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RESUMO

O sistema juridico brasileiro passa por uma substancial modificagcdo em razdo da escolha
legislativa, prevista no Cddigo de Processo Civil, ao adotar uma teoria de precedentes
para vinculagdo dos 6rgaos jurisdicionais. Desta forma, a delimitacdo deste artigo sera
investigar qual a razdo da criagdo de um sistema de precedentes no Brasil, bem como
sua vinculagdo com a questao do ativismo judicial. Assim, esse artigo, justifica-se em
razao da necessidade de um debate sobre as circunstancias que levaram o legislador
patrio a escolha dos precedentes vinculantes no ordenamento juridico brasileiro e as
repercussdes desses frente a separacdo dos poderes e a teoria geral o Direito. O
questionamento que impulsiona este trabalho é a verificagdo de uma ideologia juridica por
meio dos precedentes, que possa a facilitar a questao atinente ao ativismo judicial e ao
fortalecimento do protagonismo do Poder Judiciario. Para tanto, aplica-se o método
hipotético-dedutivo para se alcancar uma proposta adequada para a criagdo de um
sistema juridico baseado em precedentes no Brasil.
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ABSTRACT

The Brazilian legal system undergoes a substantial modification due to the legislative
choice, provided for in the Code of Civil Procedure, when adopting a theory of precedents
for binding the courts. In this way, the delimitation of this article will investigate the reason
for the creation of a system of precedents in Brazil, as well as its connection with the issue
of judicial activism. Thus, this article is justified by the need for a debate on the
circumstances that led the Brazilian legislator to choose binding precedents in the
Brazilian legal system and the repercussions of these in the face of separation of powers
and the general theory of law. The question that drives this work is the verification of a
legal ideology through the precedents, that can facilitate the issue related to judicial
activism and the strengthening of the protagonism of the Judiciary. For this, the
hypothetico-deductive method is applied to reach an adequate proposal for the creation of
a legal system based on precedents in Brazil.
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INTRODUGAO

A Constituicdo Federal (CF) apregoa como norma fundamental que é direito de
qualquer pessoa, seja em ambito administrativo ou jurisdicional, a duragao razoavel do
processo € 0s meios processuais adequados a celeridade das demandas no Poder
Judiciario, consubstanciado este no inciso LXXVIII do texto constitucional, incluido pela
Emenda Constitucional n 45/04, bem como estrutura o Poder Judiciario no ordenamento
juridico patrio, criando seus 6rgaos e definindo suas fungdes.

Em decorréncia da previsdo constitucional, o atual Cdédigo de Processo Civil
(CPC) brasileiro iniciou uma nova trajetoria do ordenamento juridico patrio, ao prever um
sistema de precedentes obrigatorio com vinculagdo dos orgéos jurisdicionais
infraconstitucionais, com a argumentacdo de que vinculando os juizos de primeira
instancia havera uma maior seguranga juridica, respeito ao principio da isonomia perante
o Poder Judiciario, bem como uma maior celeridade processual as demandas repetitivas.

Para cumprir essa novel funcédo foram criados instrumentos como a assunc¢ao de
competéncia, o incidente de resolugdo de demandas repetitivas e o desenvolvimento de
regulamentacao juridica referente aos recursos especiais e extraordinarios repetitivos em
ambito de Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF), além da
inclusdo e melhor regulamentagdo de outros institutos juridicos, ja existente, como a
sumula vinculante e as sumulas persuasivas, como formas de restringir as decisdes de
tribunais com a mesma competéncia e, principalmente, dos juizes de primeira instancia.

Contudo, a decisdo do legislador ao criar a previsao legislativa, principalmente
aquela prevista no art. 927, CPC, tem ocasionado discussoes juridicas a respeito de qual
sistema juridico o Brasil se encontra vinculado e se a previsdo deste sistema em lei
ordinaria nao afrontaria a Constituicao Federal, tendo em vista a autonomia dos 6rgaos do
Poder Judiciario, bem como o convencimento motivado dos juizes nas analises das
provas que sao suscitadas na demanda.

Ao largo dessas discussdes existentes, o presente artigo se propdem analisar a
criacao do sistema de precedentes sobre um angulo diferenciado, pois, por meio de toda
modificagao legislativa, ha uma motivagao implicita, que pode fomentar o surgimento ou a
consolidagdo de uma ideologia por meio da norma juridica fundada em decisao judicial,

ao qual os jurisdicionados devem se encontrar atentos para que nao haja supressao de



SEIXAS, Bernardo Silva de. A Ideologia Juridica Processual: a Finalidade dos Precedentes no
Ordenamento Juridico Brasileiro. In: ANIMA: Revista Eletronica do Curso de Direito das Faculdades OPET.
Curitiba-PR. Ano XI, n. 18, jan-jun/2018. ISSN 2175-7119.

garantias constitucionais e, ate mesmo, impedir o avang¢o de conquistas juridicas por meio
de decisdes judiciais por parcela minoritarias da sociedade brasileira, algo recente no
ordenamento brasileiro.

Diante das justificativas apresentadas para a escolha do tema e o
desenvolvimento deste ensaio, as problematicas que se pretendem resolver neste
trabalho sdo: qual, atualmente, € o sistema juridico aplicado no Brasil? Quais sao os
instrumentos formadores de um precedente no Brasil? Se o sistema de precedentes
veicula uma ideologia de fortalecimento e consolidacdo do Poder Judiciario frente as
demais fung¢des da Separacao dos Poderes?

Para tanto, o estudo se direcionara por intermédio do procedimento metodoldgico
hipotético dedutivo, consubstanciado por meio de pesquisa bibliografica e embasamentos
doutrinarios a respeito da tematica debatida para se chegar ao resultado esperado.

Além mais, elege-se como o objetivo geral abordar a questdo referente a
ideologia juridica processual e como objetivos especificos a modificacdo ou nao do
sistema juridico patrio, a analise dos instrumentos processuais de criagdo de precedentes
vinculantes, bem como o fortalecimento do Poder Judiciario por intermédio de decisbes
com forte valor normativo.

Ao se desenvolver esse estudo propdem-se a abordagem das seguintes
tematicas para se alcangar a conclusdao adequada as problematicas apresentadas
anteriormente. Em um primeiro momento se analisara a questao referente ao sistema
juridico brasileiro visando alcangar uma distingdo entre o civil law e o commow law.

Apos, se examinara a forma de regulamentacao dos precedentes no ordenamento
juridico brasileiro, verificando as justificativas doutrinarias para sua escolha, bem como os
instrumentos criados para implementagdo desta teoria juridica no ordenamento juridico
patrio.

Por fim, se verificara se é possivel a criagdo de uma ideologia por meio de norma
juridica e se os precedentes se apresentam como uma forma de ideologia judicial para

fortalecimento do Poder Judiciario.

1 O ESTAGIO ATUAL ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

O presente item deste estudo visa analisar a questdo dos ordenamentos juridicos,

demonstrando conceitos, importancia para o desenvolvimento do Estado e suas
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caracteristicas, assim como a repercussao da escolha do Estado em eleger e/ou
concentrar a normativo em uma unica espécie, tal qual a lei, ocasionando uma adequagao
maior a um espécie de ordenamento juridico.

Por fim, se expora o hodierno momento da ordenamento juridico brasileiro, com a,
ainda, recente modificagdo do Cdédigo de Processo Civil e as suas influéncias para a

forma de aplicado do Direito no Estado brasileiro.

1.1 O ordenamento juridico

A implementagdo de um ordenamento juridico em um Estado depende de
inumeras variantes que originam o proprio 6rgao que ira regulamentar a atuagao dos
individuos dentro de seu territério. Portanto, os ordenamentos juridicos sdo, comumente,
semelhantes entre os Estados, existindo alguns pontos de convergéncia, dependendo da
forma como o Estado foi criado ou de sua colonizagdo. Tal afirmacdo, encontra
fundamento na obra de Bobbio (2010, p. 205)

Nenhum ordenamento nasce num deserto; metaforas a parte, a sociedade civil em
que se vai formando um ordenamento juridico, como o do Estado, ndo é uma
sociedade natural, absolutamente desprovida de leis, mas uma sociedade em que
vigem normas de varios tipos, morais, sociais, religiosas, comportamentais,
costumeiras, convencionais [...].

Assim, existe normatividade em todas as relacbes sociais em que o individuo
participe, desde o ambito mais comezinho, como a familia, ate as relagcbes com outros
individuos, que podem ter como normas situagdes autoregulamentadas pelas proprias
partes ou se orientar pelas normas postas pelo préprio Estado.

O ideal de que existe um sistema juridico que baliza a conduta das pessoas
dentro de um Estado faz-se imprescindivel em virtude da conduta humana tender para
posicdes individuais e o Estado ter uma finalidade, que ora, converge aos interesses dos
individuos, ora néo, devendo haver mecanismos para controlar a conduta humana e evitar
conflitos sociais. Sobre essa tematica, preceitua Bobbio (2010, p. 16)

as civilizagbes se caracterizam por ordenamentos de regras que contem as agdes
dos homens que delas participara. A histéria apresenta-se, entdo, como um
conjunto de ordenamentos normativos que se sucedem, se sobrepdem, se
integram. Estudar uma civilizagdo do ponto de vista normativo significa [...]
perguntar-se quais agdes foram proibidas naquela determinada sociedade, quais
foram comandadas, quais foram permitidas; significa, em outras palavras,

descobrir a direcdo ou as diregdes fundamentais em que se orientava cada
individuo.
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Analisada a questdo da formagdo do ordenamento juridico e a sua importania
para o desenvolvimento tanto do Estado, como do individuo, importante se faz conceituar
o significado de ordenamento juridico, visando uma melhor compreensido deste ensaio.
Para Bobbio (2010, p. 196)

[...] o ordenamento juridico (como qualquer outro sistema normativo) é um
conjunto de normas. Essa definicdo genérica de ordenamento pressupde uma
Unica condicdo: que para a constituicdo de um ordenamento concorram mais
normas (ao menos duas) [...].

Destarte, para o doutrinador italiano, o estudo do ordenamento juridico baseia-se
no estudo da norma juridica. Contudo, esta definigdo faz surgir outra indagagao: o que é
a norma juridica?

Conforme alhures mencionado, a normatividade faz parte da vida do individuo,
pautando seu comportamento por diversas esferas, sejam sociais, politicas, religiosas e,
principalmente de forma juridica. Sem olvidar a importancia das demais formas de
regulamentacdo da conduta humana, a norma juridica € a que sera explorada neste
trabalho.

Norma juridica é toda e qualquer regulamentacdo da sociedade que tem
nascedouro e formacdo na utilizacdo das competéncia de um Estado, tornando-se
obrigatorio para aqueles que se encontram sob o poder de império estatal, sendo que,
atualmente, o argumento de autoridade que funda todas atividades estatais encontra
fundamento na Constituicdo, defendendo-se que esta seja a norma fundamental
hipotética, defendida como justificativa para a unicidade do ordenamento juridico.

Kelsen (2016, p. 43-45) discorre sobre o conceito de norma juridica, comentando
a obra de John Austin, e afirma que

[...] leis ou regras, assim apropriadamente chamadas, sdo uma espécie de
comando. Um comando € a expressao da vontade ou desejo de um individuo, cujo
objeto é a conduta de outra individuo [...]. Um comando é a expressdo em forma
imperativa da vontade de que alguém se conduza de certa maneira. [...] Um
comando é uma norma apenas quando for obrigatério para o individuo ao qual é
dirigido, apenas quando esse individuo deve fazer o que o comando exige. [...] um
comando € obrigatério ndao porque o individuo que comanda possui uma
superioridade real de poder, mas porque esta “autorizado”, por esta “investido do
poder’ de emitir comandos de natureza obrigatéria. E ele esta “autorizado” ou
“investido no poder” apenas se uma ordem normativa, a qual se pressupbe que
seja obrigatdria, lhe confere tal capacidade, a competéncia para emitir comandos
obrigatdrios. [...] as regras juridicas sejam comandos obrigatdrios, , esta claro que

a forca de obrigatoriedade reside nos comandos porque ele sdo emitidos por
autoridades competentes.
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Aplicando os ensinamentos do doutrinador austriaco, percebe-se a
compatibilidade entre a conceituagdo de norma juridica defendida por este trabalho, pois
a obrigatoriedade de seguir os comandos previstos no ordenamento juridico decorrem
exclusivamente, da vontade do Estado.

Em seguida as digressdes sobre o conceito de norma juridica, Kelsen (2016)
analisa as formas que essas normas podem surgir, apontando para o existéncia de uma
vontade das partes em determinada transacgao juridica, a vontade do legislador e da forga
da criacdo dos costumes na normatividade do comportamento humano, concluindo que a
norma € um comando impessoal e anénimo (KELSEN, 2016, p. 51), para pautar a
conduta humana.

Apods verificado o conceito de norma juridica, impdéem-se analisar quais as
espécies de normas juridicas existem em cada ordenamento juridico, ressalvando-se que
tais espécies irdao mudar de Estado para Estado, contudo, esse trabalho ira se ater
somente as espécies previstas para os ordenamentos juridicos ocidentais. Sem olvidar de
demais posicoes a respeito do tema, defende-se a existéncia de trés espécies de normas,
a lei, os principios e as decisdes judiciais.

Corroborando o presente ponto de vista, ao analisar a semelhangas entre lei e
principios Rothenburg (1999, 15-16) estipula que “[...] mister se faz render homenagem ao
muito que todos — principios e regras — tem em comum, é dizer, do carater normativo de
ambos, a fazé-los espécies filiais de um mesmo género: a norma juridica.”, sendo que
este tema vez sendo debatido com muita frequéncia, tanto em ambito internacional, sendo
citados, com continuidade, Ronald Dworkin e Robert Alexy, sobre o estudo desta tematica
no Brasil, menciona-se Marcelo Neves, Humberto Avila e Virgilio Afonso da Silva.

Sobre a deciséo judicial ser considerada norma juridica, esta é aceita, com certa
naturalidade, pela sistematica de aplicacdo do poder estatal jurisdicional, vez que no
processo subjetivo se tem a sentenga pautando determinada conduta para a relacéo
juridica das partes, contudo, vinculando apenas essas que se encontram designadas nos
polos do processo.

Todavia, a questao de expoente sobre a decisao judicial regulamentar a conduta
da sociedade tem certos obstaculos, doutrinarios e ideoldgicos, em razédo dos efeitos erga
omnes, que determinados ordenamentos juridicos permitem (implicita ou expressamente)
ao possibilitar que 6rgdos do Poder Judiciario, no Brasil, principalmente o Supremo

Tribunal Federal (STF), inovem no ordenamento juridico para cumprimento dos
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mandamentos constitucionais ou em decorréncia de letargia do 6rgao competente para
criacao da lei. Neste sentido, pontuando a respeito de superagdo de dogmas académicos

e juridicos, é a licdo de André Ramos Tavares (2010, p. 02)

A superagdo da teoria do legislador negativo é, portanto, ndo apenas um capricho
académico, mas uma imposi¢cdo decorrente da evolugdo ocorrida na realidade
(inclusive normativo-constitucional, mas também jurisprudencial) da Justica
Constitucional [...]. A manutengdo de uma teoria da separagao rigorosa entre os
“poderes” servira apenas para mascarar uma realidade totalmente diversa,
formando-se uma teoria desajustada e incompleta em sua fungdo de oferecer
respostas adequadas as dificuldades emergentes do modelo.

Corroborando essa ideia, visando a instrumentalizagao da progressividade de
pensamento do doutrinador anteriormente citado, Bernardo Silva de Seixas (2016, p. 246-

247) entende que

Entende-se que esta modificacdo dogmatica possa ser alcangada com a
viabilidade de que o 6rgéo estatal que cumpre as competéncias da jurisdigao
constitucional exerca a funcdo normativa, tipica do Poder Legislativo, em
situacdes de inércia, além de ser uma forma de desconcentrar o poder [...]. Contra
a inércia do Poder Legislativo, tem-se verificado uma conduta proativa do Poder
Judiciario, principalmente do Supremo Tribunal Federal, de impor determinacdes
ou de concretizar o préprio direito subjetivo, contido na norma constitucional, qual
seja, a fungdo normativa. A atuagéo das cortes constitucionais, exercendo fungao
normativa, consistiria na hipotese de, através de uma sentenga com forga
normativa, ocorrer a regulamentagdo da norma constitucional de eficacia limitada.

Neste ponto, convém abstrair-se de eventuais amarras conceituais ou questdes
vinculativas contidas na Constituicao, em que pese exista, principalmente no Brasil, a
primazia lei, como instrumento de normatividade estatal, a norma juridica ndo se esgota
na lei, englobando, outras formas de regulamentacdo. Neste ponto, convém mencionar a
seguinte exposigao, que corrobora os entendimentos defendidos no ensaio, o “conceito
de norma nao possa ser equiparado ao de lei. Vale dizer, a lei € uma espécie de norma
que faz parte da estrutura supra e infraordenada da dindmica juridica” (ABBOUD et al,
2015, p. 342).

Os limites e as intencdes desse trabalho ndao comportam a analise minuciosa de
cada espécie normativa todavia, para fins didaticos importante, mencionar, de forma
sucinta, o que seria um principio e uma decisao judicial como norma juridica.

Os principios para Rothenburg (1999, p. 51)

[...] sGo compreendidos de acordo com uma concepgéao sistémica do ordenamento
juridico. Por sua propria definicao, eles reporta-se-iam a conjunto concatenado,

enquanto, “mandamentos-nucleares”, base ou fundamento, traves mestras
juridico-constitucionais.
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Por seu turno, a questado da decisao judicial como norma juridica se perfaz na
questdao referente a atuagdo dos juizes na aplicagdo do direito, por meio de
pronunciamentos judiciais fundados na aplicagdo das regras e principios mediante
meétodos interpretativos, fato que deve ser realizado com cautela, vez a falta de
legitimidade popular que os membros do Poder Judiciario, principalmente no Brasil,
carecem. Sobre esse ponto, sao os dizeres de Luiz (2013, p. 127):

O juiz, diferentemente dos demais agentes politicos, ndo detém sua legitimidade
no processo eleitoral; antes, a sua é normativa — deriva das regras insculpidas na
CF [...]. Assim, pela relevante misséo de prestar a jurisdicdo e pelo seu dever de

exercé-la em conformidade com a Constituicdo, uma teoria da decisao judicial
deve formar um controle epistemolégico de como se deve aplicar o direito.

Verificada as definicbes basicas de cada espécie normativa analisa-se verificagao
da repercussao da escolha de cada ato normativo com principal centro de normatividade
do ordenamento juridico e as consequéncias dessa escolha, pois, tradicionalmente, ao se
eleger a lei, adentrar-se a familia romano germanica de aplicagcdo e desenvolvimento do
Direito, sendo que, existindo a escolha pelas decisdes judiciais como norma juridica que
tenha a primazia da regulamentacdo do individuo, havera aceitagdo de um sistema
fundado no que, tradicionalmente, se entende por commow law.

Contudo, a escolha pela primazia de uma forma em detrimento da outra, ndo
pode ocasionar uma cisao irreparavel ou imodificavel. Ha, de fato, a necessidade de se
reinterpretar dogmas juridicos (separacao dos poderes e regime democratico) de maneira
diferenciada, permitindo-se que, tanto lei, como, por exemplo, decisao judicial pautem a
conduta da sociedade, sem extremismos ou pré-concepg¢des que importem o0 uso
excessivo de uma espécie normativa ou pretericdo de outrem, primando, principalmente,
para uma regulamentacdo adequada das relagdes sociais, independentemente do

instrumento que se utilize para manifestar o comando estatal.

1.2 As distingdes entre commow law e civil law

Os sistemas juridicos, como alhures abordados, sao necessarios para a
convivéncia humana em sociedade, sendo o Estado criado, dentre outras finalidades,
para garantir a harmonizagcado social e o desenvolvimento da sociedade para alcangar
seus fins estipulado na Constituigao.
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A escolha de determinado sistema juridico depende de uma decisao estatal, seja
em razoes costumeiras do seu proprio povo, onde o desenvolvimento social desenvolve
as regras sociais e o Estado as regulamenta através da legislagédo, seja em razdo de um
Estado implementar determinado sistema a um territério que colonizou, como € o caso do
Brasil, que sempre adotou um sistema de origem romano-germanica em virtude do
processo de colonizagao praticado por Portugal, que adota o sistema do civil law para seu
Estado. Sobre essa mesmo tematica se posiciona René David (2002, p. 77)

As colbnias espanholas, portuguesas, francesas e holandesas da Ameérica,
estabelecidas em paises praticamente desabitados ou cuja civilizagdo estava
votada ao desaparecimento, aceitaram de modo natural as concepgdes juridicas
caracteristicas da familia romano-germanica. Inicialmente, na pratica, pode
predominar, fora das cidades e de alguns centros, um direito bastante primitivo,
em consequéncia da subadministragdo do pais e da auséncia de juristas. A
medida que a América foi se desenvolvendo, o direito pratico comegou a se
aproximar do erudito: de inicio, direito doutrinal ensinado nas universidades da
América e da metrépole, depois, direito incorporado nos codigos redigidos a

imagem e semelhanga dos cédigos Europeus. Em nenhum momento se pensou
em repudiar esta tradi¢ao.

Sobre esse processo de colonizagdo e a implementagcdo de um sistema juridico
ao territorio colonizado, ja se percebe a implementacdo de uma ideologia juridica pelos
colonizadores aos colonizados, pois ndo houve respeito as locais regulamentacoes
juridicas dos territérios que foram recém descobertos. Todavia, mesmo que essa
implementagdo de um sistema juridico tenha ocorrido, houve adaptagdes com as
regulamentagdes ja existentes. Nesse sentido, é a posigdo de Ana Carolina Borges de
Oliveira (2014, p. 46)

Embora a familia romano - germéanica tenha conquistado vastos territérios, varios
desses paises receberam o direito europeu de forma parcial; ja que existia, antes
dessa recepgdo, uma civilizagdo autdctone, que comportava certas concepgoes de
agir e viver e certas instituicdes. Logo, esses paises criaram um novo direito em
relagdo aqueles que constituem a sua aplicagdo na Europa, pois mantiveram seus
principios tradicionais. E possivel, pois, afirmar que os paises que foram
colonizados por paises tipicamente da familia romano - germénica adotam suas
principais ideias e fundamentos, mas com algumas ressalvas devidas aos seus
contextos historicos.

Logo, constata-se que ndo ha, propriamente, um sistema juridico puro, mas sim
um sistema juridico com caracteristicas marcantes que pode tender para determinada
“familia juridica” (David, 2002, p. 22) do que para outra familia, podendo-se ter mais
certeza sobre quais os caracteres mais preponderantes de aplicagdao do direito para
determino Estado.
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Neste interim, necessario se faz vislumbrar quais sdo as diferengas entre os dois
principais sistemas juridicos aplicados pelos ordenamentos juridicos ocidentais, assim
denominado o civil law e o commow law.

O civil law, também conhecido como de origem germanico-romana, se
desenvolveu por um longo periodo de tempo, tendo como origem o império romano,
sendo fundadas em determinados documentos, citados por René David (2002, p. 38), tais
como: Caodigo, Digesto e Institutos de Justiniano, Lex Romana e Breviario de Alarico.
Todavia, deve-se ressaltar que tais documentos ndo esgotam a regulamentagdo das
relagdes juridicas existentes, nem podem ser considerados textos legais que concedem
um panorama geral sobre as regulamentacdes juridicas da época, mas somente um ponto
de partida do sistema juridico ora estudado.

Em que pese o sistema romano-germéanico ter tido sua origem no
desenvolvimento do império Romano, houve uma supressao desta forma de regulamentar
a vida em sociedade, quando vigorou o sistema politico-econémico do feudalismo, na
idade Média, pois nessa época houve o abandono do “[...] ideal de uma sociedade que
garanta os direitos de cada um” (RENE, 2002, p. 39) para uma regulamentacdo normativa
baseada na religidao, na moral e na fé.

Somente no Renascimento, movimento iniciado nos séculos Xl e Xlll, € que
houve o retorno ao estudo do Direito Romano, em decorréncia da criacdo das primeiras
Universidades na Europa e, principalmente, da necessidade de evolucido do sistema
politico-econdmico do Feudalismo, que ocasionava uma falta de regulamentagao central,
principalmente na Italia e na Alemanha, local de desenvolvimento do sistema juridico
apreciado neste momento.

A importancia das Universidades, neste momento, foi de voltar ao estudo do
Direito Romano para aplicar as suas regulamentagdes aos fatos juridicos existentes na
sociedade atual, contudo, tal circunstancia n&o esta vinculada a aplicagdo do Direito
Romano tal como ele foi criado, mas sim evoluido, por assim dizer, a realidade atual da
sociedade em que se encontra sendo aplicado, ressaltando que, neste momento, ha o
Direito Canodnico vigente, que influencia fatos juridicos anteriormente regulamentados pelo
Direito Romano (Casamento e Divorcio), fato que modifica, sensivelmente, a aplicagdo do
direito aplicavel ao Império Romano. Corrobora essa opiniao a citagao de René (2002, p.
53), sobre a modificagdo do direito romano pelos ensinamentos das universidades e sua

importancia para o desenvolvimento da escola romana-germanica:
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[...] as regras, podem derivar de fontes locais, ndo-romanas. A recepgdo de
solugdes romanas & uma coisa diferente e, afinal de contas, secundaria. As
universidades nunca pretenderam impor solugdes romanas. Estas nunca foram
instituicbes supranacionais encarregadas da aplicagdo do direito. Apenas
declararam como era necessario conceber o direito, e, partindo dos textos
romanos, procuraram mostrar qual era, segundo a sua opinido, o melhor direito e
como se podia chegar ao seu conhecimento. A sua obra foi apenas de persuasao;
nao consistiu na imposi¢ao da uniformidade pela vida da autoridade.

Portanto, transcorrido a fase em que as Universidades revigoram o direito
Romano, chega-se a um novo estagio da escola romana-germanica, que é a fase do
direito legislativo, ou seja, o direito sendo criado por um 6rgdo com competéncia exclusiva
para esse fim e sendo veiculado mediante a utilizagao da lei. Sendo esse modelo aplicado
por inumeros Estados ocidentais, vez que visa a seguranca juridica e a normatividade da
conduta da pessoa por meio de um instrumento de carater genérico e abstrato, onde, por
meio da subsunc¢ao, se aplica o disposto na norma mediante a realizagdo da circunstancia
fatica.

Em que pese a existéncia do modelo denominado civil law, conforme alhures
transcrito, este somente € um modelo de aplicacdo do direito, havendo outro, de
importante analise para este trabalho, denominado commow law, de origem anglo-
saxonica. Sobre a origem e a aplicagdo das principais questdes referente a commow law
é a posicao de DE CICCO (2017, p. 115-116)

Inumeros historiadores pesquisadores comprovaram que os fundamentos da
“common law” e das instituicdes politicas inglesas sdo de origem saxdnica, ou
seja, germanica. Ao longo dos séculos, a commow law penetrou o corpo politico,
as instituicdes locais e municipais, a jurisprudéncia civil e criminal, as relagdes
familiares, os direitos das pessoas e das coisas. A commow law é aquela parte do
direito que ndo tem a sua fonte/nascedouro nas leis ou regulamentos emanados
dos poderes legislativos ou executivos do governo. Em sua origem, era uma

sintese de principios consuetudinarios, usos e costumes, seguidos nas decisdes
dos julgadores.

Consubstanciado nesta questao referente ao commow law, verifica-se que o
mesmo se distingue do civil law em razdo da n&o exclusiva normatividade da conduta dos
individuos na lei, mas baseada, também, em costumes, vez que a expressdo commow
law, tem o significado de direito comum, aplicado aqueles que nao faziam parte da
nobreza inglesa (DAVID, 2012, p. 359).

Em razdo de suas formacgdes histéricas, o commow law e o civil law sao

completamente distintos, ndo havendo correlagdo de conceitos entre ambos os sistemas
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e nao podendo, simplesmente, comparar os institutos de ambos os sistemas e indica-los
como sindnimos, pois Nao o sao.

Assim, o commow law detem na jurisprudéncia a sua principal fonte do direito,
diferentemente da lei, baseando-se a conduta humana com base nas decisdes judiciais
de seus tribunais analisando cada caso concreto, criando uma regra especifica para cada

circunstancia fatica analisada pelo 6rgao jurisdicional competente.

1.3 A (in)existéncia de um commow law a brasileira

A intencdo do topico anterior foi, tdo somente, situar os principais pontos de
destaque em cada familia juridica, bem como apresentar as caracteristicas nucleares
determinantes de cada sistema, para que, no presente item, se desenvolve um raciocinio
capaz de designar qual, de fato, € o sistema juridico aplicado ao ordenamento juridico
patrio, ou seja, se a promulgagdo do CPC teve forga para modificar o sistema juridico
tradicionalmente aplicado ao Brasil, saindo-se do civil law para o commow law.

A analise decorre de um ponto de partida, qual seja: a verificagdo das principais
caracteristicas do sistema commow law e civil law, constatando-se que no Brasil apenas
se elegeu uma dessas caracteristicas do sistema inglés para vincular os 6rgaos
jurisdicionais de primeira instancia, qual seja, o stare decisis.

O stare decisis foi um mecanismo que se encontrou na tradigdo inglesa de
commow law para vincular as decisbes dos juizes aos costumes praticados pela
sociedade que se pretenda disciplinar. Sobre esse mecanismo, de aplicabilidade também
no ordenamento estadunidense, é a conceituagao de Toni M. Fine (2011, p. 76)

As regras do stare decisis e a natureza vinculante do precedente sdo conceitos
fundamentais no sistema juridico dos Estados Unidos. Stare decisis € um termo
latino que tecnicamente significa “deixe como esta”; o sujeito oculto da sentenca é
o precedente ou casos decididos anteriormente. Constitui também a tendéncia de
uma corte de seguir a corrente adotada por cortes anteriores em questdes legais
semelhantes quando apresentam fatos materiais similares. Deste modo, os casos

decididos anteriormente formam um conjunto de precedentes que vinculam as
cortes em decisdes subsequentes.

Portanto, da analise da forma como se encontra, atualmente, disciplina o
Processo Civil brasileiro, a primeira questao de inovagao da legislagao foi a criagdo de um
mecanismo de controle de atuacéo dos juizes de primeira instancia, principalmente, para

observarem decisdes judiciais padronizadas para casos semelhantes oriundas de
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Tribunais Superiores, sejam ele de ambito regional (TJ/TRF) ou nacional (STF/STJ).

Neste mesmo sentindo, € o entendimento de Bueno:

Nao consigo ver, portanto, nada no CPC de 2015 que autorize afirmativas
genéricas, que vem se mostrando comum, no sentido de que o direito brasileiro
migra em diregcdo ao common law ou algo do género. [...] n&o consigo concordar
com esse entendimento. O que ha, muito menos que isso, € uma aposta que o
legislador infraconstitucional vem fazendo mais recentemente no sentido de que
se as decisOes proferidas pelos Tribunais Superiores e aquelas proferidas pelos
Tribunais de Justica e pelos Regionais Federais forem observadas (acatadas)
pelos demais érgaos jurisdicionais, havera reducao sensivel do numero de litigios
e maior previsibilidade, maior seguranca e tratamento isonémico a todos. E o que
os incisos do art. 927 bem demonstram. Nada mais que isso. (2015, p. 539)

A propria forma de aplicacao, criacdo e desenvolvimento do Direito no Brasil ndo
se coaduna com os ditames do commow law. Analisando a formacao do Estado brasileiro,
percebe-se que a raiz brasileira sempre foi, e continuara sendo, a do civil law, seja em
razao da colonizagdo implementada por Portugal, pais com forte presenca de tradi¢coes
romanas em seu ordenamento, seja pela primazia da lei como condutora da
normatividade em territério patrio, em virtude da forma de Estado democratico escolhida
pelo constituinte originario e a concentracdo da atividade normativa em uma fungéo
atribuida ao legislativo.

Ademais, fato que corrobora a posicao defendida, € que a vinculagao requerida
pelos instrumentos previstos no art. 927, CPC, sao instituidos por uma lei, ou seja, nem
mesmo a vinculacdo que se deseja de todo 6rgdo que faga parte de um sistema
hierarquizado, decorre da um ato de vontade do juizo, mas sim de uma imposi¢ao contida
em lei.

O Poder Judiciario brasileiro, como funcgao tipica, se presta a resolugdo dos
conflitos de interesse apresentados pelos jurisdicionados aos 6Orgaos jurisdicionais
competentes, sendo este, como os demais poderes, regulamentado pela Constituicdo, de
forma minuciosa.

Todavia, a forma como esta fungao foi disciplinada pelo constituinte, bem como as
garantias previstas para o acesso a justica (Art. 5%, XXXV, CF), os instrumentos
facilitadores para concretizagao desta garantia constitucional por intermédio do acesso ao
Judiciario (gratuidade da justica, criagdo de defensorias publicas e lei de juizados

especiais), com base na obra de Cappelletti (1988), aliadas a massificacdo das relacbes
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juridicas e a aquisigao da sociedade sobre seus direitos, ampliaram o status e a fungéo do
Poder Judiciario no cenario de separacéo de poderes do Estado brasileiro.

Tais circunstancias ndo encontraram guarida no Poder Judiciario, pois mesmo
que haja progressivas modificagdes na sociedade, tais transformag¢dées ndo sdo aceitas
com a mesma facilidade por aqueles que exercem e detem o poder.

Desta forma, o Judiciario ndo estava preparado para as transformacgdes que os
fatos anteriormente mencionados e as noveis fungdes que a Constituicido lhe atribuiu, seja
em razao da sua estrutura, ainda deficitaria em diversos locais do pais, com auséncia de
estrutura para receber todas as demandas dos jurisdicionados, seja em razdo da
formagdo das pessoas que atuam nesses orgaos, formacado fundada, de forma
majoritaria, de maneira tecnocratica, com mera subsun¢ado da lei ao caso concreto, fato
que gera, em virtude da liberdade da interpretacdo, a ma aplicagdo da norma, a
desigualdade na aplicagao do Direito e a imprevisibilidade da conduta de uma funcao que
visa a pacificacao social.

Esta situacdo calamitosa do Poder Judiciario ocasionou movimentos que
demonstram a imprescindibilidade de modificagdo da forma de atuar dos &rgéos
jurisdicionais, sob pena de se cair em descrédito uma funcdo importante para a
manutengcdo da paz social e ndo somente isso, mas também para a concretizagdo de
direitos fundamentais, vez que, em um cenario recente no Brasil, o STF tem sido
convocado, por aqueles que tem legitimidade (103, CF), para debater questdes
importantes para a sociedade, tal qual a questdo das células tronco, demarcacéo de
terras indigenas, dentre outras, ao qual os demais poderes, principalmente o Legislativo,
nao desejem ou ndo querem atuar.

Destarte, conclui-se, em um primeiro momento, pela impossibilidade de aceitagao
de um sistema fundado em commow law no Brasil, na forma em que se originou e
continua sendo aplicado aos paises de tradicdo inglesa, pois o préprio sistema
denominado de precedentes é veiculado por uma legislagcdo, o CPC, outra que os
instrumentos criados, conforme se verificara no topico seguinte, ndo determinam a
aplicagao de costumes amplamente aceitos pela sociedade, mas, tdo somente, se propde
a aplicagdo de decisdes judiciais padronizadas para fatos juridicos discutidos em
demandas judiciais. Corroborando esse entendimento, é a ligdo de Lunardi (2016, p. 164)

O efeito vinculante foi desenvolvido na Alemanha, como tentativa de estabelecer
em um sistema de direito continental algo semelhante aos precedentes
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vinculantes do commow law. O legislador brasileiro se inspirou nesse modelo,
buscando dar maior eficacia as decisdes proferidas pela Corte Constitucional [...].

Assim sendo, ndo ha um sistema de commow law no Brasil, somente decisdes
que vinculam érgéos do Poder Judiciario, com aumento das hipéteses de decisbes com
natureza vinculante (ABBOUD, 2016, p. 677). Analisado a questao referente aos sistemas
de commow law e civil law, analisa-se, de maneira pormenorizada, o sistema introduzido
pelo CPC/2015.

2 O SISTEMA DE DECISOES VINCULADAS BRASILEIRAS

O Direito Processual Civil brasileiro foi regulamentado, por muitos anos, por uma
legislacao especifica fundada em resolugcdo de questdes especificas e individualizadas,
tendo sido criado e se desenvolvido para resolugao de questdes referente ao autor e réu,
unicamente, com uma resposta juridica adequada ao caso em concreto apresentado
pelas partes com ocupam os polos da relacdo juridica processual.

Com o desenvolvimento das relagdes sociais e a complexidade que, atualmente,
a sociedade apresenta, com as demandas massificadas e semelhantes para inumeros
jurisdicionados, conforme ja mencionado no topico anterior, a regulamentacdo entdo
existente ndo se encontrava mais cumprindo com as expectativas que se esperava, que
impunha aos o6rgéos jurisdicionais a aplicabilidade de institutos processuais estanques,
que, na maioria das vezes, causa uma excessiva morosidade processual, uma
quantidade irrazoavel de demandas na primeira instancia e a existéncia de decisdes
divergentes entre pessoas com a mesma situagido juridica, em razdo de n&o existir
vinculacéo dos juizes a decisdes de 6rgao jurisdicionais superiores.

Com a intengdao de ordenar o caos em que se encontrar o Poder Judiciario,
formou-se uma comissédo de juristas para debates a respeito de uma nova legislagao
processual civil, ao qual originou um projeto de lei que, apés o debate nos o6rgaos
legislativos competentes, foi aprovado e se tornou a Lei ordinaria 13.105/2015, atual
legislacdo regulamentadora do direito processual civil brasileiro. Discorrendo sobre a
natureza das noveis reformas processuais, ao qual se encontra o CPC, Abboud (2016, p.
686-691) informa que

Grande parte de nossas Uultimas reformas processuais foram guiadas pelos
canones da instrumentalidade do processo, sao eles: a instrumentalidade das
formas, flexibilizagdo da técnica processual e ativismo judicial. O que ocorre,
porém, é que esses principios sdo utilizados por boa parte da doutrina para se
chegar a “ideia” de que, no processo 0 juiz pode tudo. [...] No Brasil, [...], as
principais alteragdes legislativas objetivaram reduzir a quantidade de processos,
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acelerando a atividade jurisdicional. Acontece que a diminuicdo de processos, em
detrimento da garantia dos jurisdicionados, em nada contribui para a consolidagao
da Democracia [...].

Em que pese a critica do doutrinador sobre a ideologia pretendida por detras das
reformas processuais, analisando-se a legislagdo vigente percebe-se que o atual CPC
nao implementou um sistema de commow law, fato que corrobora o entendimento
defendido neste ensaio, pois ndo ha sistema baseado em costumes de um povo que seja
instituido por uma lei ordinaria oriunda de um Poder Legislativo, do qual emanam regras
de conduta, implementando-se um sistema de vinculagcdo de juizes das esferas
ordinarias.

Contudo, deve-se advertir que a natureza vinculante das decisdes do Poder
Judiciario ndo é novidade no ordenamento juridico brasileiro, pois, para o controle de
constitucionalidade exercido pelo STF ja havia regulamentagdo neste sentido, antes da
promulgagdo do CPC/2015. Abordando sobre a historicidade do efeito vinculante no
Brasil, Lunardi (2013, p. 164) leciona que

O efeito vinculante foi introduzido no direito brasileiro pela emeda n. 7 de 1977, no
Regimento Interno do STF, em relagdo a Representagdo Interventiva (art. 187,
RISTF). A emenda constitucional n. 3, de 1993, atribuiu efeito vinculante as agdes
Declaratérias de Constitucionalidade (§22 do art. 102 da CF). Em seguida a lei
9.868, de 1999, no art. 28, paragrafo unico, estabeleceu o efeito vinculante,
prevendo que as declaragdes de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade
[...] tem eficacia contra todos e efeito vinculante quanto aos demais 6rgédos do

Poder Judiciario e da Administragcdo Publica federal, estadual € municipal. O
mesmo foi estipulado para a ADPF pelo art. 10 §3% da lei 9.882 de 1999.

Assim, mesmo que a eficacia vinculante das decisdes ndao sejam uma novidade
do CPC, mas apenas uma adequacao do sistema do controle concentrado aos processos
intersubjetivos, visando garantir uma maior celeridade e seguranga juridica as decisées
do Poder Judiciario, todavia, essa tomada de decisdo do legislador é passivel de criticas,
pois a simples indicagdo de decisdes com efeitos vinculativos, segundo Abooud (2016,
691), ndo gera a dimunuigdo de processos.

Ha diversas novidades contidas na novel regulamentagcdo processual, contudo
este trabalho se atera a questdo referente ao denominado precedentes vinculativos
contidos, principalmente, no art. 927, CPC, que prevem mecanismos de criacdo de

decisdes padronizadas para casos repetitivos.

2.1 A nomenclatura denominada precedente
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Antes de se tentar encontrar um sentido normativo-juridico ao termo precedente,
entende-se viavel que se inicie por questdes iniciais, basicas, mas de grande importancia
para a compreensao do dilema de conceituagéao juridica da palavra precedente.

Em um sentido, puramente, coloquial, a expressao precedente significa o que em
antes, fato ou algo que ocorre de maneira prévia, ou seja, simplesmente, € uma situagéao
que precede uma outra situagdo. Portanto, a palavra, pura e simples, ndo expressa
nenhuma forma de vinculagao ou obrigatoriedade de observancia por qualquer pessoa.

Ao se adentrar as disposi¢des normativas, perquirindo uma significagdo juridica
ao termo, verifica-se que ha uma infinidade de termos para identificar o que significa
precedente no ordenamento juridico brasileiro. De uma breve leitura do texto legal, ndo
existe no CPC uma uniformidade de nomenclatura a respeito das decisdes que vinculam

0 juizo de primeira instancia. Essa € a critica de Bueno (2015, p. 540)

Um ultima consideragédo preambular parece-me importante sobre a nomenclatura
empregada pelo CPC de 2015 [...]. O caput do art. 926 refere-se a
“jurisprudéncia”. No paragrafo primeiro do mesmo dispositivo, repete a palavra,
adjetivando-a de dominante, expressao que também aparece no §32 do art. 927 e
no inciso | do § 32 do art. 1.035. O § 12 do art. 926 ainda faz mencéao a “enunciado
de sumula, que, inequivocamente, € a mais comum ao longo de todo o CPC de
2015. Ha casos, contudo, em que a palavra sumula é empregada isoladamente
[...]- Vez ou outra. CPC de 2015 emprega a palavra precedente [...]. Em diversas
outras oportunidades a referéncia é a acérdao ou a entendimento de determinado
tribunal proferido em recursos repetitivos ou firmado em incidente de resolugéo de
demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia [...]. Mais do que querer
teorizar a respeito de cada uma daquelas palavras para tentar justificar que cada
uma delas tem um significado préprio, especifico e técnico, parece ser suficiente
entender que o CPC de 2015 [...] ndo conseguiu encontrar uma férmula redacional
adequada que pudesse albergar uniformemente as situa¢cdes em que ele préprio
quer que determinadas decisdes, sumuladas ou ndo, sejam observadas por todos
os o6rgaos do Poder Judiciario.

Tal fato demonstra a falta de apuro técnico que o legislador brasileiro teve ao criar
noveis instrumentos no ordenamento juridico brasileiro para a criagdo dos denominados
precedentes, bem como reformular institutos anteriormente previstos na legislagéao
pretérita para criagao de decisdes de observancia obrigatéria para juizes e tribunais.

Esse pecadilho do legislador tem ocasionado uma reacido, necessaria, da
doutrina, que é tentativa de conceituar e diferenciar tais termos, ressalvando que a
abordagem de tais tematicas, sem olvidar de entendimentos contrarios, tornam alheias

questdes mais importantes sobre o precedentes, principalmente, qual a intencao,
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daqueles que exercem o poder, de criagdo de um sistema de decisdes judiciais de
observancia e aplicabilidade obrigatdria.

Sem olvidar de entendimentos consubstanciado em compreensdes fundadas na
classica doutrina do commow law sobre o significado da palavra precedente, no Brasil,
entende-se que a expressao compreende um género de decisdes judiciais de vinculagao
obrigatéria, mas que com elas ndo se confunde, pois nem toda decisao judicial € um
precedente, ao qual surgem instrumentos jurisdicionais especificados na lei que impdem
um pronunciamento judicial vinculante.

Sobre a inexisténcia tedrica da generalizagao que afirma que toda decisao judicial
€ um precedente, Marinoni (2016, p. 156) distingue os institutos informando que

Seria possivel pensar que toda deciséo judicia € um precedente. Contudo, ambos
nao se confundem, sé havendo sentido falar de precedente quando se tem uma
decisdo dotada de determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de
se firmar como paradigma para a orientagdo dos jurisdicionados e dos

magistrados. De modo que, se todo precedente ressai de uma decisdo, nem toda
decisao constitui precedente.

Partindo-se dessa premissa, pode-se chegar a algumas conclusdes iniciais para o
correto entendimento sobre o sistema implementado pelo CPC, que, inicialmente, no
Brasil ha um sistema de criacdo de decisdes padronizadas, que sado de aplicagao
obrigatéria para juizos de primeira instdncia e tribunais, vez que o Poder Judiciario
brasileiro é hierarquizado, devendo os érgéos inferiores observarem as determinagdes de
orgaos superiores, além mais que juizos singulares (sejam eles os de primeira instancia
ou atuando de forma monocratica em 6rgaos colegiados) ndao tem o poder de criar e nem
de revogar decisbes padronizadas, pois ndo foi o 6rgao responsavel pela sua criagéo,
mas, tdo somente, aplicar as decisbes da forma como originadas pelos tribunais ou
exercerem, a natural, distingdo entre os fatos que se encontram fixados na decisao
paradigma e o caso em concreto apreciado na demanda, fato que nao extinguira a

decisao judicial firmada, mas unicamente nao ha aplicara ao caso posto sub judice.

2.2 A (in)constitucionalidade do art. 927, cpc.

A intencao da criacdo de um sistema de precedentes foi, dentre outras, a de
conceder seguranga juridica para aplicagdo da norma ao caso concreto, contudo, ainda
que seja cedo para se analisar as consequéncias ou nado da efetividade da posicao

adotada pelo legislador, o tema é tdo mal recepcionado/implementado pela legislagao
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que, ate mesmo a lei, ndo consegue chegar a uma conceituagao clara, serena e segura
sobre a palavra precedente.

Na normatividade da legislagdo processual civil brasileira, considera-se como
fundamento da teoria de precedentes o art. 927, CPC?. Ressalta-se, novamente, a critica
de que, se existir uma teoria de precedentes no Brasil, esta é criada com fundamento em
uma definicdo legal, fato que contraria, totalmente, a ideia do commow law, como ja
mencionado.

Em que pese a importancia deste dispositivo, pois aglutina todos os tipos de
decisdes vinculativas no ordenamento juridico brasileiro, ha severas criticas quanto a sua
formatacgao, pois vazio de significagao juridica necessaria para aplicagao de uma teoria de
precedentes realmente fundadas em costumes e ndao em decisdes padronizadas que
julgam determinado fato juridico. Criticando a vagueza do dispositivo, assim se posiciona
Marinoni (2015)

A norma diz que os juizes e tribunais devem observar hipéteses que nao guardam
qualquer homogeneidade. Mistura decisao do Supremo Tribunal Federal proferida
em controle concentrado de constitucionalidade, sumulas, decisbes tomadas em
vias de solugédo de casos ou questdes repetitivas e orientagdo do plenario ou do
o6rgao especial, mas, surpreendentemente, nada diz sobre precedente, ratio
decidendi ou fundamentos determinantes da deciséo.

A critica a atividade do legislador ndo poderia se encontrar mais adequada as
ditames da teoria de precedentes oriunda do commow law, vez que apenas cita um
conjunto de decisdes proferidas por 6rgaos previstos na hierarquia do Poder Judiciario,
faltando com o rigor necessario sobre temas sensiveis a formagao e compreensao de um
precedente, ndo sendo de se espantar que ainda haja discordancias sobre conceitos
triviais da teoria do precedente no Brasil, sendo apenas um dos exemplos, os conceitos
de overruling e distinguished.

O supracitado autor ainda continua discorrendo sobre a real importancia do

dispositivo normativo indicado como fundamento do sistema de precedentes:

2 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:

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

II - os enunciados de stimula vinculante

IIT - os acdérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucio de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio 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 plendrio ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados
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Portanto, o art. 927 do CPC/2015, além de desnecessario, tem carater meramente
exemplificativo. De lado as sumulas - que obviamente ndo séo precedentes e s6
existem por terem que ser respeitadas -, decisdes lembradas nos seus incs. | e lll
estao situadas entre os precedentes das Cortes Supremas. Precedente é género,
que obviamente encarta os precedentes firmados em controle concentrado (art.
927, |, do CPC/2015) e os precedentes estabelecidos em "julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos" (art. 927, Ill, do CPC/2015). J& as decisdes
proferidas nos incidentes de assungdo de competéncia e de resolucido de
demandas repetitivas - deixando-se de lado, por enquanto, a questdo da
ilegitimidade constitucional das decisées que prejudicam os que n&o participaram -
, deveriam ser observadas em razdo de sua natureza erga omnes. Significa que a
norma do art. 927 consiste apenas na lembrancga de alguns precedentes, além de
sumulas e controversas decisdes tomadas em incidentes de natureza erga omnes,
que deverao ser observados pelos juizes e tribunais.

Portanto, verifica-se que ndo ha um sistema especifico de precedentes no Direito
brasileiro, mas somente um apanhado geral de decisées que vinculam o juizo de primeira
instancia para se alcangar uma finalidade que foi eleita pelo legislador que consiste na
diminuicdo dos processos, concessao de maior seguranga juridica as decisdes do Poder
Judiciario e isonomia perante as decisdes dos orgéaos jurisdicionais brasileiros.

Todavia, em que pese a imprecisao e falta, clara, de conteudo ao dispositivo
normativo em estudo ainda padece sobre esse argumentos que defendem sua
inconstitucionalidade. A principal questdo atinente ao artigo € que, simplesmente, este
alarga uma definicao restrita contida no texto constitucional.

Antes de se adentrar a critica quanto a constitucionalidade da norma, ora em
comento, faz-se necessario mencionar, com fins meramente didaticos, de que a
interpretacdo € um mecanismo de aplicabilidade das normas juridicas e que, existindo
diversos critérios hermenéuticos para interpretacdo da norma, o que se aplica ao
ordenamento juridico brasileiro € o da supremacia da norma constitucional as demais
legislacbes ordinarias e complementares, onde, sendo a Constituigdo a norma que todas
as demais normas retiram validade, esta que deve prevalecer em detrimento da legislagao
infraconstitucional, ou seja, as noveis leis devem ser criadas, interpretadas e criadas
sempre se pautando por aquilo que se encontra definido na norma constitucional. Sobre a
influéncia da Constituicao na interpretacao das leis e sobre a impossibilidade de leis
influenciarem a interpretacéo de norma juridica, posiciona-se Bastos (2014, p. 124)

Na constituicdo, o fendmeno hierarquico ganha um sentido préprio, evidenciado
pela circunstancia de que ndo ha um conjunto de normas as quais se pudessem
filiar os preceitos da Constituicdo. Deve-se evitar qualquer infringéncia dessa

particularidade, reconhecendo-se que a Constituigdo € a norma superior em
qualquer ocasiao. Portanto, ndo se da conteido a Constituicdo a partir das leis A
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féormula a adotar-se para a explicitagdo de conceitos opera sempre “de cima para
baixo”, o que serve para dar seguranga em suas definicdes. O postulado da
supremacia da Constituicdo repele todo o tipo de interpretacdo que venha de
baixo, é dizer, repele toda a tentativa de interpretar a Constituicdo a partir da lei. O
que cumpre ser feito € sempre o contrario, vale dizer, procede-se a interpretacao
do ordenamento juridico a partir da Constituigao.

Ao se analisar as normas contidas na Constituicado, verifica-se que somente duas
hipéteses de decisbes judiciais podem ser vinculantes, quais sejam: as decisbes em
controle concentrado/abstrato de constitucionalidade® e as simulas vinculantes®.

Assim, critica-se a forma como o art. 927, CPC ampliou o rol de decisdes judiciais
vinculantes, vez que a Constituigdo somente autoriza vinculagdo de decisdo judicial nas
hipéteses indicadas acima e ndo em todos os institutos juridicos indicados na norma
infraconstitucional processual.

Para corroborar esse entendimento, deve-se relembrar que a Constituicao
Federal é a norma suprema do ordenamento juridico patrio, fato que enseja um vetor
hermenéutico na interpretacdo das normas ordinarias do ordenamento, ndo existindo,
ainda, a possibilidade de uma norma legal servir como orientagdo de interpretacdo da

norma constitucional.

2.3 Os instrumentos de criagao de precedentes

Conforme ja demonstrado, o CPC adotou uma regulamentacéo legal de
vinculacédo dos juizes de primeira instancia as decisdes oriunda de 6rgaos jurisdicionais
colegiados. Sem embargo das intengbes do legislador ou de sua inconstitucionalidade,
conforme alhures mencionado, os instrumentos ja existentes ou criados pelo art. 927,
CPC devem ser analisados de forma individualizada, pois a partir do conhecimento
desses instrumentos que se pode chegar quais serdo as consequéncias desses para o

ordenamento juridico patrio.

3 Art. 102, § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢cdes diretas
de inconstitucionalidade e nas acdes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficdcia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal.

4 Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de dois
tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relacdo aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a
administracio publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou
cancelamento, na forma estabelecida em lei.
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O rol elenca alguns institutos ja existentes no ordenamento juridico brasileiro que
ja tinham a capacidade de vinculagao dos tribunais brasileiro, bem como regulamenta
institutos existentes no cédigo de processo civil anterior para fins de vinculagdo, como a
assuncao de competéncia e cria instrumentos processuais inovadores para alcangar a
finalidade de atuacao coerente dos juizes de primeira instancia e tribunais de segunda
instancia, sendo o maior expoente o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR).

2.3.1 Decisoes em controle concentrado

No Brasil ha a coexisténcia de dois sistemas de controle de constitucionalidade
vigentes, o que se denomina de controle concentrado de constitucionalidade e o controle
difuso de protecao a Constituigcao.

O art. 927, CPC ¢ taxativo ao elencar somente as decisdes em controle
concentrado/abstrato de constitucionalidade, tendo em vista que esses pronunciamentos
tem uma peculiaridade de serem proferidos de maneira erga omnes, ou seja, por nao se
encontrarem vinculados a um caso concreto ha a vinculagdo a terceiros de maneira
indistinta.

Sobre a questao do efeito vinculante, menciona-se o posicionamento de Abboud
(2016, p. 229-230)

O efeito vinculante [...] é caracteristico e exclusivo do controle concentrado de
constitucionalidade no direito brasileiro [...]. [...] @ Constituicdo, em seu art. 102,
§22, atribuiu efeito vinculante apenas as decisdes definitivas de mérito [...]. Logo, a
eficacia erga omnes é fundamental nos pronunciamentos da jurisdicdo
constitucional [...]. porque essas decisdes sao fontes do direito; elas promovem a
correcdo e a integridade do ordenamento juridico, atuando como parametro
normativo a ser aplicado no deslinde de casos futuros, permitindo sua invocagao
na solugao das lides.

Deve-se ressaltar que o controle concentrado, também denominado de abstrato, é
realizado por apenas um 6rgao, que no Brasil € o Supremo Tribunal Federal. Além mais,
essas decisdes vinculativas sao proferidas por meio das agées de controle concentrado
previstas na Constituicado Federal e nas leis infraconstitucionais, Lei 9.868/99 e 9.882/99,
sendo a acédo direta de inconstitucionalidade (ADI), agdo declaratéria de
constitucionalidade (ADC), agao direta de inconstitucionalidade por omissao (ADO), agao
direta de inconstitucionalidade interventiva e a arguicdo de descumprimento de preceito
fundamental (ADPF).
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Por fim, menciona-se que a legitimidade ativa para ajuizamento das agdes acima
mencionadas sao restritas as pessoas ou 6rgaos contidos no art. 103, CF, ndo sendo
possivel qualquer pessoa realizar o ajuizamento dessas demandas.

Por sua vez, o controle difuso, diferentemente do controle concentrado, € um
controle da constitucionalidade da norma realizada de maneira incidenter tantum a
determinado processo, de matriz estadunidense, tendo-se originado no caso Marbury
versus Madinson, que se vincula a um caso concreto e, logo, é vinculante a apenas as
partes da demanda em que foi proferida. Em virtude das caracteristicas apresentadas por
esse sistema de protecdo a Constituicao tal atribuicdo € de competéncia de todos os
orgaos jurisdicionais que compdem o Poder Judiciario brasileiro.

Aqui reside, portanto, a razdo por ndo se encontrar o controle difuso de
constitucionalidade no art. 927, vez que sua vinculagdo reside somente ao caso em
concreto que foi analisado. Corrobora esse entendimento a licado de Lunardi (2013, p. 162)
‘os limites de abrangéncia pessoal das decisbes de controle de constitucionalidade
podem ser erga omnes ou inter partes. Via de regra, os efeitos gerais caracterizam o
controle abstrato e a limitagao entre as partes caracteriza o concreto”.

nao se podendo, de forma adequada hermeneuticamente, interpretar o inciso | do
dispositivo normativo em comento de forma ampliativa, vez que o préprio instituto ndo se
destina a vincular terceiros que nao participaram da demanda.

Assim sendo, ha uma razdo pelo qual o legislador ordinario nao incluiu as
decisdes em controle de constitucionalidade difusa no rol do art. 927, CPC, n&o existindo
fundamentacao juridica que sustente a interpretacdo extensiva do primeiro inciso do
supramencionado artigo em raz&o das caracteristicas de cada sistema.

Deve-se, contudo, ressaltar que, pela Constituicdo Federal, é possivel a
concessao de eficAcia erga omnes para decisbes em controle difuso de
constitucionalidade, utilizando-se o expediente contido no art. 52, X, CF°, bem como
doutrinas que defendem a abstrativizagcdo do controle difuso de constitucionalidade, ao

qual recebe severas criticas por parte de Abboud (2016, p. 548-550).

2.3.2 Enunciados de sumula vinculante e enunciados de sumulas do stj e stf

5 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de lei
declarada inconstitucional por decisdo definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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Antes de adentrar-se a respeito da forma como as sumulas sédo elencadas como
instrumentos de vinculagdo dos oOrgdos de primeira instancia, impdéem-se uma
conceituacdo deste termo, tdo utilizado no ordenamento juridico, mas tdo mal
compreendido. No entendimento de Marinoni (2016, p. 158)

[...] o que particulariza as sumulas € a circunstancia de serem enunciados do
tribunal acerca das suas decisbes e ndo uma decisdo que se qualifica como
precedente. A sumula faz parte de uma linguagem que descreve as decisdes.

Trata-se, nesse sentido, de uma metalinguagem, pois voltada a enunciar algo que
ja faz parte da linguagem da decisao judicial.

As sumulas, no ordenamento juridico brasileiro, podem ser de duas espécies, as
vinculantes, previstas na Constituicdo, e as persuasivas, método utilizado pelos tribunais
para expressar suas decisdes reiteradas, que, ate o advento do CPC, somente serviam
para indicar um caminho de julgamento do 6rgao colegiado que a expedia. Sobre a
utilizagcado das sumulas, menciona-se, novamente, Marinoni (2016, p. 158)

As sumulas sempre foram conhecidas no direito brasileiro. Inicialmente, serviam
para identificar e precisar o entendimento de dado tribunal acerca de questédo
juridica. Jamais tiveram eficacia pratica, ja que nao eram obrigatérias nem mesmo

aos juizes do tribunal que as produzia e nunca contaram com adequada atengao
dogmatica, necessaria a dilucidagéo do seu uso e revogagao.

As vinculantes foram uma criacdo do Poder Constituinte Derivado que, mediante
a tramitacdo de uma proposta de Emenda Constitucional (PEC), originou o art. 103-A, CF
ao qual determina que apos reiteradas decisdes judiciais € possivel ao STF expedir
enunciado vinculativo para todos os 6rgaos do Poder Judiciario e ao érgédos do Poder
Executivo.

De uma breve analise do dispositivo, verifica-se o nascedouro das decisdes de
observancia obrigatérias pelos 6rgaos jurisdicionais que se encontram abaixo do STF.
Atualmente, verifica-se que existem 56 (cinquenta e seis) verbetes aprovados pelo
colegiado do Pretério Excelso, que tratam de matérias diversificadas, desde questdes
tributarias, administrativas e penais. Ressalta-se que houve a publicacdo de uma norma
federal, lei 11.417/06, que disciplina o dispositivo constitucional, determinando regras de
criacao, revisdo e o cancelamento de enunciados de sumula vinculante.

Cumpre fazer uma ressalva referente a forma de utilizagdo desde instrumento
pelo Supremo Tribunal Federal. Ha severas criticas sobre a forma como esses
enunciados sdo aprovados pelo 6rgao colegiado do Supremo Tribunal Federal, vez que

nao se tem observado o requisito das reiteradas decisdes, podendo ser citada a sumula
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vinculante n. 11, ao qual foi editada sem qualquer respeito aos requisitos legais e
constitucionais previsto no ordenamento juridico.

Por fim, convém mencionar que a edicdo de sumulas vinculantes ndo sao
aplicaveis aos orgaos que compdem o Poder Legislativo, vez que a fungao atipica que o
Poder Judiciario exerce por intermédio das sumulas vinculantes n&o tem o condao de
restringir a atuagcdo da funcdo primaria do Poder Legislativo, pois, caso houvesse a
aplicagdo, as sumulas vinculantes padeceriam de inconstitucionalidade em virtude de
afronta ao principio da separacéo de poderes.

Todavia, extinguindo uma classificagdo doutrinaria que distinguia as sumulas em
vinculantes e persuasivas, o art. 927 indica que os enunciados das sumulas do STF e
STJ, em suas respectivas matérias de competéncia prevista na Constituicdo, vinculam
orgao jurisdicionais inferiores.

Novamente, o CPC, aparentemente excedendo a norma constitucional, amplia a
vinculagdo contida na Constituicdo e abrange incontaveis sumulas de STF e STJ como
vinculantes, sendo que muito delas nem tem mais aplicabilidade ou foram firmadas em
entendimentos que ndo se consegue, com seguranga juridica, verificar a sua viabilidade
ao caso que teve nascedouro. Neste mesmo sentido é a critica de Marinoni (2016, p. 158)

[...] simulas se mantinham ou se mantém em vigor ainda que nao utilizadas ou
negadas na pratica do tribunal que as editou. Na realidade, tais sumulas nunca

tiveram serventia, tendo no maximo se mostrado aptas a evidenciar o que, em
determinado instante, o tribunal decidiu sobre dada questao.

Em que pese o entendimento do doutrinador, atualmente, as sumulas, sejam qual
forem sua espécie, sdo de observancia obrigatéria por parte dos juizes e devem ser
suscitadas e conhecidas pelas partes, com o0 escopo de utilizar os instrumentos
aplicadores de precedentes, em especial a tutela provisoria de evidéncia® e o julgamento
liminar de improcedéncia’, institutos que se destinam a aplicar, de forma célere e eficaz,

as decisdes padronizadas oriundas de 6rgaos colegiados.

6 Art. 311. A tutela da evidéncia serd concedida, independentemente da demonstragdo de perigo de dano ou
de risco ao resultado util do processo, quando: II - as alegacdes de fato puderem ser comprovadas apenas
documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em simula vinculante

7 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da citacdo do réu, julgard
liminarmente improcedente o pedido que contrariar: I - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do
Superior Tribunal de Justica; II - acérddo proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica
em julgamento de recursos repetitivos; III - entendimento firmado em incidente de resolucao de demandas repetitivas
ou de assuncdo de competéncia; IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.
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Ademais, o fato das sumulas deterem uma forga vinculativa, aos tribunais deve-se
requerer maior prudéncia e parciménia nas suas expedigdes, pois da forma como sio
expedidas hodiernamente, principalmente no tocante a inobservancia de seus requisitos
como manifestadamente o STF o faz, os tribunais poderao vincular qualquer decisao suas

expressada em uma sumula sem que tenha ocorrido debates necessarios a sua fixagao.

2.3.3 Incidentes de assuncdao de competéncia e de resolugdao de demandas
repetitivas

O CPC/2015 concede especial importancia para dois incidentes processuais que
possibilitam a criacdo de uma decisdo de observancia obrigatéria, quais sejam: o
incidente de assung¢ao de competéncia (IAC) e o incidente de resolugdo de demandas
repetitivas (IRDR).

Ambos sao instrumentos de padronizagdo de decisdes judiciais por parte de
orgaos jurisdicionais superiores, em especial Tribunais de Justica (TJ) e Tribunais
Regionais Federais (TRF), mas que podem ser utilizados por STJ e STF, que tem o
escopo de evitar decisdes divergentes sobre um mesmo caso tratado em demandas
distintas.

Contudo, em que pese existirem com finalidade semelhantes se diferem em
algumas questdes pontuais importantes, principalmente, quanto ao momento da atuagao
e os fatos que ensejam a escolha de um ou outro instrumento para criagdo da decisao
paradigma.

O IAC® é um instrumento prévia de formacdo de decisdes judiciais vinculantes,
pois, conforme sua regulamentacéo legal, aplica-se o instituto quando ocorrer relevante
questao de direito, ao qual o 6rgéo jurisdicional competente possa entender conveniente a
prevencao ou a composic¢ao de divergéncia entre 6rgaos jurisdicionais fracionarios.

Os requisitos para a sua utilizacdo sdo a incidéncia na demanda de questdo
relevante para o direito, com grande repercussao social, sem que envolva a repeticéo de

processos.

8 Art. 947. E admissivel a assuncdo de competéncia quando o julgamento de recurso, de remessa necessaria
ou de processo de competéncia origindria envolver relevante questdo de direito, com grande repercussdo social, sem
repeticdo em multiplos processos.
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Por sua vez, o IRDR® é um instrumento em gue necessita uma grande quantidade
de processos para ser instaurado, conforme disciplina o dispositivo normativo que inicia
sua regulamentacdo, assim como impdem ao interprete definir o significado da clausula
aberta de risco isonomia perante a decisao judicial e ofensa a seguranca juridica.

O intuito deste subitem somente foi apresentar ao lei os instrumentos de criagao
de precedentes baseados em incidentes processuais, sem esgotar, por obvio, as
circunstancias normativas contidas em cada instituto, contudo, deve-se questionar qual a

razao que levou ao legislador criar dois incidentes para padronizagao de decisdes.

2.3.4 Orientagao de 6rgao especial ou plenario

Uma diferente forma de criagdo de decisbes paradigmas veiculadas pelo
CPC/2015 s&o as decisbes proferidas por 6rgdos colegiados dos tribunais. E cedico que
os tribunais regem-se pelo principio da colegialidade, onde suas decisbes devem ser
tomadas de forma coletiva, orientando-se pela tomada de decisao fundada na maioria dos
julgados, contudo, em razdo da competéncia atipica dos tribunais para se auto
regulamentarem, mediante a expedigcdo de regimento interno, a divisdo do tribunal em
érgéos fracionarios é permitida, ate mesmo movida pela norma constitucional ™°.

Neste interim e como escopo de evitar divergéncias de entendimento e de deciséo
no seio de um mesmo tribunal é que surgem a competéncia desses 6rgaos coletivos dos
tribunais fixarem o entendimento deste 6rgao jurisdicional, evitando, assim, a contradi¢ao
na aplicagao do direito.

E, neste interim, deve-se suscitar que, atualmente, regras especificas de cada
tribunal vinculam seus juizes de primeira insténcia, sendo admitido que um proprio

tribunal crie regramentos de aplicagdo da norma aos casos sob sua apreciagao.

2.3.5 Recurso especial repetitivo e recurso extraordinario repetitivo

9 Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente de resolucio de demandas repetitivas quando houver,
simultaneamente: I - efetiva repeti¢do de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questdao unicamente de
direito; II - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica.

10 Art. 93, XI. Os tribunais com nimero superior a vinte e cinco julgadores, poderd ser constituido 6rgio
especial, com o minimo de onze e 0 mdximo de vinte e cinco membros, para o exercicio das atribui¢des administrativas
e jurisdicionais delegadas da competéncia do tribunal pleno, provendo-se metade das vagas por antigiiidade e a outra
metade por elei¢do pelo tribunal pleno
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Por fim, visando concluir com o sistema de criagdo de instrumentos processuais
aptos a criagcado de decisdes padronizadas, comenta-se a respeito de instrumentos que ja
eram previstos na regulamentagao pretérita, mas que foram melhor desenvolvidas pela
legislagcdo processual atual, quais sejam: os recursos extraordinarios e recursos especiais
repetitivos.

Na sistematica recursal do CPC/2015 ha a regulamentacéo dos recursos ao STJ
e STF, sendo esses, também, regulamentados pela Constituicdo, corroborando a tese de
esses 0orgaos se enquadram tanto no conceito de cortes de justica, como corte supremas
(MITIDIERO, 2013), pois, da analise das competéncias constitucionais desses 6rgaos,
verifica-se fungcbes de aplicagcdo ao caso concreto de normas juridicas, bem como a
possibilidade de criacdo e outorga de sentidos a textos e a elementos ndo textuais
visando a formacdo de precedentes, sendo os recursos repetitivos a forma adequada
desses tribunais de cupula do Poder Judiciario brasileiro de exercerem essa competéncia.

Os limites desse trabalho ndo comportam um estudo exaustivo do procedimento e
aplicabilidade desses recursos no ambito do STF e STJ, mas se deve mencionar, tao
somente, que as decisdes proferidas por esses 6rgdos vinculam os orgaos jurisdicionais
de todo o Estado brasileiro nos limites dos fatos analisados e das razdes de decidir
indicadas na fundamentacao do julgado, tornando esses tribunais cortes supremas sobre

a questao especifica de sua competéncia.

3 AIDEOLOGIA DO SISTEMA DE PRECEDENTES

Tem se verificado, no atual estagio do ordenamento juridico patrio, um certo
protagonismo do Poder Judiciario ao qual tem influenciado as principais tomadas de
decisdes importantes para o Estado brasileiro, seja chancelando a constitucionalidade de
determinada lei, seja os préprios tribunais atuando em prol de garantias fundamentais que
os demais entes federativos insistem em nao regulamentar ou cumprir as determinacoes

constitucionais. Para Rocha (2009, p. 132)

Sao apontados inumeros fatos indicadores dessa mudanga de paradigma Vamos
registrar alguns deles para, em seguida, nos determos um pouco na analise da
assim denominada “judiciarizacao da sociedade” [...]. Alguns dos fatos indicadores
dessa tendéncia de mudanga de paradigma seriam: a perda de soberania da lei,
sobretudo com o advento das modernas constituicdes dotadas de forga normativa
e disciplinando todos os aspectos da vida social, econémica, politica e juridica,
provocando o fendbmeno da constitucionalizacdo do direito [...] o enorme poder
normativo dos mercados, o novo leviatd, nessa época de neoliberalismo,
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principalmente no plano internacional, onde produz a unica lei aceita pela
unanimidade dos proprios Estados e sujeitos privados lex mercatdria; e,
finalmente, as decisdes dos tribunais, de ambitos pessoal e material cada vez
mais abrangentes, o que as transforma em normas gerais e abstratas, com forga
normativa igual ou superior a lei [...].

Esta também é a posi¢ao de Barroso (2016, p. 437), ao conceituar o fendbmeno da

judicializagao das politicas publicas e a atuagdo do Poder Judiciario em sua concretizagao

Judicializagdo significa que questdes relevantes do ponto de vista politico, social
ou moral estdo sendo decididas, em carater final, pelo Poder Judiciario. Trata-se,
como intuitivo, de uma transferéncia de poder para as instituicbes judicias, em
detrimento das instancias politcas tradicionais, que sao o Legislativo e o
Executivo.

Sem olvidar das conquistas constitucionais capitaneadas pelo Poder Judiciario
para a sociedade, a atuagdo preponderante dos 6rgaos deste 6rgao estatal deve ser
analisada por maior rigor técnico, seja a luz da separagao dos poderes, seja em virtude da
clausula democratica contida no texto constitucional, seja pela Teoria do Direito.

O fato de um 6rgao deter preponderancia de atuagdo, em determinado momento
do desenvolvimento estatal, € natural, faz parte do desenvolvimento e afirmacédo do
Estado ao qual se analisa, contudo, a problematica se torna crucial quando se percebe a
implementagdo de uma ideologia com viés de estabilizagdo deste protagonismo por meio
das decisdes vinculantes e a utilizagdo da norma processual como forma de legitimagao
desta ideologia, principalmente, em um Estado orientado pelas balizes do principio
democratico de Direito.

Como se asseverou no decorrer deste trabalho, ha, atualmente, instrumentos
capazes de tornar o Poder Judiciario o detentor da ultima palavra sobre a questao legal e
constitucional de forma vinculante, mesmo fazendo-se a ressalva de que o Poder
Legislativo pode legislar em contrario ao determinado pelo Poder Judiciario, verifica-se, no
cenario politico atual, que o 6rgdo competente para inovar no sistema juridico se encontra

inerte na sua funcéo principal, ocasionando a atuacido do Poder Judiciario.

3.1 O protagonismo do poder judiciario e o ativismo judicial

A circunstancia de atuacao do Poder Judiciario no cenario politico brasileiro vem
acompanhado de uma designacdo dada pela doutrina, como ativismo judicial. A busca
para uma definicdo correta para esse termos € uma tarefa herculea no Brasil, pois, nos

dizeres de Abboud (2016, p. 707) “o termo ativismo tem sido empregado com verdadeira
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poluicdo semantica, ora descrevendo fendmenos distintos, ora sendo utilizado para
legitimar decisdes judiciais apenas em fungao do seu resultado”.

Nas palavras de Barroso (2016, p. 442) “[...] ativismo € uma atitude, a escolha de
um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandido o seu sentido e
alcance.”, caracterizando-se “a uma participagdo mais ampla e intensa do Judiciario na
concretizacdo dos valores e fins constitucionais, com maior interferéncia no espago de
atuacdo dos outros dois Poderes [...]."(BARROSO, 2016, p. 441-442), ao qual o
magistrado, no entender do doutrinador, pode tomar essa atitude ate de maneira
inconscientemente.

Para o autor supramencionado, ha distingdo entre o ativismo judicial e a
judicializagdo da politica, sendo esta “[...] um fato, uma circunstancia do desenho
institucional brasileiro” (BARROSO, 2016, P. 442), apontando como principais questdes
para esse fenbmeno a natureza hibrida do controle de constitucionalidade no Brasil, o
amplo acesso ao Supremo Tribunal Federal por meio das agdes de controle concentrado
e a forma prolixa em que a Constituigdo foi promulgada, abordando inumeras questbes de
maneira especificada para os individuos, acarretando inumeros direitos aqueles.

A atuagdo do Poder Judiciario sempre foi, fundada na separacao de poderes,
inerte, aguardando uma provocagao para que possa atuar e resolver os conflitos de
interesse com fundamento na norma aplicada ao caso em concreto.

Contudo, ao se analisar a atuagao do Poder Judiciario no Brasil nesse comeco de
Século XXI, percebe-se que houve uma substancial modificacao deste Poder, restando-
se, somente, a questdo da atuacdo quanto estimulado pelo interessado, mas, permitindo-
se ou nao pelo ordenamento juridico, decisdes que obrigam o Poder Executivo em
realizar determinada politica publica ou regulamentando norma constitucional omissa em
decorréncia do Poder Executivo. Nesta esteira, aponta-se os ensinamentos de Barroso
(2016, p. 422)

Uma das instigantes novidades no 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
técnico especializado e passaram a desempenhar um papel politico, dividindo
espago com o legislativo e o Executivo. Tal circunstancia acarretou uma
modificagdo substantiva na relacdo da sociedade com as instituicées judiciais,
impondo reformas estruturais e suscitando questdées complexas acerca da
extensdo de seus poderes.

Sem olvidar das questbes referente a separagcao dos poderes e a questdo de

controle das decisdes dos juizes, essa € a realidade atual do Estado brasileiro, sendo o
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Poder Judiciario chamado para atuar em questdes de conflituosas na sociedade, contudo,
tal fato ndo pode simplesmente ser aceito, devendo-se analisar de forma critica para que
nao ocorra a transformacdo do Estado Constitucional para um Estado orientado por
decisdes e opinides judiciais, denominado de juristocracia (ABBOUD, 2016, p. 742), pois
pode haver um desvirtuamento na aplicagado desta tomada de atitude por parte daqueles
que compdem os 6rgaos do Poder Judiciario. Criticando a atuagao do Poder Judiciario, &
o posicionamento de Abboud (2016, p. 742):
A jurisdigdo constitucional ndo pode ser transformada em local para discussao e
definicdo de todo debate politico. Ou seja, o descrédito de legitimidade em face do
legislativo e do Judiciario ndo pode ser subterfugio para um agigantamento do
Judiciario, sob pena de descaracterizacdo do regime democratico para uma

juristocracia. [...] Ha diversas questdes de natureza politica, cujo local de
discusséao e definicao é a esfera legislativa, e nao judicial.

O movimento de atuacdo progressista do Poder Judiciario ndo € uma realidade
somente no Brasil, tendo seu nascedouro no Estados Unidos da América e se
propagando por diversos paises de origens e tradicdes dispares sobre a criagdo e a
aplicacao do Direito. (BARROSO, 2016, P. 438).

Neste interim, faz-se imprescindivel perquirir quais foram as razdes que
ensejaram o atual cenario de polarizagdo do Judiciario em detrimento das demais
fungdes. Recorrendo-se, novamente, as ligdes de Barroso (2016, p. 439) menciona-se
que

Ha causas de naturezas diversas para o fendbmeno. A primeira delas é o
reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente, como
elemento essencial para as democracias modernas [...]. A segunda causa envolve
certa desilusdo com a politica majoritaria, em razdo da crise de representatividade
e de funcionalidade dos parlamentos em geral. Had uma terceira: atores politicos,
muitas vezes, preferem que o Judiciario seja a instancia deciséria de certas

questdes polémicas, em relagdo as quais exista desacordo moral razoavel na
sociedade.

Neste interim, esse topico, restringiu-se a demonstrar quais os fatores que
originaram o protagonismo do Poder Judiciario, bem como uma conceituagéo incipiente
sobre o fendbmeno ativista desta funcdo do Estado brasileiro. Ao se adentrar ao derradeiro
topico deste trabalho, analisar-se-a a questao referente a ideologia de como o ativismo
judicial vem sendo implementado e aceito, ate mesmo com uma certa naturalidade, no

ordenamento juridico patrio.



SEIXAS, Bernardo Silva de. A Ideologia Juridica Processual: a Finalidade dos Precedentes no
Ordenamento Juridico Brasileiro. In: ANIMA: Revista Eletronica do Curso de Direito das Faculdades OPET.
Curitiba-PR. Ano XI, n. 18, jan-jun/2018. ISSN 2175-7119.

3.2 Aideologia do ativismo judicial e o fortalecimento do judiciario com as decisoes

vinculantes

Conforme se verifica deste item do presente trabalho, o atual estagio do Poder
Judiciario é o 6rgao ao qual os jurisdicionados recorrem para verificar a implementacao de
direitos e a concretizagao dos direitos fundamentais contidas na Constituicdo Federal, em
virtude do n&o exercicio de fungdes precipuas dos demais 6rgaos do Poder.

No ambito dos conflitos intersubjetivos, o Poder Judiciario exerce grande fungao
ao pacificar os conflitos de interesse, mas em virtude de inUmeros fatores ja mencionados
no decorrer deste ensaio, houve um alargamento das fun¢des dos magistrados no cenario
democratico brasileiro, fato que acarretou uma importancia a esta fungao, principalmente
politica, em detrimento, por exemplo, dos Parlamentares, onde se é sensivel uma maior
confianga nos magistrados, em especial aos do STF, do que nos politicos que compdéem o
Congresso Nacional.

Nesta esteira, o sistema de decisdes vinculadas implementadas pelo CPC/2015
serve como um instrumento de consolidagdo deste movimento de fortalecimento do Poder
Judiciario e de tomada de decisbes por parte dos seus integrantes, sendo os efeitos
vinculantes das decisdes, previstas no art. 927, CPC, uma forma de instrumentalizar e
operacionalizar a ideologia do ativismo judicial e consequentemente fortalecer esse poder
no cenario politico brasileiro.

Analisando-se as formas de exercicio do poder, verifica-se que houveram
diversas ideologias aplicadas e defendidas para a implementacdo/manutencdo ou
exercicio do Poder. ldeologia entendida como uma forma de manter determinada ideia
para se alcancar determinado fim.

Houve o estagio do monarca ser a fonte concentrada das tomadas de decisao,
posteriormente, com auxilio ou ndo de revolugao, esse espacgo de exercicio do poder se
deslocou para o Parlamento, que algou a lei (supremacia da lei) como principal
instrumento de normatizagdo da conduta humana e, numa aparente derrocada do
Parlamento, no alvorecer do Século XXI, o Judiciario alcanga um protagonismo nao
previsto por Montesquieu, vez que na classica teoria da separagdao das funcdes este
poder era aquele que menor detinha atribuigdes.

Da forma como se encontra a questdo dos precedentes no Brasil, basta uma

unica decisao de Tribunal Superior ou ate mesmo de 6rgéo colegiado de tribunal estadual
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ou federal para que ocorra a vinculagdo dos magistrados de primeira instancia, fato que
possa ocasionar prejuizos ao acesso a justica ao jurisdicionado em busca de ideais como
aceleramento dos julgamentos e presteza na resolugdo dos conflitos que geram,
indubitavelmente, um Judiciario como detentor da ultima palavra sobre o Direito e sua
aplicagao.

Este cenario ainda se deteriora mais ainda quando se passa a analisar os
instrumentos criados para aplicacdo desses precedentes, pois o CPC nao somente
disciplinou um sistema mais rigoroso de aplicacdo de efeito vinculante as decisdes
judiciais como estipulou inimeros instrumentos’" para operacionaliza-los e ocasionar, em
muitos casos, um acesso mais dificultoso aos tribunais que podem modificar esses
sistema padronizado.

Em que pese esse protagonismo do Judiciario, principalmente em virtude de
tomar decisdes que vao de anseio com a sociedade, e o fortalecimento deste por meio da
técnica de decisdes padronizadas-vinculadas, a principal questao que se deve contrapor
com essa posi¢ao do Poder Judiciario € com a questao inerente a democracia, vez que
essa funcao contem um déficit democratico patente o que afronta o principio democratico
brasileiro.

Ademais, a propria Constituicao ao instituir a separagao dos poderes implementou
a questao do controle dessas funcdes e sem olvidar do papel das demais fungdes nesse
exercicio de impor limites ao Judiciario, cabe ao préprio individuo, eventualmente
prejudicado, suscitar inconsisténcias na atuagao do Judiciario e o caminho se refere a a
forma de fundamentacao das decisdes judiciais.

A forma de operacionalizagdo do ativismo judicial é por meio de decisdes
judiciais, pois, caso se considere adequado a um Estado Constitucional ter
regulamentagdes de condutas pessoais fundadas em decisdo judicial, a forma como
essas devem ser proferidas tem que se modificar, devendo-se cumprir com as
determinacgdes constitucionais de maneira adequada no momento de prolagao da decisao,
expondo as razdes adequadas do voto, sob o risco de transformar a democracia em

juristocracia. Sob essa perspectiva, € a ligdo de Abboud (2016, p. 684)

11 Esses instrumentos, dentre outros, sdo: tutela provisdria de evidéncia (Art. 311, I, CPC), julgamento liminar
de improcedéncia (art. 332, CPC), julgamento monocrético (932, IV e V, CPC)
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Se porventura fosse facultado ao magistrado nao aplicar a lei por simples
convicgdo pessoal ou critério de justo, criar-se-ia situacdo na qual o juiz nao
possuiria limite algum para exercer sua atividade, atuando como verdadeiro
soberano perante as partes, criando a solugdo normativa para o caso sem amparo
constitucional ou legal, oportunizando o surgimento de arbitrariedade e
decisionismo. Isso ocorre porque, nesse contexto, o magistrado, ao ignorar a
legislagéo vigente com fundamento em suas convicgdes pessoais, criaria risco
para o préprio regime democratico, porque permitiria que ele desconsiderasse o
préprio processo legislativo que é insito a democracia.

O individuo ndo pode se contentar com fundamentagdes rasas, incipientes ou
desvinculadas da Constituicdo, onde se aplicam parafrases, conceitos preestabelecidos
ou, principalmente, principios que possam servir para fundamentar qualquer caso posto
em juizo. Sobre essa tematica, Abboud (2016, p. 746) se posiciona

A inseguranga juridica ndo se soluciona por civil law ou commow law, ou ainda,
pelo recrudescimento de mecanismos vinculatérios. De nada adianta modificarmos
a legislacao, fazé-la melhor, admitirmos que vivenciamos a era dos principios
juridicos, se continuarmos presos a um mecanismos silogistico para sentenciar e
principalmente se mantivermos como predominante um paradigma discricionario

em que, para uma mesma questao juridica, sdo admitidas diversas solugbes ainda
que discrepantes entre si.

A discussao deve ser juridica, fundada nas normas juridicas contidas na carta
constitucional e nas leis oriundas do legislativo para que se mantenha em observancia o

principio democratico previsto na Constitui¢ao.

CONCLUSAO

No presente ensaio sobre a questdo dos precedentes no ordenamento juridico
brasileiro, pretendeu-se debater questdes que envolvem diversos ramos do direito, em
especial, as influéncias da novel codificagao civil na teoria geral do direito e sua relagao
com a Constituicdo Federal, vez que esta disciplina quais decisdes tem o poder vinculante
para todos os 6rgaos do Poder Judiciario.

Os questionamentos que ensejaram a presente pesquisa ativeram-se a perquirir
uma resposta para qual ordenamento juridico aplicado ao Brasil atualmente, quais foram
os instrumentos legais, previstos na legislacdo processual civil que permitem a criagao de
um precedente e se, com a implementacdo de um sistemas baseados em decisdes
judiciais, haveria um fortalecimento do Poder Judiciario em contraposigcdo aos demais

poderes instituidos pela Constituicao.
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O primeiro item deste trabalho visou debater, de maneira dogmatica, a questao de
ordenamento juridico, conceito e espécies de norma juridica, bem como os sistemas
juridicos tradicionalmente aceitos pelos Estados ocidentais. Ao final do primeiro estagio
da pesquisa, concluiu-se que o fato de haver regulamentagdo de decisdes vinculantes
nao tem o condao de modificar o sistema juridico brasileiro, que é o sistema orientado
pelos ditames do civil law.

Ato continuo, o artigo analisou o denominado sistema de precedentes
implementado pelo cédigo de processo civil promulgado no ano de 2015, adentrando-se
em questdo ao qual a norma oriunda do legislativo nao concede seguranga adequada
para a compreensao deste sistema, pois a lei nao teve o apuro técnico de definir no que
consiste um precedente.

Ao demonstrar todos os instrumentos criadores de decisbes judiciais vinculantes
contidos no art. 927, CPC, constatou-se que precedentes € um género de decisbes
oriundas de 6rgéaos colegiados, ao qual se incluem diversas espécies de pronunciamentos
judiciais que restringem a atuagao dos 6rgdos do Poder Judiciario, seja os da primeira
instdncia, quanto da segunda instancia, j@ que as decisbes vinculantes sdo de
observancia obrigatoria tanto pelo 6rgao que o proferiu como para outros 6érgaos de
decisao judicial.

Ademais, estabelece-se que a utilizacdo do termo precedente, nos moldes
aplicados no Brasil ndo encontra parametro com o termo utilizado no sistema juridico do
commow law, contudo a circunstancia de existir decisbes com natureza vinculantes se
aproxima, de fato, do instituto do stare decisis, este de origem inglés de aplicabilidade de
decisdes judiciais.

Por fim, o intuito contido nesta pesquisa foi abordar a questao dos precedentes
em uma perspectiva diferente da tradicionalmente abordada pela doutrina de processo
civi, ao qual aponta os beneficios de um sistema de decisbes vinculadas para a
concretizacdo do principio da duracédo razoavel do processo. Ao analisar a questao dos
precedentes além do Direito Processual Civil, vinculou-se a ideia dos precedentes ao
debate do ativismo judicial, uma questdo, ainda discutida no ordenamento juridico
brasileiro.

O derradeiro topico deste ensaio adentrou ao debate sobre o ativismo judicial e a

situagdo de existir um protagonismo do Poder Judiciario na atual dindmica da separacao
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dos poderes do Estado brasileiro, apontando os motivos ensejadores, sejam esses sociais
ou constitucionais/legais.

Ao realizar a conexao entre a conduta, voluntaria ou involuntaria, dos tribunais em
regulamentar questdes juridicas de forma nova no ordenamento normativo brasileiro, seja
decidindo em interpretagdes de atos normativos de forma diferente daquela para qual foi
expedida pelo legislador, seja decidindo além dos limites legais, sem adentrar ao mérito
da viabilidade juridica deste comportamento dos agentes politicos que atuam no érgéo do
Judiciario, constatou-se que o sistema de vinculagdo das decisdes judiciais amplia e
instrumentaliza o mote ideoldgico do Judiciario atuar de maneira proativa no cenario
politico brasileiro.

Com intencdo ou ndo, o Poder legislativo promulgou uma legislagéo que permite a
potencializagdo de outra fungéo, sem existir alguma forma de controle por outras fungdes,
seja o legislativo, seja o executivo, dessas decisdes oriundas dos tribunais, ocasionando a
circunstancia que o proprio Parlamento, que cotidianamente critica o Judiciario pela sua
interferéncia em aéreas tradicionalmente delegadas aos representantes do povo, |he
concedeu um instrumento extremamente forte de impor a posigdo dos 6rgaos superiores
que formam o Judiciario, em especial, o Supremo Tribunal Federal.

O atual cenario normativo € o que foi mencionado neste texto, ndo havendo
qualquer posicionamento a respeito da constitucionalidade ou ndo do dispositivo
normativo que ampliou as hipéteses de decisdes vinculantes e, em que pese haja
benesses nessa possibilidade de restringir a forma de decidir de alguns érgaos do Poder
Judiciario, em virtude de auséncia de um instrumento de contrapeso para outros poderes,
crer-se que as questdes ideoldgicas que envolvem o ativismo possa ser deixado ao largo
de argumentacdes referente a concentragdo de poder aos juizes e a juristocracia e
acreditando-se na autocontencdo e prudéncia dos integrantes do Judiciario, o sistema
decisdes vinculadas possa ser utilizado em observancias das normas constitucionais e

em beneficio das pessoas que compdem um dos elementos do Estado brasileiro.
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