,
demandando, por conseguinte, a observancia obrigatoria pelos 6rgaos do Poder Judiciario a
eles submetidos.

A transmudacdo da procedibilidade de julgamento trouxe consigo a
necessidade de adaptacdo a institutos novos e de se alterar a cultura juridica dos 6rgdos
julgadores, que ainda ndo estdo acostumados a lidar com um sistema no qual a extracdo da
norma universalizante do precedente (ratio decidendi) deve ter como fonte os relevantes
argumentos trazidos a baila na fundamentagdo deciséria. Outrossim, quando do cotejo
analitico dos casos tidos por correlatos, ha que se levar em consideracdo o arcabouco fatico do
caso em analise, de tal modo que o uso do precedente ou seu afastamento, por ducto do
distinguishing ou overruling, clama por um profundo esmiugar de razdes.

No entanto, antes disso tudo, é preciso entender o que se deve tomar,

verdadeiramente, por precedente judicial, na medida em que ainda tergiversam o0s autores
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nacionais sobre sua correta delimitacdo conceitual. Nesse diapasdo, dentre os inumeros
posicionamentos, buscou-se definir precedente judicial, dentro de uma visdo macro, como a
decisdo proferida em determinado caso, que ganha foro paradigmatico, na medida em que
pode se tornar elemento de referéncia para decisdes futuras, haja vista que nele se encontra
inserida uma tese juridica passivel de ser universalizavel, no bojo de circunstancias faticas
que embasam a controvérsia. Doutro giro, sob um angulo estrito, toma-se o precedente pela
sua parte vinculante, de tal modo que ele se confundiria com a propria holding. Resta claro,
portanto, que ndo se deve conceber como sinGnimos conceitos como jurisprudéncia,
precedente, simula e ementa, para fins de uma correta incidéncia da teoria dos precedentes
judiciais.

Assim, ao se institucionalizar uma sisteméatica de precedentes judiciais
obrigatdrios, exige-se que haja uma readequacdo dos anteriores modelos de julgamento, a
qual deve ser acompanhada de uma mudanca de postura dos operadores do direito. Arremata-
se, no presente ponto, que a inércia do Poder Judiciario, naquilo que pertine ao
remodelamento de seu perfil, tendo em conta o trabalho cada vez mais frequente com as
decisbes paradigmas de observancia obrigatoria, conduz suas acdes ao colapso e choque com
os direitos e garantias fundamentais.

Pormenorizadas, no capitulo primeiro, as questdes atinentes aos precedentes
judiciais e sua aplicabilidade, objetivando firmar as bases teoricas essenciais ao reto
dimensionamento da teoria do stare decisis, no bojo do ordenamento juridico patrio, passou-
se a tratar da sua relacdo com o tormentoso problema da ineficiéncia do Poder Judiciario e
seus reflexos na inefetividade dos direitos e garantias fundamentais, mormente no que pertine
a razoavel duracdo do processo. Nessa ocasido, foi possivel vislumbrar a parca producao
doutrinaria e as dificuldades de se definir os parametros, para se elencar 0s componentes
intrinsecos a razoabilidade temporal das demandas. A despeito disso, é possivel concluir que a
previsao encartada no art. 5°, LXXVIII, ndo esta vinculada somente a morosidade ou lentiddo
dos feitos, mas envolve a preocupagdo com a efetividade, a economicidade e protecdo das
garantias de atuagéo das partes no processo.

A evidéncia, é imperioso que sejam utilizados instrumentos processuais
idoneos ao cumprimento da promessa constitucional de garantir um acesso a justica que
promova uma resposta jurisdicional justa e tempestiva. Correlatamente ao que se verifica em

paises como a Itdlia, o delongado tramite processual, no Brasil, ainda subtrai do
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jurisdicionado a possibilidade de obter uma solucéo que, ap6s tantos anos, atenda aos anseios
expostos quando da deflagracéo do feito.

Como uma das vias de promocéo e concretizacdo do direito fundamental a
razoavel duracdo do processo, entremostra-se o sistema de precedentes vinculantes, o qual, se
bem utilizado, podera dar ensejo a decisfes mais céleres, efetivas, sem que se desrespeitem as
garantias de interveniéncia e influéncia dos sujeitos processuais. Além disso, a técnica de
julgamento que leva em conta os precedentes judiciais reduz a litigiosidade, uma vez que gera
estabilidade, previsibilidade e confianca dos jurisdicionados nos pronunciamentos emanados
do Poder Judiciario.

Malgrado o exposto, nos moldes do que se prelecionou, ndo hd uma
implicacdo direta e inafastavel entre precedentes vinculantes e razoavel duracdo do processo,
pois outros fatores podem contribuir para que, em um sistema que utiliza os binding
precedents, o processo demande maior tempo de maturacdo. Desta feita, é possivel concluir
que essa discussdo traz a reboque problemas de grande monta como a necessidade de
aculturacdo dos operadores do direito as novas premissas de aplicabilidade dos precedentes
vinculantes. Outrossim, com o uso dos precedentes obrigatorios, exigem-se decisdes de alto
teor qualitativo, de tal modo que, nos termos do que outrora se aduziu, isso pode ensejar
dilacdo do tempo habil a gerar uma resposta ao questionamento vertido ao Poder Judiciério.

Enfeixando tais consideragdes, insta salientar que o presente trabalho
buscou provocar uma reflexdo em todos aqueles que lidam com os mais imbricados
problemas juridicos, acerca dos novos rumos apresentados pela consolidagdo de um sistema
de precedentes vinculantes e sua potencial contribuicdo com a deficiente prestagédo
jurisdicional. E iniludivel que, se adequadamente aplicados, os precedentes obrigatorios
podem favorecer a efetividade da razoavel duracdo do processo, em todas as suas nuances.

No entanto, para que isso ocorra, é imprescindivel que o instituto seja bem
compreendido e aplicado. Por vezes, o uso de decisGes-quadro pode até postergar a duracao
de uma demanda, haja vista o apuro técnico exigido do operador do direito, mas o resultado
final pode se apresentar bem mais efetivo, principalmente quando contribui, tal como se
exige, para a solucio de diversos outros casos futuros. E hora de rechacar antigas premissas, a
fim de atender ao preceito maior de defesa de um Poder Judiciario com posic¢Ges uniformes e

seguras.
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