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RESUMO

A importacdo parcial do sistema de precedentes norte-americano pelo novo Codigo de
Processo Civil trouxe consequéncias importantes no modelo de interpretagao e aplicagdo das
normas no ordenamento juridico brasileiro. Com base em exame legal e doutrinario sobre a
matéria no direito comparado, a pesquisa apresentar uma visao histérica do common law ¢ da
familia romano-germanica, examinar o sistema de precedentes no direito brasileiro e criticar a
importacdo pura e simples do instrumento, identificando-se os parametros do realismo
juridico escandinavo e norte-americano, bem como os riscos decorrentes do decisionismo e da
arbitrariedade judiciais.
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ABSTRACT

The partial import of the north-american precedents system by the new Code of Civil
Procedure brought important consequences in the model of interpretation and application of
the rules in the Brazilian legal system. Based on legal and doctrinal examination of the matter
in comparative law, this research seeks to present a historical overview of the common law
and Roman-Germanic family, examine the precedent system in Brazilian law and criticize the
simple import of those tolls, identifying the parameters of the Scandinavian and North
American legal realism, as well as the risks of decisionism and judicial arbitrariness .
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INTRODUCAO

A crise de efetividade do processo judicial e a descrenga na capacidade de o Estado
resolver, com isonomia, os conflitos que se multiplicam em propor¢do geométrica na
sociedade, impuseram ao legislador brasileiro a ado¢ao de mecanismos para a diminui¢do do
numero de litigios e a resolucao mais rapida e eficaz das lides propostas — tudo para assegurar
a tutela mais adequada do direito material das partes.

Reforgando a aproximacao entre o sistema brasileiro, da familia romano-germanica,
e a tradicdo do common law, incrementou-se na atual legislacdo processual a utilizacdo de
precedentes como instrumento adequado para solucdo de litigios repetitivos de forma
isondmica, rapida e eficiente.

Mas a mera importagdo de um mecanismo ja testado na tradicdo do direito comum
(common law) traz riscos ja conhecidos. Os percalcos enfrentados pelos norte-americanos,
cujo sistema inspirou a reforma, devem ser evitados na incorporagdo aos costumes brasileiros.

O objetivo do trabalho ¢ verificar a possibilidade de compatibilizar o sistema de
precedentes incorporado ao ordenamento brasileiro a tradicdo do direito romano-germanico,
exigindo ndo so integridade e coeréncia das decisdes, como também respeito ao texto escrito
da norma constitucionalmente produzida, afastando-se dos vicios da discricionariedade e
arbitrariedade.

A pesquisa ¢ de natureza bibliografica, com base em exame legal e doutrinario sobre
a matéria no direito comparado e estd dividida em cinco partes. Busca apresentar uma visdao
historica do common law e da familia romano-germanica, trazer uma visao geral do sistema
de precedentes no direito brasileiro e criticar a importacdo pura e simples do instrumento,
identificando-se os parametros do realismo juridico escandinavo e norte-americano € os riscos

decorrentes do decisionismo e da arbitrariedade judiciais.

1 O sistema romano-germéanico e o common law

A importancia do estudo do direito comparado € crescente. Por meio da interpretagao
das normas pela doutrina, das decisdes jurisprudenciais ou das inovagdes legislativas, tais
estudos apontam para a harmonizagdo e até mesmo para a uniformizacdo dos institutos de

direito (ZWEIGERT, KOTZ, 1999).
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Em razdo das diferencgas historicas na formacdo dos Estados nacionais, ¢ possivel
identificar e distinguir diversos sistemas juridicos coexistentes: romano-germanico, 0 common
law, o direito nos paises de tradicdo socialista, mugulmanos, hindu, judaico, extremo oriente
(DAVID, 2014), dentre outros.

Essa separacdo em “familias” dos direitos ¢ possivel em razdo da coincidéncia de
elementos estaveis e fundamentais, relegando-se a um segundo plano diferencas secundarias.

Para o objeto deste estudo, em razdo da tradi¢ao do direito brasileiro e das inovagdes
legislativas recentes, busca-se a identificagdo das caracteristicas essenciais da familia romano-
germanica e do common law.

A familia romano-germanica agrupa os paises em que as regras de direito sdo ligadas
a imperativos de conduta, com influéncia direta de valores de justica e moral. A partir das
codificacdes do século XIX, vérios paises pertencentes a essa tradicdo editaram ‘“codigos”
para a normatizagdo da vida em sociedade. Dai o papel preponderante, que antes era das
universidades, de que foi dotada a legislagdo escrita (DAVID, 2014, p.23).

O common law, por sua vez, reine basicamente os paises de lingua inglesa. A
expressdo tem origem no “direito comum” — ou comune ley (DAVID, 2014, p.358). E um
sistema fundado no direito costumeiro e no respeito as decisdes pretéritas dos tribunais.

Se no sistema continental a lei garante a unidade e a seguranca juridica, tal papel ¢é
desempenhado pelo juiz nos paises de tradigdo do direito comum. Nesse aspecto, hd dupla
responsabilidade do magistrado: a decisdo ndo so resolve o caso concreto, como também
dialoga com os valores da sociedade. Apesar de ndo limitado pela produgdo académica que o
antecede, o juiz nao pode decidir de acordo com suas convicgdes morais pessoais. Esse juizo
de valor abstrato das regras de convivio social ¢ estabelecido pelo Poder Legislativo
(EISENBERG, 1991, p. 3).

Apesar das bases divergentes entre os sistemas, as alteragdes recentes nos paises
vinculados a tradigdes diversas aproxima a familia romano-germéanica do common law e vice-
versa.

Mauro Cappelletti (1993, p.126) ja observava o fendmeno ao descrever a eficacia
vinculante das decisdes das cortes supremas — verdadeiro precedente obrigatdrio. Do mesmo
modo, o efetivo aumento da producdo legislativa nos paises da tradicdo do direito comum
também revela a crescente integragdo entre os sistemas juridicos.

Permanece, contudo, a dificuldade de aplicacdo das regras de equity no sistema

romano-germanico. A rigidez, propria do direito comum, que deu origem as decisdes
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equitativas no direito inglés, posteriormente também adotadas nos Estados Unidos, ¢
desconhecida no direito continental na medida em que “vai contra a prépria concepgao do
direito tal como admitem as universidades; este direito estrito, evidentemente, ndo poderia ser

proposto por elas como um modelo; ndo €, a seus olhos, direito” (DAVID, 2014, p.46).

2 Os precedentes vinculantes no direito brasileiro e a integridade da jurisprudéncia

A ideia de precedentes no direito comum vem da obriga¢do de observancia das
regras previamente estabelecidas pelos juizes — stare decisis.

Na Inglaterra, as decisdes tomadas pelas Camaras dos Lordes constituem precedentes
obrigatorios e vinculantes — exceto e excepcionalmente para o proprio 6rgio; as decisdes da
Corte de Apelacdes (Court of Appeal) vinculam as jurisdi¢des inferiores e inclusive o proprio
Tribunal (salvo em matéria criminal); as decisoes do High Court of Justice tém grande valor
persuasivo para as cortes inferiores, sem vinculagdo obrigatéria (DAVID, 2014, p.428-429).

Nos Estados Unidos, os precedentes judiciais de observancia obrigatoria — binding
precedents — encontram uma barreira: a Suprema Corte e as Cortes Superiores locais ndo se
submetem a regra em relacdo aos seus proprios julgados (DAVID, 2014, p.490).

Apesar das atualizagdes introduzidas pelo Codigo de Processo Civil vigente, o
sistema de precedentes vinculantes ndo € novo no direito brasileiro.

As decisdes proferidas em controle concentrado de constitucionalidade e as sumulas
vinculantes editadas pelo Supremo Tribunal Federal sdo de observancia obrigatdria desde a
implantagio dos respectivos instrumentos no texto constitucional® pela Emenda n°® 45/2004.

No Codigo de Processo Civil vigente, ampliaram-se as hipdteses de precedentes
obrigatorios para também alcangar: os julgados do STF e STJ em recursos extraordinarios e
especiais repetitivos; os acordaos dos demais tribunais quando proferidos em incidentes de

resolucdo de demandas repetitivas ou de assun¢do de competéncia.

3 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituic3o, cabendo-lhe: [...]
§22 As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas ac¢des diretas de
inconstitucionalidade e nas a¢des declaratdrias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder Judicidrio e a administracdo publica direta e indireta, nas
esferas federal, estadual e municipal. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004) [...]

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagdao, mediante decisdo de dois tercos
dos seus membros, apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua
publicagdo na imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais érgaos do Poder Judiciario e a
administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como proceder a sua
revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. (Incluido pela Emenda Constitucional n2 45, de 2004).
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Atento a dificuldade de controle das decisdes, principalmente dos Tribunais
Superiores , o artigo 926* do Codigo de Processo Civil de 2015 imp6s o dever de uniformizar
a jurisprudéncia, mantendo-a estavel, coerente e integra.

No projeto original (PLS 166/2010), havia previsao apenas de “uniformizacdo” e
“estabilidade”, tal como se infere da leitura do artigo entdo numerado como 847°.

Emenda acolhida pelo relator, deputado Paulo Teixeira®, apresentada na CAmara dos
Deputados, alterou a redacao final do projeto, acrescentando a norma vigente as obrigagdes de
coeréncia e integridade.

A ideia de integridade ¢ oriunda do pensamento de Dworkin (2007) que a defende
como uma virtude politica ndo tradicional, ao lado das ja conhecidas justi¢a e devido processo
legal. A integridade no Direito obriga o juiz a dar continuidade ao “romance em cadeia”,
pressupondo a criagdo da norma concreta como prolongamento natural das construgdes ja
realizadas nos precedentes. Ha foco no caso concreto, com base naquilo ja decidido pela
comunidade juridica no passado e sempre com o objetivo de manter a integridade para o

futuro.

Clémerson Merlin Cléve e Bruno Meneses Lorenzetto, invocando Dworkin ¢
Gadamer destacam:

A proposta de Dworkin nio dista da confluéncia de horizontes apresentada por
Gadamer, ou seja, as formas pelas quais a tradicdo pode conectar o passado ¢ o
presente, e uma maneira de realizar tal atividade no dmbito juridico — em especial no
Common Law —, ocorre através da leitura dos precedentes. A sequéncia de
precedentes, praticas e costumes conformam um encadeamento de sentidos para
Dworkin, os quais conectam justamente as decisdes anteriores dos tribunais com as
decisdes presentes. Cabe ao intérprete considerar ndo apenas as origens das normas,
mas, também, sua vida e suas transformagdes (2016, p.85).

Habermas (1997) critica a ideia da construgdo do direito por um sé autor — o juiz
Hércules de Dworkin (2007) — que ignora os pressupostos da teoria do discurso e da
participagdo na “esfera publica”.

E de se constatar, contudo, que a propria ideia do “romance em cadeira” pressupde,

sendo a discussdao publica, o dialogo entre o intérprete que escreve o proximo capitulo e

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

5 Art. 847. Os tribunais velardo pela uniformizacdo e pela estabilidade da jurisprudéncia, observando-se o
seguinte: [...].

Shttp://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=490267: Acesso em 19 mai.
2016.
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aqueles que o antecederam.
Discorrendo sobre o dever inserido no Coédigo de Processo Civil, afirma Lenio Streck

(2016):

[...] a integridade ¢ duplamente composta, conforme Dworkin: um principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis
moralmente coerente, e um principio jurisdicional, que deman-da que a lei, tanto
quanto possivel, seja vista como coeren-te nesse sentido. A integridade exige que os
juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito,
constituindo uma garantia contra arbitrariedades interpretativas; coloca efetivos
freios, por meio dessas comunidades de principios, as atitudes solipsistas-
voluntaristas. A integridade ¢ antitética ao voluntarismo, do ativismo e da
discricionariedade. Ou seja: por mais que o julgador desgoste de determinada
solucdo legislativa e da interpretagdo possivel que dela se faca, ndo pode ele quebrar
a integridade do Direito, estabelecendo um “grau zero de sentido”, como que, fosse
o Direito uma novela, matar o personagem principal, como se isso — a morte do
personagem — ndo fosse condi¢do para a construg@o do capitulo seguinte.

Ha coeréncia, por sua vez, segundo o mesmo autor, quando:

Conceitualmente: havera coeréncia se os mesmos preceitos e principios que foram
aplicados nas decisdes o forem para os casos idénticos; mais do que isso, estara
assegurada a integridade do Direito a partir da for¢ca normativa da Constituigdo. A
coeréncia assegura a igualdade, isto ¢, que os diversos casos terdo a igual
considerag@o por parte do Poder Judiciario. Isso somen-te pode ser alcan-¢a-do por
meio de um holismo interpretativo, constituido a partir de uma circularidade
hermenéutica. Coeréncia significa igualdade de apreciagdo do caso e igualdade de
tratamento. Coeréncia também quer dizer “jogo limpo” (STRECK, 2016).

O dever de coeréncia da jurisprudéncia ndo se confunde com a coeréncia do
ordenamento juridico (BOBBIO, 2008), que pressupde a superacdo de antinomias — ou
incompatibilidade entre normas.

Fredie Didier Junior (2015) propde concretizar o contetido normativo dos deveres de
coeréncia e integridade na jurisprudéncia, superando as discussdes filosoficas existentes na
doutrina, a fim de construir um microssistema de “formacdo, aplicacdo e revogacdo de
precedentes no direito brasileiro”. Para tanto, busca, embora os distinguindo, soma-los. E a

essa adi¢do, ou “amalgama”, como prefere o autor, da-se o nome de consisténcia:

De fato, “consisténcia” parece ser um termo mais adequado para designar o conjunto
formado por coeréncia e integridade; talvez a melhor op¢do fosse simplesmente
dizer que os tribunais deverdo zelar pela “consisténcia de sua jurisprudéncia”.
Qualificar uma jurisprudéncia como ‘“consistente” ¢é, claramente, considera-la
“Integra e coerente” (DIDIER JUNIOR, 2015).

Exigindo consisténcia das decisdes constitucionais, Marcelo Cattoni ja advertia
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acerca da necessidade de compatibilizacdo entre precedentes, normas vigentes e os fatos

deduzidos em juizo:

A legitimidade da ordem juridico-democratica requer decisdes consistentes ndo
apenas com o tratamento anterior de casos analogos e com o sistema de normas
vigentes, mas pressupde igualmente que sejam racionalmente fundados nos fatos da
questdo, de tal modo que os cidaddos possam aceita-las como decisdes racionais
(CATTONI DE OLIVEIRA, 1998, p.131).

Eisengberg (1991, p.137-138) esclarece que a integridade das decisdes judiciais €
satisfeita ndo apenas quando o resultado ¢ consistente com os precedentes, mas também pelo
uso coerente dos principios institucionais. Exemplificando, o uso da técnica da superacdo —
overruling — gera resultados distintos do precedente, mas ndo significa quebra da integridade
ou da imparcialidade do sistema.

Dar concretude a novidade legislativa ¢ um desafio da doutrina — e da jurisprudéncia.
Nao se pode esvaziar o conceito normativo dando-lhe interpretagdo que o torne indcuo. Ao
mesmo tempo, deve-se reforcar a ja consagrada utilizacdo das expressdes na doutrina e

jurisprudéncia alienigenas.

3 A instabilidade das decisdes das Cortes Superiores

No momento em que se discutem os efeitos dos precedentes no exercicio da
jurisdicdo, ¢ indispensavel que se aprecie a validade das decisdes que ignoram o dever de
coeréncia e criam um novo desenho institucional sem integracdo com a cadeia de decisdes

pretéritas. Conforme lecionam Dierle Nunes e Alexandre Bahia:

Vale lembrar, que estes importantes Tribunais e seus Ministros produzem rupturas
com seus proprios entendimentos com uma tal frequéncia que se fere de morte um
dos principios do modelo precedencialista: a estabilidade. Quantas vezes uma
matéria ja assentada em uma Sec¢do ou reunido de Turmas volta novamente a
julgamento em Céamaras isoladas e tem desfecho contrario aquela?

Ora, como ja mencionado, se o proprio Tribunal ndo consegue manter a
estabilidadede entendimento internamente, como ¢ possivel a construgdo de um
“sistema de precedentes” como se vem desenhando no Brasil? Do que adiantam
Stmulas, Repercussao Geral etc. se os Tribunais, principalmente os Superiores (que
tém na estabilizagdo de interpretacdo do Direito uma de suas principais fungdes) nao
observarem, em inimeras situacdes, a necessidade de coeréncia e, portanto, de
“univesalizabilidade” de suas decisdes? (2015).
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H4 exemplos na jurisprudéncia norte-americana. Desde o julgamento do
emblematico Wal-Mart v. Dukes (ESTADOS UNIDOS, 2011), em que a Suprema Corte
norte-americana reverteu a certificagdo para processamento coletivo da a¢ao cujo objeto era a
discriminacdo de género praticada contra mais de 1,5 milhdo de empregadas pela gigante do
varejo, a utilizacdo das class actions como instrumento processual vidvel para a defesa de
interesses comuns foi colocada em xeque.

Em decisdo unanime, decidiu-se que os demandantes — representantes da classe — ndo
apresentaram questdes de fato comuns que justificasse a cerificacdo coletiva da agdo. Dada
variedade de circunstancias individuais de cada uma das empregadas, o Wal-Mart teria
inviabilizado seu direito de defesa, sendo vedada a aplicacdo de formulas estatisticas para
realizar o julgamento em relagdo a um grupo de controle, estendendo os efeitos da decisdo aos
demais membros representados.

A divergéncia, contudo, refere-se a decisdo apertada (5x4) em que a maioria concluiu
que para a certificacdo sob as regras da Rule 23(a)(2)" é determinante a possibilidade de o
processo apresentar respostas comuns — € nao apenas questdes comuns. No voto divergente
que liderou a minoria, a juiza Ginsburg alertou que a conclusdo da Corte criaria entrave
instransponivel, j& no ponto de partida, para a certificacdo, deslocando requisitos para a Rule
23(a)(2) que estdo presentes apenas na Rule 23(b)(3)%.

A guinada jurisprudencial dificultou a certificacio de novas class actions nos
Estados Unidos e deu nova munig¢do aos criticos do instrumento, que sempre o consideraram
mais vantajoso aos advogados do demandante do que as proprias vitimas.

Todavia, no dia 13 de fevereiro de 2016, em um rancho no Texas, o corpo do juiz da

Suprema Corte dos Estados Unidos, Antonin Scalia, foi encontrado sem vida. (BRITTAIN,

7 Regra 23. Class Actions

(a) pré-requisitos: um ou mais membros de uma classe pode processar ou ser processado como representante
de todos os membros do grupo apenas si: [...]

(2) existirem questdes de direito ou de fato comuns para a classe; (ESTADOS UNIDOS, 1938, tradugao nossa)

8 Regra 23. Class Actions [...]

(b) espécies de Class Actions. Uma class action pode ser mantida se a Regra 23(a) for satisfeita e se:

(3) o Tribunal considerar que as questées de direito ou de fato comuns aos membros do grupo predominam
sobre quaisquer questées que afetam somente os individuos, e que uma class action é superior a outros
métodos disponiveis para permitir o julgamento justo e eficiente da controvérsia. Os assuntos pertinentes a
estas consideragdes incluem:

(A) o interesse dos membros do grupo em controlar a acusagado ou defesa em agdes distintas;

(B) a extensdo e a natureza de qualquer processo ja iniciado relativo a mesma controvérsia pelos ou contra os
membros do grupo;

(C) a conveniéncia ou inconveniéncia de concentrar as agdes em um foro particular; e

(D) as dificuldades provaveis no gerenciamento de uma class action (ESTADOS UNIDOS, 1938, tradugdo nossa).
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HORWITZ, 2016). Mais que a perda de um justice, o fato trouxe repercussao imediata nas

certificagdes de class actions naquele pais.

Em Wells Fargo vs. Gutierrez, a Suprema Corte norte-americana foi acionada para
decidir um litigio envolvendo os consumidores californianos do banco recorrente. Segundo a
corte local, os membros do grupo foram indevidamente cobrados por transagdes a descoberto
nos cartdes de débito, em razao da politica contratual abusiva da institui¢ao financeira.

No petition for writ of certiorari’ apresentado perante a Suprema Corte, o banco
pretendia discutir se uma corte federal poderia certificar uma class action, garantindo
indenizacdo a todos os membros do grupo, ainda que incluidos individuos que nao teriam sido
lesados ou que nao teriam sucesso em uma demanda individual.

Em 6 de abril de 2016, dois meses apds a morte do Juiz Scalia, a Suprema Corte
norte-americana negou o pedido, recusando o julgamento da causa (ESTADOS UNIDOS,
2016).

Dois dias antes, em 4 de abril de 2016, a Corte ja havia negado pedido idéntico em
Wal-Mart v. Braun (ESTADOS UNIDOS, 2016a) — em que a parte rediscutia se a prova do
dano produzida pelo representante adequado poderia ser estendida aos demais membros do
grupo, dispensando-se a prova individual.

Os resultados ja eram esperados. Logo apds a vacancia no assento, a Dow Chemical
celebrou acordo em uma acdo antitruste pendente na Suprema Corte no valor de 835 milhdes
de dodlares. No comunicado publico, a empresa mencionou expressamente as incertezas € o
risco advindo da morte do juiz Scalia, com a possibilidade de decisdes contrarias a interesses
corporativos em class actions (GRESSER et al, 2016).

No Brasil, o quadro ndo ¢ diverso. Tome-se como exemplo a evolucdo da
jurisprudéncia quanto aos contornos do principio da presun¢do de inocéncia e a possibilidade
de execucao da sentenca condenatdria ainda nao transitada em julgado.

Ja na vigéncia da Constitui¢ao da Republica de 1988, o STF decidira que, exauridas
as instancias ordindrias, a prisdo processual apds acorddo de segundo grau ndo violaria a
norma inscrita no artigo 5°, LVII, da Constituicdo (HC 68.726, 28/6/1991). Tal entendimento

foi ratificado em diversas oportunidades, como em precedente do Plenario de 30/6/1997 — HC

9 Pedido da parte recorrente para que a Suprema Corte norte-americana examine se ha razdes relevantes para
que a o caso seja julgado na instdncia superior. Disponivel em http://www.scotusblog.com/wp-
content/uploads/2016/03/Wells-Fargo-v-Gutierrez-Petition-for-Writ-of-Certiorari.pdf.
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74.983.

Contudo, em 5/2/2009, sem qualquer alteracdo normativa, o mesmo Tribunal afirmou
que o principio da presun¢do de inocéncia era incompativel com a execugdo provisoria da
pena — HC 84.078.

Nao bastando, em novo giro hermenéutico, a Suprema Corte, agora em nova
composi¢do, alterou o ja modificado entendimento jurisprudencial para declarar que a
execucdo proviséria da sentenga condenatéria, uma vez mais, independe do transito em
julgado:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. HABEAS CORPUS. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
SENTENCA PENAL CONDENATORIA CONFIRMADA POR TRIBUNAL DE
SEGUNDO GRAU DE JURISDICAO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE.

1. A execugdo provisoria de acorddo penal condenatdrio proferido em grau de
apelacdo, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, ndo compromete o
principio constitucional da presungdo de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso
LVII da Constitui¢do Federal.

2. Habeas corpus denegado. (BRASIL, 2016).

Sem adentrar no acerto de uma ou outra decisdo, que ndo ¢ objeto deste trabalho,
certo ¢ que as idas e vindas da jurisprudéncia em matérias tdo sensiveis sdo motivo de
justificada perplexidade e evidenciam a imaturidade do sistema de precedentes no

ordenamento brasileiro.

4 A aplicacao de precedentes, o realismo juridico e o decisionismo judicial

Visualizado o sistema de precedentes, ¢ possivel observar que o legislador algou as
cortes superiores a um papel de inequivoco protagonismo — notadamente o Supremo Tribunal

Federal, em razdo da propria estrutura hierarquizada do Poder Judicidrio.

A principal razdo para a ado¢do de um sistema de precedentes ¢ a racionalidade, ou
seja, a premissa de que as decisoes judiciais devem tratar igualmente casos iguais,
porque, quando foram decididas, assim o foram com pretensdo de universalidade e
estabeleceram-se, por consequéncia, como Onus argumentativo em relacdo as
decisdes futuras que destas pretendam se apartar. E a propria pretensio de corregio,
ratio, que deve governar, de forma imparcial, os atos humanos e espalhar, em todas
as areas do conhecimento, os seus efeitos, que estd na base da premissa de
universalizagdo. (ZANETI, 2014.b, p. 7)

Trata-se de uma opgao legislativa que nitidamente confere mais poder aos 6rgdos de

cupula, ao mesmo tempo em que consolida a jurisprudéncia como importante fonte do direito.
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Como j4 adverte a doutrina:

E preciso deixar-se de lado a cinica concepgdo de que o juiz de civil law ndo cria
direito. Cria sim, pois hoje isto ¢ inevitavel. Este o faz ao interpretar um conceito
vago, ao reconhecer no mundo empirico situagdes que se encaixam numa clausula
geral ou ao decidir com base em principios, na auséncia de previsdo legal expressa.
Mas esta liberdade ¢ do Judicidrio e ndo do juiz. Fixada a regra, ndo pode ser
desrespeitada, devendo ser aplicada a todos os casos iguais sob pena de se afrontar
de maneira intoleravel o principio da isonomia (WAMBIER, 2009, p. 174).

Mas o protagonismo do Judiciario pode por em risco os valores democraticos de
soberania popular insitos aos sistemas de direito escrito. Se o limite semantico da
interpretagdo nao se exaure no texto da norma, seria preciso investigar a forma — cognitiva —
como os juizes produzem suas decisdes?

Um dos precursores do realismo juridico escandinavo, Alf Ross (2003), propde a
comparagdo entre um jogo de xadrez e o ordenamento juridico. Ambos exigem coeréncia
interna e respeito as regras do jogo.

Um observador externo, desconhecedor das regras, ndo entenderia o jogo de xadrez.
Mas ao conhecer as normas, os movimentos dos jogadores passam a ter sentido, coeréncia.
Nesse cenario, enquanto a teoria do jogo de xadrez buscaria revelar esquemas taticos para
vencer a partida, a regra do xadrez disciplinaria “como deve ser jogado o jogo” (ROSS, 2003,
p.37).

No Direito, as regras do jogo sdo as socialmente obrigatdrias, cujo descumprimento
culmina no protesto do “adversario”. O movimento equivocado — no Direito ou no xadrez —
causa espanto. A ac¢ado fora da regra de conduta, por sua vez, gera reclamag¢ao imediata.

Para Ross (2003), a validade da norma se da quando psicologicamente aceita como
obrigatdria, enquanto a eficacia depende de sua aplicacdo pelos juizes. O sentido da norma,
portanto, ¢ dado apenas na decisao — positivismo fatico (STRECK, 2011, p.63).

Nos Estados Unidos da Ameérica, o realismo juridico apresentou-se com contornos
distintos, como movimento prioritariamente intelectual que ganhou repercussido nas décadas
de 1920 e de 1930. Certo olhar cético problematizava como os juizes decidem os casos € o
que as cortes de justica verdadeiramente fazem. Para o realismo, magistrados decidem de
acordo com o que os fatos provocam em seus idearios, € ndo em funcao de regras gerais que
levariam a resultados particulares. Assim, juizes responderiam muito mais aos fatos
(factresponsives) do que as leis (rule-responsives). Varios sdo os fatores que marcam a

atuacdo dos juizes; e sdo fatores de fundo consciente e inconsciente (GODOY, 2013, p. 14).
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O realismo escandinavo e norte-americano sao considerados as fontes das primeiras
manifestagdes pragmaticistas no direito (STRECK, 2011, p. 325).

Atualmente, o pragmatismo pode ser identificado na postura que confere
protagonismo ao Judiciario, permitindo que o juiz resolva os casos que lhe sdo apresentados
segundo argumentos finalisticos, ainda que desconsiderando a producdo democratica do
direito.

Em outras palavras: ¢ a descricdo do fendmeno, comumente repetido, de que o
direito seria aquilo que ¢ dito pelos Tribunais (hoje notadamente pelo STF no Brasil).

Na criagdo e aplicagdo da jurisprudéncia, pois, o Judiciario deve estar atento nao so6
as interdigdes proprias as restri¢des de direitos fundamentais como as decisdes pretéritas € sua
base axiologica e argumentativa.

E o que propde Thomas da Rosa Bustamante:

E pela via das teorias da argumentagdo juridica que o Judiciario, mesmo carente da
representacdo democratica do Poder Legislativo, pode legitimar as normas juridicas que ele
deixa assentadas em suas decisdes. A teoria dos precedentes, a teoria da argumentagdo
juridica e a teoria do Direito passam a fazer parte de um tnico tipo de discurso em que cada
decisdo concreta € considerada como uma norma universalizavel que merece passar por um
discurso de justificagdo e, num momento posterior, ser imparcialmente aplicada. Nesse
“Constitucionalismo Discursivo”, na linguagem de Alexy, a técnica do precedente ¢
considerada um importante aspecto da racionalidade pratica, haja vista que a exigéncia de
considerar as decisdes anteriores encontra fundamento nido mais apenas em fatores
institucionais, mas também em fatores extrainstitucionais (intrinsecamente racionais), que
sdo tdo importantes como os primeiros (2012, p.541).

Mas a aplicagdo dos precedentes ndo pode ser feita de forma descontextualizada,
com a mera invoca¢ao de ementas de acordaos ou verbetes sumulares. Como ocorre no
Direito norte-americano — que inequivocamente inspirou a reforma em curso no Brasil — o
juiz deve fundamentar adequadamente a decisdo, explicitando os motivos da aplicacdo do

precedente no caso concreto (STRECK, 2002, p.497)!°.

10 Art. 489 do novo CPC. S3o elementos essenciais da sentenca:[...]

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutdria, sentenga ou acérdao,
que: [...]

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

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar
a existéncia de distin¢do no caso em julgamento ou a superac¢do do entendimento.
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A necessidade de considerar as decisdes anteriores — ou a coeréncia e integridade da
jurisprudéncia — tem relevante fun¢do no processo civil. Diminui a discricionariedade (e o
decisionismo) no caso concreto.

A reforma processual vigente pretendeu reduzir a margem de discricionariedade
arbitraria das decisdes judiciais. De fato, a ideia de que o direito € o que os tribunais dizem
ndo se coaduna com um sistema verdadeiramente democratico. A ideia, portanto, ¢ de afastar
a discricionariedade na aplicagdo da norma, por meio dos instrumentos processuais

atualmente a disposi¢ao do intérprete.

Havera coeréncia se os mesmos principios que foram aplicados nas decisdes o forem para
os casos idénticos; mas, mais do que isto, estara assegurada a integridade do direito a partir
da for¢a normativa da Constituigdo. A coeréncia assegura a igualdade, isto ¢, que os
diversos casos terdo igual consideragdo por parte dos juizes. Isso somente pode ser
alcancado através de um holismo interpretativo, constituido a partir do circulo
hermenéutico. J& a integridade ¢ duplamente composta, conforme Dworkin: um principio
legislativo, que pede aos legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente
coerente, € um principio jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto possivel, seja
vista como coerente nesse sentido. A integridade exige que os juizes construam seus
argumentos de forma integrada ao conjunto do direito. Trata-se de uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas. A integridade limita a agdo dos juizes; mais do que isso,
coloca efetivos freios, através dessas comunidades de principios, as atitudes solipsistas-
voluntaristas. A integridade ¢ uma forma de virtude politica. A integridade significa
rechacar a tentagdo da discricionariedade. (STRECK, 2015, p.41).

Ao exigir novas obrigacdes na criagdo de precedentes, pretende-se afastar o vicio da
decisdo que antecede a fundamentacdo, que apenas justifica a conclusdo ja tomada pelo
intérprete. Dialogando com as decisdes anteriores, o juiz devera dar concretude as normas ao

mesmo tempo em que mantém integro e coerente o sistema.

5 Como adaptar o sistema de precedentes a realidade brasileira

Ao adotar um sistema de julgamento por precedentes criado para a solugdo de casos
concretos na tradicdo do common law, o ordenamento juridico brasileiro também importa um
dos maiores problemas da democracia nos Estados Unidos: o peso elevado e desproporcional
das opinides dos juizes da Suprema Corte. Como visto no exemplo recente da morte do justice
Scalia, o pais corre o risco de ficar a mercé€ das convicgdes pessoais dos membros da elite do
Poder Judiciario, alternando-se a conformacao institucional do Estado em decorréncia de

eventos incertos como falecimentos e aposentadorias dos julgadores.
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Mais, como a tradi¢ao historica e politica dos Estados Unidos ja incorporou — e
aceitou — essa realidade como fruto da constitui¢ao e do sistema de judicial review, o processo
de nomeagdo de juizes da Suprema Corte ¢ precedido por amplo escrutinio da vida publica e
privada dos indicados pela presidéncia durante as audiéncias de sabatina no Senado.

Conforme descreve Comiskey, a investigacao dos indicados pelo presidente ¢ feita
nao apenas pelos senadores, mas por checagem de antecedentes pelo FBI, acompanhamento
pormenorizado pela corporacdo de advogados e pressdo de grupos de interesses de todo o
espectro ideologico (2004, p.13).

Apesar de o percentual de confirmacdo alcangar 75% das indicagdes realizadas pelo
presidente, trata-se um processo historicamente dificil quando comparado a outras autoridades
— 80% dos juizes dos Tribunais Federais’/, 93% dos membros do gabinete presidencial e
88%’? dos indicados a agéncias reguladoras foram aprovados pelo Senado norte-americano
(COLLINS, RINGHAND, 2013, p.17).

No Brasil, o Senado rejeitou apenas 5 (cinco) indicagdes para o Supremo Tribunal
Federal, todas elas no conturbado ano de 1894 (OLIVEIRA, 2009, p.77). Significa dizer que,
desde o inicio do século XX, todos os indicados pelo presidente da Republica foram
confirmados pelo Senado. Pelos dados existentes até hoje, ndo ¢ possivel identificar, no
Brasil, qualquer procedimento de escolha precedido do amplo escrutinio realizado pelas
autoridades e sociedade norte-americanas.

Da frieza dos nlimeros nao ¢ possivel aferir o motivo das recusas do Senado norte-
americano ou a justificativa das constantes aprovagdes dos indicados no Brasil. Todavia,
parece indiscutivel que a sociedade norte-americana participa ativamente das discussoes
acerca da composi¢dao da Suprema Corte, o que reflete indiscutivelmente na profundidade das
sabatinas e ulteriores recusas de natureza politica e ideoldgica.

Ao importar um sistema rigido de precedentes vinculantes, o legislador impos a
sociedade brasileira o dever de fiscalizar diuturnamente ndo s6 o resultado das decisdes
judiciais como o formato de escolha e o escrutinio da vida pregressa dos membros nas Cortes
Superiores.

O debate dos principais temas juridicos controvertidos nacionais deve

necessariamente pautar as eleicdes majoritarias, eis que os presidentes eleitos, no sistema

1 No periodo de 1945 a 2004.
121965-2008.
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atual, conservam grande parcela de autonomia para renovacdo dos quadros da cupula do
Poder Judiciario.

Em suma, ndo se pode simplesmente aplaudir a reforma que visou garantir a
previsibilidade das decisdes sem se criar mecanismos de controle politico da formagao
ideologica dos membros da Corte Suprema, desde os procedimentos de sabatina do indicado

pelo presidente da Republica.

CONCLUSAO

O Cédigo de Processo Civil vigente incorporou ao ordenamento juridico brasileiro os
conceitos de integridade e coeréncia da jurisprudéncia. Prescrevendo normas que vinculam a
criacdo, alteracdo e aplicacdo de precedentes, a novel legislagdo processual pode contribuir
com a concretizacdo de um sistema mais agil e previsivel.

Ao impor a participagdo dos juizes na cadeia de decisdes proferidas, notadamente
pelos Tribunais Superiores, o CPC de 2015 garante o efetivo respeito as regras do jogo
democratico, impede a formulagdo de juizos de excegdo e surpresa e possibilita a efetivacao
de direitos fundamentais.

Além disso, a norma cria Obices para o decisionismo judicial, determinando o
didlogo entre causas pretéritas e atuais, de modo a viabilizar o surgimento de uma
jurisprudéncia estavel e consistente.

Se ¢ verdade que a funcdo do Estado ¢ a garantia dos direitos fundamentais
(FERRAIJOLLI, 2014), ¢ inconteste que a previsibilidade das decisdes judiciais ¢ fator inerente
a consecugao desse objetivo.

Desde que corretamente aplicada na experiéncia dos casos concretos, a exigéncia de
coeréncia e integridade da jurisprudéncia contribuem para a previsibilidade das decisdes
judiciais, limitam o arbitrio e, via de consequéncia, fortalecem a efetivacdo de direitos
fundamentais e a seguranga juridica.

Mas a importacdo de um instrumento tdo utilizado em paises da tradi¢gdo do common
law nao pode vir desacompanhada de mecanismos de controle e fiscalizagdo de membros da
Corte Suprema brasileira

Nao se pode, igualmente, cair em armadilhas ja experimentadas nos Estados Unidos,

em que a morte de um justice interdita o debate de temas sensiveis a nacdo, a0 mesmo tempo
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em que a recomposicdo do Tribunal pode impactar diretamente toda a jurisprudéncia
consolidada — sem que tenha havido alteracdo democratica nas normas aprovadas pelo
Congresso Nacional.

O elevado grau de discricionariedade observado nas decisdes invocadas neste
trabalho resulta na arbitrariedade em que o sujeito “produz o seu proprio objeto de
conhecimento e, a0 mesmo tempo, atribui-lhe sentido” (STRECK, 2011, p.396).

O Poder Judiciario, na criagdo e a aplicagdo dos precedentes, tem o dever de
coeréncia e estabilidade da jurisprudéncia. Esta, por sua vez, deve abarcar os valores e regras
aceitos como validos pelo Poder Legislativo, cuja fungdo ndo pode ser esvaziada como um

efeito deletério impensado da reforma instituida na legislagdo processual.
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