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XXIV CONGRESSO NACIONAL DO CONPEDI - UFMG/FUMEC
/DOM HELDER CAMARA

PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacao

No volume ora apresentado, os artigos produzidos para o Grupo de Trabalho Processo,
Jurisdicéo e Efetividade da Justica do XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, ocorrido em
Belo Horizonte em novembro de 2015, constituem um testemunho histérico do atual

momento do processo e dajurisdicdo no Brasil e em escala global. Seja como técnica, campo
do saber juridico, zona de vivéncias e arena para 0 entrecruzamento de demandas sociais das
mais variadas ordens, o processo foi problematizado a luz de uma premissa que emerge do
conjunto dos textos. a ideia de acesso efetivo a justica. Tal acesso, aqui, € tomado de forma
materializada, em seu sentido substancial, reconectando a dimensdo juridico-processual com
seus fins Ultimos e com os caminhos (e descaminhos) de seu alcance. Como instrumento de
realizacdo de direitos e garantias fundamentais, resulta da leitura dos textos uma reinvencéo
necessaria dos sentidos Ultimos do processo.

Para tanto, a dimensdo principioldgica do processo € compreendida como repositorio dos
valores mais caros arealizacdo da justica, ndo apenas como idealidade, mas como concretude
no e pelo processo. A ocasido da edicdo do novo Cédigo de Processo Civil brasileiro torna
ainda mais oportuno o momento reflexivo e convida a Situar o processo numa crise
estabelecida na funcéo jurisdicional. O alto indice de litigiosidade, o congestionamento
processual e os entraves materiais e formais a uma prestacéo de mérito e exequivel tornam tal
retomada de fundamentos uma necessidade premente. E, diante dessas condigdes, a
criatividade das andlises produzidas sinaliza possiveis rotas de avangos.

E o caso do conjunto de reflexdes em torno da ideia de cooperagio processual. Concebida
como medida de racionalizacdo sistémica do processo (e ndo como quimera a sublimar os
conflitos e desconsiderar a posicionalidade das partes), a cooperacdo desenha seus contelidos
concretos, em deveres das partes, de seus representantes e do juiz. O imperativo

constitucional darazoavel duragdo do processo, consectério processual daideiade justicaem
si, torna as andlises das formas juridicas de cooperacdo, mais uma vez, uma necessidade.
Talvez se desenhe ali um efetivo principio juridico, a contar das proposi¢des de alguns dos
trabalhos deste volume, em reconhecimento a uma densidade normativa prépria, um dever de
cooperar. O carater adversarial do processo, contudo, ndo € pura e simplesmente mascarado,
mas se faz acompanhar de um dever de lealdade processual que se engaje, em suas
dimensdes sistémicas, com a propriarealizacdo dajustica.



E 0 mesmo cendrio a alimentar a rica reflexd em torno das demandas repetitivas, da
coletivizagdo do processo e da expansao das possibilidades de precedentes judiciais. Aqui, a
jurisdicdo é instada a um exercicio de autoandise que exponha cruamente as arestas da
idealizac8o de um livre convencimento motivado em isolamento, como espago mitico de
redencéo juridico-processual. A percepcdo de que as decisdes judiciais interagem de maneira
permanente e ddo corpo a jurisdicdo como exercicio, invariavelmente supera a imagem de
um julgador isolado na prética de fungcdo meramente técnica.

A figura do juiz, alias, merece espaco destacado nos textos produzidos. Submetida ao
conjunto das analises constitucionais e politicas que as Ultimas décadas legaram, a funcéo
jurisdicional é posicionada de maneira critica nas matrizes do Estado Democratico de Direito.
Poderes e prerrogativas na conducdo do processo séo recolocados em interagcdo com seus
sentidos materiais. As complexidades de um itinerario simplificador que move o juiz de um
autbmato técnico a um ativista processual sdo desnudadas, instando o0 processo a
compreender melhor a posicdo de um de seus atores determinantes. E compreendé-la de
forma mais democrética, sensivel aimpactos sistémicos, ciente de limitagdes e propositiva.

O quadro se completa com analises concretas de momentos processuais chave. A execugao e
o alcance patrimonial ganham uma centralidade na reflexdo que se compatibiliza com a
Importancia concreta que tém.

A conclusdo, em resumo, ndo poderia ser outra. O vigor do processualismo brasileiro mesmo
diante de um quadro aterrador de crise na entrega da prestacao jurisdiciona (ou até mesmo
por ele) se renova. O conjunto dos artigos aqui apresentados € prova da necessidade de
difusdo do enggjamento da reflexdo juridico processua para que, como propds Amartya Sen,
se possam remover injusticas concretas e di&rias. Para que se chegue a um processo que
contribua para a superacao dos privilégios, da desigualdade, que se compreenda criticamente
e se aimente, quase que de maneira obcecada, sua razdo de ser: 0 acesso material,

integralizado, maximizado ajustica.
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INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDASREPETITIVASCOMO UM
INSTRUMENTO DE POLITICA PUBLICA DE ACESSO A JUSTICA

REPETITIVE DEMANDS SRESOLUTION'SINCIDENT ASA PUBLIC POLICY
INSTRUMENT OF ACCESSTO JUSTICE

Alessandra Almada de Hollanda
Celso De Albuquerque Silva

Resumo

Igualdade, seguranca juridica, devido processo legal e duracdo razoavel do processo séo
direitos fundamentais assegurados no artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira. Esses
direitos sdo a base principiologica do direito a um efetivo acesso a jurisdicdo. O novo codigo
de processo civil € um importante instrumento de politica publica para assegurar um poder
judiciario acessivel. Dentre os meios previstos no novo codigo de processo civil merece
destaque o incidente de solucdo de demandas repetitivas previsto no artigo 976. Com esse
incidente que obriga os juizes a seguir a tese juridica fixada pelo tribunal nos seus
precedentes judiciais, 0 novo cddigo de processo civil possibilita a uniformizacéo da deciséo
nas acoes de natureza idéntica, com o fim de promover aigualdade e a segurancajuridica. O
incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ao vincular os juizes a tese juridica nele
fixada, assegura que a administracdo da justica se faca de modo regular, imparcial e
isondmico e garante a todos os cidadéaos, em especial 0os menos privilegiados, um eficaz e
real acesso ajustica.

Palavr as-chave: Processo civil, Efetividade, Jurisdicéo, Precedentes vinculantes

Abstract/Resumen/Résumé

Equality, legal certainty, due process of law and reasonable duration of the process are
fundamental rights guaranteed in Article 5 of the Brazilian Federal Constitution. They are the
very basis of the right to an effective access to jurisdiction. The new Code of Civil Procedure
is an important public policy instrument to ensure an accessible judiciary. Among the means
provided by the new Code of Civil Procedure is worth mentioning the repetitive demands's
solution's incident laid down in Article 976. With this incident, which compels judges to
follow the legal interpretation set by the court in its judicia precedents, the new Code of
Civil Procedure allows the standardization of the decision in similar cases, in order to
promote equality and legal certainty. The repetitive demands's solution's incident, by linking
judgesto its ratio decidendi, ensures the administration of justice to do on aregular, impartial
and isonomic basis and guarantees to all citizens, especially the less privileged, an effective
and real accessto justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Civil procedure, Effectiveness, Jurisdiction, Binding
precedent
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1.  INTRODUCAO.

A Constituicdo Federal de 1988 dispde como direito e garantia da cidadania que a todos
sdo assegurados a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade e a seguranca,
garantindo-se, ainda, que ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido
processo legal, que deverda, ademais, ter uma duracgéo razoavel sendo dever do Estado assegurar
0S meios que garantam a celeridade da protecdo judicial, nos exatos termos do seu artigo 5°
caput e incisos LIV e LXXVIII.

Referidos dispositivos constitucionais quando conjugados com o principio da
inafastabilidade controle judicial previsto no inciso XXXV do mesmo artigo 5°, que veda a
dualidade de jurisdicdo encontradica em povos do continente europeu (BANDEIRA DE
MELLO, 1998, p. 583), aponta para o dever fundamental do Estado de prover mecanismos de
efetivacdo desses direitos através de um efetivo e eficaz acesso a justica.

Nessa toada, como 0 acesso a justica ndo prescinde de normas subjetivas regulatorias do
processo judicial, 0 novo cddigo de processo civil adotou varios institutos processuais que o
qualificam como um instrumento altamente positivo de uma politica publica verdadeiramente
voltada para a efetividade da jurisdicdo e um acesso privilegiado a justica, notadamente daquela
parcela da sociedade que dispde de poucos recursos materiais para a defesa e protecdo de seus
direitos.

Por questdo metodoldgica, o presente artigo focara sua analise no incidente de resolucédo
de demandas repetitivas previsto nos artigos 976 e seguintes do novo codigo de processo civil.
Esse corte metodoldgico permite restringir a analise a apenas um dos instrumentais criados pelo
novo cadigo, atento a quase absoluta recomendacéo de que "quanto mais se restringe 0 campo
de pesquisa, com mais segurancga se trabalha" (ECO, 1997, p. 10), sem cair na armadilha da
absolutizacéo da especializagcdo com perda da perspectiva geral.

O risco dessa perda de perspectiva global e sistémica € afastado porque a anélise do
incidente serd feita ligando-o0 aos principios constitucionais da seguranga juridica e igualdade
que estruturam a ideia forga de um processo que assegure a efetividade da justica na distribuicéo
da jurisdicao, o que também oferece a originalidade que um artigo académico deve ostentar.

Tratando-se de uma inovacdo no processo que introduz a ideia de vinculagdo aos
precedentes originarios dos tribunais inferiores, € natural uma certa resisténcia a uma efetiva

aplicacdo, dando-se realce as alegadas desvantagens desse instrumental.
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Como regra geral a doutrina aponta vérias desvantagens na adogdo desse instituto, entre as
quais: a rigidez e a complexidade dos sistemas fundados em precedentes vinculantes, do que
decorreria uma morosidade no aperfeicoamento do direito e as supostas ofensas aos principios
da persuasdo racional do juiz, vinculado que esta a lei e ndo aos precedentes e da separacao dos
poderes porque importaria na possibilidade de legislagdo por parte do judiciario, o que seria
repelido pelo nosso sistema da civil law.

O presente artigo procura demonstrar que essas alegadas desvantagens sdo mais aparentes
do que reais ou, 0 que é uma tese mais débil, que as vantagens da utilizacdo do incidente de
resolucéo de recursos repetitivos superam em muito suas alegadas desvantagens e que compete
aos juristas e operadores do direito, aperfeicoando a “mecanica” desse novo incidente,
contribuir para uma maior efetividade e acesso a justica.

O artigo se estrutura em duas partes. Na primeira busca-se analisar a funcdo dos
precedentes nos sistemas juridicos da commom law e civil law com o objetivo de demonstrar
que, diversamente do que geralmente se propaga, ndo ha incompatibilidade em reconhecer o
precedente como fonte do direito no sistema romano-germanico e, consequentemente, da
existéncia de uma funcdo normativa autbnoma reservada ao poder judiciario. Com isso se
pretende demonstrar serem meramente aparentes as alegadas desvantagens relacionadas a
violagdo ao principio da persuasdo racional do juiz/legalidade e da separacao de poderes.

Na segunda parte, o trabalho analisa os valores da isonomia e seguranca juridica que
subjazem ao instituto, como expressamente previsto no inciso Il do artigo 927 do novo cédigo
de processo civil. A efetivacdo desses valores promovida pelo incidente supera em larga medida
as alegadas desvantagens de rigidez no direito e morosidade em seu aperfeicoamento e, em
verdade atua como um fator de maior eficiéncia e aperfeicoamento do direito, pois maximiza a
liberdade dos cidad&os ao tornar previsiveis as consequéncias legais da aplicacdo do direito aos

comportamentos dos individuos e facilita 0 acesso dos menos favorecidos ao sistema judicial.
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2. O INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS E SUA
RELACAO COM OS PRECEDENTES JUDICIAIS COMO FONTE DO DIREITO NOS
DIVERSOS SISTEMAS JURIDICOS.

A importancia dos precedentes judiciais na elaboragdo e desenvolvimento do direito tem
crescido sobremaneira nas Ultimas décadas em nosso sistema juridico. Paulatinamente, parte da
doutrina nacional ja tem caminhado para o reconhecimento da jurisprudéncia como uma verda-
deira fonte formal do nosso sistema legal.t

A legislatura também tem caminhado na direcdo do fortalecimento da jurisprudéncia atra-
vés de varias alteracGes legislativas no campo processual, que passaram a reconhecer a adequa-
¢do ao entendimento sumulado ou a jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores como
um verdadeiro pressuposto processual para os recursos dirigidos aos tribunais. Esse processo,
a nosso sentir, culminou com a previsao do incidente de resolugcdo de demandas repetitivas
previsto no novo codigo de processo civil.

Nos termos do artigo 976 da nova lei processual é cabivel a instauracdo do incidente nas
hipoteses de repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao
unicamente de direito e simultaneamente risco de ofensa a isonomia e a seguranca juridica,
vetores axiologicos do instituto.

A seu turno, o artigo 985 do mesmo diploma normativo dispGe que julgado o incidente:
a) a tese juridica sera aplicada a todos os processos individuais ou coletivos que versem sobre
idéntica questdo de direito que tramitem na jurisdi¢do do respectivo tribunal, inclusive aos casos
futuros que versem sobre idéntica questdo de direito que venham a tramitar na mesma jurisdi¢ao
e b) no caso de inobservancia da tese adotada no incidente cabera reclamacéo.

Diante desse quadro torna-se imprescindivel a analise acerca do papel que o precedente
judicial tem desempenhado nos dois principais sistemas juridicos do mundo ocidental: common

law e civil law.

L Nitidamente assumo, em razdo da argumentacéo que adiante serd deduzida, que todos os defensores do efeito
vinculante reconhecem a jurisprudéncia como fonte formal do direito. Nesse diapasdo, dentre outras, podem
se alinhar as opinifes de Miguel Reale, Carlos Mario da Silva Velloso, Salvio de Figueiredo Teixeira, José
Augusto Delgado, Walter Nunes da Silva Janior, Carreira Alvim, Calmon de Passos, Edgard Silveira Bueno
Filho, Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Fernando da Costa Tourinho Neto, lvan Lira de Carvalho e Saulo
Ramos, conforme nos relata Edilson Pereira Nobre Junior in “O Direito Processual Brasileiro e o Efeito vin-
culante das Decisées dos Tribunais Superiores”. Revista de Processo. RT. vol. 105. p. 84.
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Importante, ainda, a identificacdo das fungdes desempenhadas pelo judiciario nas moder-
nas sociedades, notadamente quanto ao aspecto de criagdo do direito via deciséo judicial, pois
é do papel desempenhado pelo judiciario enquanto fonte de producdo normativa, que se origi-
nara uma maior ou menor obediéncia, respeito e vinculagao aos precedentes judiciais e, portan-

to, abordagens distintas quanto ao status que o ordenamento juridico lhes confere.

2.1. Avinculacdo ao precedente no sistema da commom law.

Avinculacéo das decisdes judiciais aos precedentes jurisdicionais que trataram do mesmo
tema é, sem diavida alguma, pedra angular dos ordenamentos juridicos pertencentes ao sistema
da common law.

A justificativa tedrica cléssica dessa doutrina remete as conseqiiéncias benéficas de sua
adocdo. Acolhe a nocéo de que ela permite ao sistema legal usufruir as vantagens da previsibi-
lidade na ordenacdo da conduta das pessoas, promove a necessaria percepcao de que a lei é
estavel, evita as frustracbes de legitimas expectativas quanto aos direitos e deveres dos mem-
bros da coletividade, reduz o custo econdmico e aumenta a eficiéncia do sistema judicial além
de preservar o principio da separacdo de poderes por impedir uma desordenada e abusiva dis-
cricionariedade judicial na criagdo de normas, refor¢ando o judicial restraint.

Uma outra abordagem mais moderna de justificacdo segue uma linha menos
consequencialista e mais deontolégica, ao afirmar o dever de seguir os precedentes € um coro-
lario l16gico de principios cardeais de nosso sistema juridico, como igualdade, segurancga juridica
e integridade (PETERS, 1996, p. 2040-2041). Essa a linha principiologica acolhida no incidente
de resolucéo de demandas repetitivas no novo codigo de processo civil.

Para uma boa compreensdo do instituto é fundamental a percepg¢éo da fungdo desempenha-
da pela decisao judicial no sistema juridico da common law. Nesse sistema de origem anglo-
saxa a decisdo judicial, a exemplo do que ocorre nos sistemas originarios das fontes romano-
germanicas, resolve uma determinada controvérsia, uma especifica pretensao resistida, e, nesse
ponto, pacifica o tecido social através do instituto da coisa julgada que impede a eternizagdo
das demandas. As partes do processo ja ndo podem mais discutir aquelas questdes que foram

debatidas e objeto de apreciacdo jurisdicional final.

338



Ocorre gque nesse sistema essa deciséo judicial possui uma segunda importante funcédo: a
de ser considerada como um precedente. Um precedente € definido no dicionario Oxford, como
sendo “um caso anterior que é ou pode ser considerado como um exemplo ou uma regra para
casos subsequentes, ou através do qual algum ato ou circunstancia pode se apoiar ou se justifi-
car” (GOODHART, 1934, p. 41).

Evidentemente que nesse significado tdo amplo todo e qualquer sistema juridico seguiria
precedentes judiciais. Explicitando melhor o seu sentido, ter o qualificativo de precedente sig-
nifica que essa concreta decisdo judicial da origem e enuncia um determinado principio de
direito, principio esse que é de ser considerado e observado na solugdo de um caso semelhante
futuro.

Em outro dizer, a regra ou principio que se deduz da primitiva decisdo judicial desborda
seu campo de atuacao do litigio entre as partes para se projetar com pretensdes de solucionar
casos futuros, desde que guardem semelhanca com este que foi decidido. Por isso, no sistema
anglo-saxdo, o principio cardeal é a vinculagdo ao precedente, fundamentado na teoria de que
“quando uma corte fixou uma regra de direito em um ou mais casos, a regra nao estara mais
aberta para exame ou para nova decisdo pelo mesmo tribunal ou por aqueles que estdo obrigados
a seguir suas decisoes” (BORCHARD, 1916, p. 571).

Essa é a regra unanimemente aceita na moderna doutrina inglesa desde o final do século
XIX? — e em todos os paises filiados a tradicdo anglo-saxd — de sorte que os precedentes das

cortes superiores sdo de observancia obrigatoria e, portanto, sdo fonte do direito.

2.2. Avinculagéo ao precedente no sistema da civil law

“A nogao prevalente de que stare decisis é peculiar ao sistema legal anglicano é muito

provinciana e longe de ser correta. Pelo contrario, o principio € inerente a qualquer sistema
juridico.” (LOBINGIER, 1946, p. 955).

2 Sobre a evolugéo da doutrina do stare decisis no direito inglés, confira-se Carleton Kemp Allen, “Law in the
Making”, Oxford At The Clarendon Press, 1930, especialmente pp.128-156; Jim Evans, “Precedent in the
Nineteenth Century”, in: Precedent in Law, Clarendon Press — Oxford, 1987, pp. 35-72; T. Ellis Lewis, “The
History of Judicial Precedent”, in: The Law Quartely Review, vol. 40. EUA. abril 1930, pp. 207-224.
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Essa afirmacéo feita por Lobingier tem por pressuposto o reconhecimento da deciséo judi-
cial como verdadeira fonte do direito e, portanto, o papel fundamental que o Poder Judiciario
desempenha em qualquer coletividade juridicamente organizada.> A medida que se fortalece a
funcdo jurisdicional no ambiente de um Estado Democratico, mais adequadas se tornam aquelas
palavras enunciadas ainda na década de 40 do século passado.

A superacdo da idéia do Poder Judiciario como um mero departamento do Estado, respon-
savel apenas por “executar”, sem espago para qualquer elemento criativo, as determinagdes
emanadas pelo Poder Legislativo, conferindo-se-lhe o status de uma fonte de produ¢do norma-
tiva explica a crescente importancia nos sistemas legais componentes da familia romano-ger-
manica da analise dos precedentes judiciais na solucdo das controvérsias postas perante o poder
judiciario.

Na Roma antiga os precedentes judiciais eram parte essencial da vida publica e os juristas
romanos encontraram, em seu sistema legal, uma larga aplicacdo para o que nés poderiamos
chamar de precedente em seu sentido mais amplo (JOLOWICZ apud LOBINGIER, 1946, p.
957). Alguns dos jurisconsultos que apareceram durante a Republica foram agraciados, durante
0 império pelo imperador Augusto, com o jus respondendi e suas opinides (responsa pruden-
tium) receberam a forca de verdadeiros precedentes judiciais (GRAY, 1895, p. 27-29).
Entretanto, pode-se afirmar que a semente da forca vinculativa do precedente foi plantada ape-
nas mais tarde no direito romano, quando Valentiniano conferiu pesos a serem dados a cada um
dos cinco maiores jurisconsultos e exigiu que as cortes adotassem suas opinides de acordo com
o0 grau de respeitabilidade conferido a cada um deles (LOBINGIER, 1946, p. 957).

O moderno sistema legal romano-germanico perpetuou o principio da responsa pruden-
tium dos antigos jurisconsultos romanos na forma de doutrina sem a forga vinculativa anterior-
mente outorgada. Com relagdo aos precedentes judiciais, verifica-se que, pelo menos na pratica,
eles sdo frequentemente seguidos, sendo certo que alguns paises de tradigdo romano-germanica
com o correr do tempo passaram a segui-los de forma obrigatoria e vinculativa, processo que,
no ordenamento brasileiro, culminou com a previsédo do incidente de resolugdo de demandas

repetitivas previsto no artigo 927 do novo codigo de processo civil.

3 Costuma-se afirmar habitualmente que a regra do caso precedente é unicamente anglo-saxa, porém existem
evidéncias de seu uso nos tribunais da antiga Roma e no século XIV nos tribunais europeus antes da revolugao
francesa. Esta, sem embargo, rejeitou o uso da jurisprudéncia como fonte formal do direito, mais como um ato
de desconfianca para com o antigo regime. Cf. Merryman, John H; Clark, David S; e Haley, John O., The Civil
Law Tradition: Europe, Latin America and East Asia. Virginia: The Michie Company, 1994, p. 947.
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A correta compreensédo desse novo incidente e de seu alcance em termos de efetividade da
jurisdicdo passa, necessariamente, pela anélise das fun¢des que foram reservadas ao poder
judiciario nas modernas sociedades dentro do movimento jusfiloséfico conhecido como a nova

hermenéutica.

2.3. As funcdes do judiciario na nova hermenéutica

E classica no pensamento constitucional a divisao do poder estatal em trés funcdes basicas:
legislativa, executiva e judiciaria. A primeira, caberia inovar na ordem juridica através de edi-
cdo de normas dotadas de generalidade e abstracdo, enquanto as duas subsequentes, a aplicacao
concreta das normas estabelecidas pelo legislativo.

A funcdo executiva se consubstanciaria na aplicacdo de oficio dessas normas
(FAGUNDES, 1979, p. 2), enquanto que a fungdo judiciaria consistiria “em dirimir, em cada
caso concreto, as divergéncias surgidas por ocasido da aplicag¢ao da lei” (BASTOS, 1990, p.
299). Essa distin¢do, embora Util para uma rapida apreensdo dos tragos distintivos basicos entre
as trés funcdes, implica em um inevitavel reducionismo da funcéo judicial. Como qualquer
outra instituicdo complexa, as cortes judiciarias exercem varias funcdes, duas das quais, porém,
séo fundamentais.

A primeira funcdo capital das cortes judiciarias é exatamente a mencionada como caracte-
ristica distintiva das demais funcgdes estatais: resolucdo de litigios. Todas as sociedades um
pouco mais complexas em suas estruturas sociais demandam uma instituicdo que possa, de
forma conclusiva e definitiva, resolver disputas legais baseadas na interpretacdo, sentido e
implicacdes de normas e principios que regem a vida em comunidade e balizam o atuar de seus
membros. Em nossas modernas sociedades essa instituicdo é exatamente o Poder Judiciario.
Como consectario l6gico a resolucédo de litigios € uma fungédo suprema das cortes judiciais.

Ocorre que, ao lado da funcgéo de resolver litigios, se eleva uma outra funcao social das
cortes judiciarias com igual dignidade e importancia: a fun¢do de complementar e desenvolver
o direito legislado (NICOL, 1976, p. 542).

Nas atuais e complexas sociedades tecnologicamente adiantadas, a velocidade das mudan-
cas em situacOes anteriormente estruturadas sobre padrdes éticos, sociais, culturais, tecnologi-
cos e econdmicos ja superados e o surgimento de novas fontes de litigios até entdo impensaveis
geram uma demanda por normas legais para regula-las tao intensa que o Poder Legislativo sim-

plesmente ndo pode adequadamente satisfazé-la.
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A capacidade da legislatura de produzir leis que regulem os diversos campos e tipos de
relacOes travadas no seio da coletividade € limitada e muito dessa capacidade deve e ja estd
alocada para a producéo de regras relativas a questdes estatais que, por ingeréncia do principio
da reserva legal, exigem lei em sentido formal e material para serem regularmente tratadas, tais
quais as relativas a politicas publicas e a¢des econémicas, como orcamentos e tributacdo, des-
pesa publica, controle do cdmbio e da moeda, combate a inflagdo, defini¢do de indices de rea-
justes dos vencimentos, proventos e pensdes de seus servidores e dos trabalhadores em geral
ou, ainda, no campo da regulacdo de assuntos que, em virtude de garantias fundamentais, sao
consideradas além da competéncia das cortes judiciais como a defini¢do de crimes e suas penas.

Nesse ambiente, € socialmente desejavel que as cortes possuam essa funcéo de enriqueci-
mento do direito legislado. Em verdade, mais do que desejavel essa funcédo é indispensavel. O
artigo 40 da lei de introducéo ao codigo civil dispondo que na omisséo da lei o juiz deve decidir
de acordo com a analogia, 0s costumes e o0s principios gerais de direito é o reconhecimento
legal dessa funcdo normativa exercida pelas cortes judiciarias.

E certo que ao exercer essa fungdo criativa, o juiz ndo tem a mesma liberdade do legislador
e por isso, de um lado, “ndo deve o juiz ser arbitrario na criagdo de regras juridicas e sua deciséo
deve estar baseada em argumentos racionais” (MISCHKE, 1992, p. 255) e de outro, deve dar
énfase ao estabelecimento de regras juridicas que seriam as necessarias como se a unica funcédo
das cortes fosse a de resolver disputas.

Nesse sentido, o poder normativo dos tribunais existiria ainda que sua Unica funcéo fosse
a de resolver disputas intersubjetivas. Se ao judiciario é conferido o poder para aplicar a lei
concretizando seu sentido e apontando suas consequéncias diante de novos fatos e
circunstancias, nao se poderia proibi-los de formular regras que néo tivessem sido previamente
anuncia das, pois tal poder criativo € um meio necessario para o atingimento das finalidades
perseguidas pela jurisdicdo na solucdo das disputas. Quem confere os fins outorga
necessariamente os meios. Ademais, o direito é alografo. E o resultado da interpretaco.

No inicio do século passado, Cardozo ja alertava que a natureza do processo judicial é
muito mais de criagdo do que descoberta do direito CARDOZO, 1977, p. 166). Hoje € lugar
comum entre os estudiosos do processo judicial que qualquer decisdo, seja interpretacdo de uma
lei, seja de um precedente judicial, possui elementos criativos, e que uma maior ou menor medi-
da de mudanca é inerente a todo ato de interpretacdo (FRIEDMANN, 1966, pp. 603-604).
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Considerando que a funcéo de enriquecimento e desenvolvimento do direito € um meio
necessario e, portanto, instrumental, para o exercicio da funcao de resolver disputas, a assercao
anterior de que a funcdo criativa do judiciario possui a mesma dignidade e importancia desta
ultima precisa de um maior aclaramento.

Para explicar porque a fungdo normativa dos tribunais € desejavel de forma autbnoma,
independentemente da fungdo de colmatar as lacunas da lei, € util o recurso aos modelos do
papel das cortes na formulacdo de regras juridicas sugeridos por Melvin Eisenberg
(EISENBERG,1991, p. 6): 0 modelo de “resultado intersubjetivo” (by-product model) e o
modelo de “enriquecimento do direito” (enrichment model).

No modelo de resultado intersubjetivo, a produgdo normativa das cortes seria apenas um
resultado acidental no exercicio de sua funcdo de resolver litigios. Nesse modelo as cortes
devem formular e aplicar proposicdes gerais se tal € necessario para a solucdo da lide. Em tais
circunstancias justifica-se que os tribunais enriquecam o direito legislado, porém, apenas e téo-
somente na exata medida necessaria para solucionar a questao que lhe € posta sob adjudicacdo
e nem um milimetro a mais.

No modelo de enriquecimento, o estabelecimento, pelos tribunais, de normas gerais que
regulam a conduta social dos membros da coletividade é tratado como desejavel por si so,
embora essa atividade criativa esteja subordinada a limites concernentes a resolucdo da disputa
judicial.

Nesse modelo as Cortes, partindo do problema concreto que lhe € posto para solucéo,
podem e devem desenvolver o conteddo do ordenamento juridico de forma mais ampla. No
modelo de enriquecimento a decisdo judicial, a exemplo de normas legisladas, possui ambas as
funcOes de facilitar a resolugdo de disputas e de formatar a conduta humana de maneira a
beneficiar a sociedade (HARDISTY, 1979, pp. 42-43).

Comparando as consequéncias de um e outro modelo, o professor da Universidade de
Michigan, tracou o seguinte paralelo: a) sob o0 modelo de resultado intersubjetivo se esperaria
que as regras adotadas em decisdes judiciais fossem consideradas de forma respeitosa e com
grande consideragdo pelos demais oficiais publicos, mas ndo que fossem consideradas obrigato-
rias. Sob o0 modelo de enriquecimento, referidas normas teriam o carater de compulsoriedade;
b) sob 0 modelo de resultado intersubjetivo, as decisdes judiciais somente enunciariam as regras
necessarias para a solucdo da disputa concreta. Sob 0 modelo de enriquecimento, as decisdes
judiciais conteriam mais normas gerais do que as necessarias para esse proposito
(EISENBERG, 1991, pp. 6-7).
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Analisando a prética judicial nacommon law, que reputa obrigatdrio seguir-se o precedente
judicial pela adocéo do instituto do stare decisis, bem como a amplitude das regras enunciadas
nas decisdes de casos exemplificativos* que menciona, em muito desbordantes do necessario
para a solucdo da questdo concreta, o autor conclui que os tribunais consideram sua funcéo
normativa de enriquecimento e desenvolvimento do direito como desejavel em si mesma e a

observagio de sua pratica sugere que eles agem em conformidade com essa inclinagéo.®

2.4. O modelo de enriquecimento no constitucionalismo de direitos.

No estudo dos grandes paradigmas filosoficos do direito podemos distinguir trés idades do
conhecimento.

A primeira corresponde ao jusnaturalismo, ligada a ideia de ordem natural das coisas.
Contemplacédo da ordem divina do mundo, compreensao da estrutura do cosmos, ela ndo é um
conhecimento indiferente aos valores, ou como define a linguagem Weberiana ndo é
“axiologicamente neutra”.

O grande tema que perpassa a suma teoldgica de Sdo Tomas de Aquino € que a graca nao
abole a natureza, mas a completa. Segundo ele, a existéncia de Deus, bem como a
imaterialidade, a bondade, a perfeicéo, a sabedoria, e outros atributos do Criador poderiam ser
alcancados mediante o uso da razdo. Através da razdo analisando-se e fazendo-se
generalizacGes a partir dos dados observados na natureza poderiamos descobrir os padrdes
morais que Deus exigia de n6s nesta vida. Por isso, para ele, o direito natural é a fragdo da

ordem imposta pela mente de Deus que se acha presente na razao do homem.

4 O autor cita duas decisdes em abono de sua tese: a) em Hamberger x Eastman (106 N.H. 107,206 A. 2d 239-
1964) a questdo era se uma instalagdo clandestina de um aparelho de escuta no quarto de um individuo cons-
tituiria um ato lesivo. A corte se valeu da ocasido para acolher a ampla regra de que os individuos tém direito
a privacidade e este é violado por uma intrusdo em sua soliddo fisica e mental, pela divulgacao publica de
fatos particulares, pela publicidade que os colocasse em uma posicao desfavoravel e pela apropriacéo de seu
nome ou sua imagem em beneficio do réu; b) em Rowland x Christian (69 Cal. 2d 108, 443 P.2d 561, 70 Cal.
Rptr 97 — 1968), um convidado alegou que tinha sido prejudicado em virtude da negligéncia do anfitrido. A
corte aproveitou a ocasido para substituir o anterior e complexo sistema de direito comunitario, que regulava
o dever de cuidado do proprietério, que impunha diferentes deveres quando se tratasse de invasores, inquilinos
e convidados, e substituiu aquele sistema com o padrao geral de razoabilidade.

5  Eisenberg, Melvin Aron. “The Nature of the Common Law”. Harvard University Press, Cambridge,
Massachusetts London, England: 1991, p. 7. Veja-se, ainda, G. Spann. “Expository Justice”, in: University of
Pennsylvania Law Review, vol. 131, 1983, pp. 585 e ss. Segundo o autor o modelo de resolucéo de disputa da
énfase na fungéo de resolver disputas, enquanto que o modelo de enriquecimento (expository model of adju-
dication) d& mais énfase a funcao de prover regras. O autor analisa ambos os modelos e argumenta em favor
do segundo.
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A segunda surge com a revolucéo cientifica moderna que, contrariamente ao mundo antigo
e medieval, assiste a emergéncia da idéia de um conhecimento radicalmente indiferente a
questdo dos valores. Na visdao do homem moderno, a verdadeira ciéncia deve ser absolutamente
neutra no que diz respeito a valores, sob pena de perder a necessaria imparcialidade e de faltar
com a indispensavel objetividade. O direito, entendido como ciéncia, deve dizer o que ele é; ele
ndo pode indicar o que ele deve ser; ndo deve pretender definir o que é justo ou injusto ou como
devemos agir moralmente. Esse paradigma de conhecimento do direito é geralmente designado
como positivismo juridico e dominou amplamente o século X1X e parte do século XX. O direito,
nessa fase, ndo admite autocritica e autorreflexdo.

A terceira fase vem repor em questdo e completar a segunda. E o surgimento do momento
da autocritica e autorreflexdo do direito em razdo da profunda violacédo dos ideais humanistas
levada a efeito pelos regimes nazi-facistas, movimentos politicos que ascenderam ao poder
dentro da moldura legal e “promoveram a barbarie sob a protegdo da legalidade” (BARROSO,
2009, p. 248).

Ela s6 aparece, de fato, apds a segunda guerra mundial, quando a comunidade juridica
internacional comeca a se interrogar sobre os maleficios intoleraveis derivados de um direito
imune a valores e de algum modo responsavel pelos crimes cometidos contra os direitos
fundamentais do homem.

A esse novo paradigma tem-se comumente denominado de neoconstitucionalismo ou
constitucionalismo de direitos. Nada obstante a pluralidade dos sentidos atribuidos a essa
expressao, é possivel constatar que todos se interligam como maneiras de aproximacdo dos
fendmenos juridicos oriundos do constitucionalismo p06s-45, caracterizado pela gestacdo de
constituicbes com um extenso rol de direitos fundamentais, densamente permeadas por
diretrizes axioldgicas e blindadas por robustos sistemas de sindicabilidade e garantia judicial
(CAMARGO e outros, 2009, p. 358).

Nesse paradigma € indiscutivel um crescente protagonismo do Judiciario porque, em
ultima instancia, ele representa uma teoria do direito que vé na Constituicdo uma ordem objetiva
de valores, corporifica idéias de justica além da lei e redefine as relagfes até entdo vigentes
entre valores, principios e regras, aspectos da chamada nova hermenéutica.

O neoconstitucionalismo implica na superacao da concepcao classica da funcdo judicial de
“legislador negativo” e reconhecimento de uma atuacao positiva, embora ndo tdo ampla como
a do poder legislativo, na criacdo do direito. Nesse modelo filoséfico fica superada a vetusta
concepcao de separacdo de poderes que ndo reconhecia nenhuma atividade produtora e/ou agre-

gadora de sentido na interpretacdo judicial.
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Anorma juridica é sempre resultado da interpretacdo de um texto. O processo hermenéu-
tico € sempre produtivo. Em qualquer labor interpretativo ndo ha como recusar a conclusdo de
que sempre se adiciona ou se reduz o sentido do texto legal interpretado e, ao fazer isso, o
intérprete estara indo aquém ou além da literal expressio do texto®.

O novo cddigo de processo civil, na esteira desse novo paradigma filosofico de
interpretagdo do direito, acolheu em seu seio 0 modelo de enriquecimento do direito quando
expressamente determina a aplicacdo da tese juridica fixada no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas ndo apenas aos processos em curso, como também aos futuros que versem

sobre questdo idéntica.

3. VALORES ESTRUTURANTES DO INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS E SUARELACAO COM PRECEDENTES VINCULANTES

Quando se fala em precedentes vinculantes dois valores imediatamente surgem na mente.
A seguranca juridica e a igualdade. Seguranca Juridica como legalidade, como previsibilidade
das decisGes judiciais, que maximiza a liberdade dos cidadaos. Igualdade, como o direito de
serem tratados com igual consideracdo e respeito pelas instituicdes publicas, o que implica
decis6es judiciais iguais para causas relevantemente idénticas.

Segundo Larenz esses valores sdo, no pensamento jusfiloséfico ocidental, os principios de
direito justo e estdo referidos aos objetivos ou fins Gltimos de todo e qualquer ordenamento
juridico, independentemente do sistema a que pertenca (LARENZ, 1993, pp. 38-41).

& Perelman ressalta que para as instancias internacionais, como a Corte Permanente de Justica Internacional ou
a Corte de Justica das Comunidades Européias, o que conta é o direito efetivamente aplicado, les jus quod est,
mesmo se esta em oposicao aos textos promulgados (Tratado da argumentacéo juridica. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 187).
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3.1. O valor igualdade

A justica deve ser considerada um principio fundamental integrando o préprio conceito de
direito e da sociedade. Apesar disso, algumas vezes o seu lugar fundamental foi compreendido
muito mais intuitivamente do que analisado racionalmente pelo sistema juridico. Sabe-se
apenas, e isto foi objeto de reiterado reconhecimento por nossos tribunais, que o direito nunca
obrigou as Cortes a decidirem de forma injusta ou, pelo menos, manifestamente iniqua.

Essa busca intuitiva sobre o conceito de justica ndo merece ser desprezada ou
completamente abandonada. E importante, mesmo porque alguns pontos de vista morais so
podem ser alcancados dessa forma. Nada obstante, embora relevante e, até mesmo necessaria
em certas ocasides limites, a intuicdo ndo é suficiente para dar respostas robustas as questdes
colocadas por este tema.

Considerando-se que parte do que se entende por justica provém da intui¢do, os principios
que regulam a ordenacdo de uma determinada sociedade séo, naturalmente, objetos de uma
razoavel disputa. Essa circunstancia conduz ao nascimento de varias determinadas e concretas
concepcdes de justica.

Aqui se revela importante a distingdo do conceito de justi¢a das suas diversas concepgdes.
A diferenca ndo é simplesmente de forma, mas de fundo. Quando me refiro ao conceito de
alguma virtude ou instituigéo, v.g., a justica, apelo ao que justica significa sem dar importancia
as minhas opinides sobre o assunto. Quando formulo uma concepcao ndo apelo ao significado
abstrato da instituicdo ou virtude, mas concretizo e determino aquilo que entendo por justica.
Na concepcdo, minhas opinides sobre o0 assunto sdo fundamentais para sua compreenséo e for-
mulacdo. O conceito coloca uma questdo para o debate e a concepcao intenta dar solucéo para
0 problema colocado (DWORKIN, 1989, p. 215).

O conceito de justica, portanto, representa aquele aspecto mais abstrato existente nas diver-
sas concepgdes concretas de justica, naquilo que todas possuem em comum apesar das diver-
géncias de principio. Em outras palavras, significa o ponto de “consenso sobreposto de doutri-
nas abrangentes e razodveis” (RAWLS, 2000, p. 179), as premissas basicas endossadas por
todas as concepgdes de justica, cada qual evidentemente a partir de seu ponto de vista especifi-

CO.
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Esse consenso se materializa no “fato de que as institui¢cbes sdo justas quando nao ha dis-
criminag0es arbitrarias na atribuicdo dos direitos e deveres basicos e quando as regras existentes
estabelecem um equilibrio adequado entre as diversas pretensdes que concorrem na atribuicéo
dos beneficios da vida em sociedade” (RAWLS, 1993, p. 29). A igualdade na atribuicdo dos
direitos e deveres dos cidaddos é uma caracteristica presente em todas as concepcdes de justica.

A comungar-se a concepcao da justica como ndo sendo apenas mais uma, porém, a primeira
das virtudes sociais, as leis e instituicdes iniquas, ainda que bem elaboradas e eficazes, devem
ser abolidas (RAWLS, 1993, p. 27). Por esta razdo, os fundamentos estruturantes da concepcao
publica de justica devem estar assentados em bases racionais, pois essa concepgao constituira a
pedra fundamental das relagdes travadas em qualquer comunidade humana bem ordenada.

A decisdo judicial representa um caso especial do discurso racional pratico em geral
(ALEXY, 1993, p. 60). E, portanto, um procedimento para provar e fundamentar enunciados
normativos e valorativos por meio de argumentos. A correcdo desses enunciados tem por pres-
suposto serem eles o resultado desse procedimento, ou seja, do discurso racional (ALEXY,
1993, p. 60).

A teoria do discurso nada mais é do que um procedimento para seu tratamento racional,
de molde que cada intuicdo normativa relevante passa a ser um potencial candidato para modi-
ficacdo ou abandono baseado em uma argumentacéo racional (ALEXY, 1993, p. 67).

Uma argumentacgéo racional tem por pressuposto o estabelecimento de regras objetivas,
nas quais o discurso se dara. Tais regras devem atender em um juizo de otimizacdo maxima as
duas seguintes condicdes: a) devem possuir o conteido valorativo mais forte possivel, excluin-
do outros juizos de valor o mais possivel com o fito de aumentar sua significacdo de deciséo;
b) devem ser o mais abstrato possivel, a fim de obter ampla aceitagao’.

Nessa linha de raciocinio ndo se admite que jurisdicionados tenham tratamento diverso
quando postulam em juizo questdes similares, situagdo que o incidente de solucdo demanda
repetitiva tende a prevenir.

A ndo adocdo do incidente de resolucdo de demandas repetitivas permite, a0 menos em
hipbtese, que o juiz julgue caso a caso. Em assim procedendo, pode ser induzido por incuria,
por erro, ou até por infame vontade, julgar a mesma lide de modos distintos ou duas lides dis-
tintas do mesmo modo. Em outro dizer, uma excluséo arbitraria ofensiva ao principio da igual-

dade de tratamento.

7 Sobre uma formulagdo de regras do discurso juridico, veja-se Robert Alexy, “Teoria da Argumentacdo
Juridica”, cit., pp. 179-240.
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Sabe-se que, mesmo quando se encontra diante de um caso absolutamente novo, sem pre-
visdo legal de solucgéo, exige-se do juiz que, antes de romper totalmente com a tradicao, utilize-
se da analogia, cujo fundamento axiologico é que até o limite do razoavel o caso novo deva ser
solucionado como foram solucionados pela lei casos semelhantes e cujo objetivo é mais uma
vez a ndo disparidade de tratamento entre situacfes e contextos que podem ser incluidos em
uma Unica categoria geral.

Por isso sinala Dworkin que a forca gravitacional de um precedente se pode explicar ape-
lando a equidade de tratar de maneira semelhante os casos semelhantes. Um precedente é a
constancia de uma decisdo politica prévia; o fato mesmo dessa decisdo, como fato da histéria
politica, oferece alguma razdo para decidir outros casos de maneira similar no futuro
(DWORKIN, 1989, p. 185).

Perelman afirma: “A regra de justica requer a aplicacdo de um mesmo tratamento a seres
ou a situagdes que sdo integrados numa mesma categoria”. A seguir, conclui: “A regra de justica
fornecera o fundamento que permite passar de casos anteriores a casos futuros, ela é que per-
mitira apresentar sob a forma de argumentacdo quase-légica o uso do precedente”
(PERELMAN, 2000, p. 248).

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas, ao vincular os juizes a tese juridica nele
fixada, elimina a possibilidade de tratamento desigual para situa¢es semelhantes; garante uni-
formidade, eficiéncia e transparéncia (JONATHAN, 1989, pp. 65-93) nas decisOes judiciais e
contribui de modo fundamental para um efetivo acesso a justica de todo cidaddo,

independentemente de seu credo, cor, raga, sexo ou condi¢cdo econémica.

3.2. O valor segurancga juridica

O principio da legalidade é imanente a idéia de Estado de Direito e possui seu significado
encarnado no conceito de direito. Prestar respeito ao principio da legalidade é respeitar o direito.
O direito como integridade €, em Ultima instdncia, uma concepcdo interpretativa e assume
expressamente essa qualificacdo. Como ja assentou Siqueira Castro, “o que se aplica ndo é o
direito em si, mas a interpretacdo que lhe dé concretamente seu intérprete e aplicador”
(SIQUEIRA CASTRO, 1983, pp. 11-12). O direito é o que as Cortes Judiciarias, mediante as
concepgdes que adotem, interpretam como sendo as proposic¢Oes juridicas vigentes naquela

comunidade.

349



O incidente de resolugdo de demandas repetitivas é legitimado pelo principio da legalidade,
pois este principio justifica o direito na sua finalidade de “fornecer orientagdes a conduta
humana e padrdes de critica de tal conduta” (HART, 1994, p. 310). A idéia de direito acolhe em
seu seio, como elementos constitutivos, os principios da seguranca juridica e da protecdo da
confianga, que permitem estabilizar as expectativas das clientelas dos tribunais a respeito do
que é e do que ndo € possivel ser objeto de protegdo judicial.

Os valores que subjazem a adoc¢do do incidente de resolucdo de demandas repetitivas em
razdo do principio da legalidade como vetor do valor seguranca juridica podem assim ser resu-
midos: 1) maximiza a liberdade ao tornar previsiveis as consequéncias legais na sua aplicacdo
ao comportamento dos cidadaos, permitindo-lhes planejar melhor seu futuro; 2) maximiza a
justica substancial por nao frustrar a confianca dos cidaddos na historia institucional pretérita;
3) alavanca a eficiéncia que se obtém, em termos de tempo da Corte e dos demais operadores
do direito, ao se ter consequéncias legais previsiveis para 0s possiveis litigios, o que reduz
significativamente a propositura de acfes temerarias; 4) amplia o ganho de igualdade obtido
toda vez que ¢é conferido 0 mesmo resultado para questfes envolvendo um grande nimero de
pessoas.

N&o se discute, filosofica ou juridicamente, que 0 homem, animal gregério que €, para que
possa viver em coletividade necessita de certa seguranga para conduzir, planejar e conformar
de forma autbnoma e responsavel sua vida. Por tal razdo, desde cedo se considerou como ele-
mento constitutivo do Estado de Direito o principio da seguranca juridica. A este principio
necessariamente se relaciona o principio da protecdo da confianca, entendido como exigéncia
constitucional de leis tendencialmente estaveis, dotadas do atributo de previsibilidade a fim de
permitir um célculo de seus efeitos por parte daqueles a quem elas se destinam.

Como leciona Canotilho, eis suas palavras:

“(...) os principios da protecdo da confianca e da seguranca juridica podem
formular-se assim: o cidaddo deve poder confiar em que aos seus atos ou as
decisBes publicas incidentes sobre os seus direitos, posic¢oes juridicas e rela-
cOes, praticadas ou tomadas de acordo com as normas juridicas vigentes, se
ligam os efeitos juridicos duradouros, previstos ou calculados com base nessas
mesmas normas” (CANOTILHO, 1993, p. 373).

Estabilidade, previsibilidade, calculabilidade e uniformidade sdo os elementos caracteri-
zadores do principio da seguranca juridica.
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A estabilidade e certeza do direito sdo um forte argumento em favor da adogéo desse novo
incidente processual. A auséncia de uma diretriz relativamente segura para a solucéo de deter-
minada controveérsia conduz inevitavelmente a um permanente estado de insegurancga e, conse-
guentemente, injustica. Como Lorde Elton sintetizou: “¢ melhor que o direito seja certo do que
cada juiz possa especular sobre melhoramentos nele” (GOODHART, 1934, p.58).

A uniformidade que decorre da legalidade, estreitamente relacionada com a questéo da
estabilidade e da seguranca juridica, € outro argumento em favor da adocao desse instituto. A
uniformidade serve a varios interesses. Em primeiro lugar, confere previsibilidade as decisdes
judiciais, com o que se capacita qualquer sistema juridico a alcangar seus objetivos. 1sso porque
a previsibilidade proporciona a redugdo do custo de manutengédo de todo o sistema legal, na
medida em que quanto mais previsiveis sdo os sentidos das normas legais € menos provavel que
os individuos as transgridam, o que implica numa geral reducdo das demandas civis e penais.

Em segundo lugar, a uniformidade permite sejam razoavelmente calculados os efeitos
decorrentes dos diplomas legais. Se as leis se destinam a estimular as pessoas e 6rgaos gover-
namentais a adotarem condutas socialmente desejaveis, o seu sentido deve ser conhecido pelas
partes potencialmente afetadas para adequacdo de seus comportamentos aos padrdes sociais
pretendidos pelo legislador. N&o por outra razdo, o novo codigo de processo civil determina que
a tese juridica fixada no incidente de resolucdo de demandas repetitivas se aplicara inclusive
aos casos futuros idénticos.

A estabilidade e uniformidade do direito séo tdo importantes a ponto de Tzu afirmar que,
“um direito ruim é melhor que nenhum direito, porque estabelece uniformidade. Se alguém
reparte dinheiro tirando a sorte na cara ou coroa, ndo significa que tal método conduza uma
justa divisdo, mas um litigio, entretanto, tera sido evitado” (TZU, 1962).

A afirmacdo de Tzu deve ser encarada cum granus salis, mas pode ser compreendida. Se
0s juizos singulares forem livres para decidir questdes juridicas independentemente do que ja
estd pacificado e uniformizado no seio dos tribunais, isso significa que cada juiz é absoluta-
mente livre, diante de um mesmo suposto fatico, para julgar o que o direito é. Nessa hipdtese o
direito poderia ser qualquer coisa e, por conseguinte, coisa nenhuma. Em situagéo limites com

razdo Tzu. Melhor é um direito ruim do que nenhum direito.
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O Supremo Tribunal Federal ja deixou assentado que “observar-se a jurisprudéncia firme
da Corte ndo implica ofensa ao livre convencimento do juiz” (STF, Min. Moreira Alves, 2000)
e 0 Superior Tribunal de Justica, seguindo a mesma trilha, afirmou que “o direito deve emitir
solucdo uniforme para relacdes juridicas iguais. Entendimento pessoal ndo deve ser Obice a
harmonia da jurisprudéncia” (STF, Min. Vicente Chernichiaro, 1997). Evidentemente que essa
consequéncia inexoravel do vinculacdo do juiz a tese juridica fixada no incidente ndo lhe retira
o0 poder/dever de decidir a questdo que lhe foi posta para julgamento, sendo que apenas “reduz
a abstratividade genérica da lei ou a torna menos abstrata” (BARROS, 1997, p. 106),
estabilizando-se as expectativas de comportamento.

Habermas ja esclarecia que “ao decidir autoritariamente no caso particular o que é o direito
e 0 que nao é, a justica elabora o direito vigente sob o ponto de vista normativo da estabilizacéo
de expectativas de comportamento.” (HABERMAS, 1997, p. 232).

Em raz&o do principio da seguranca juridica, uma vez tomada uma deciséo clara por um
organismo autorizado por uma convencao e aceito que o contetdo dessa deciséao foi estabeleci-
do em conformidade com as regras de reconhecimento sobre a melhor maneira de compreender
essa decisdo, 0s juizes devem respeitar essa decisdo mesmo achando que uma outra diferente
seria mais justa ou mais sabia, sob pena de impor a inseguranca, 0 caos, e ndo possuir o direito
assim interpretado uma razdo justificadora.

Aplicar a lei tal como entendida pelos Tribunais, mesmo os inferiores, nada mais é do que
aplicar o direito. Ja ficou célebre, apesar de inUmeras vezes criticada a afirmacdo de Charles
Hughes, antigo presidente da Suprema Corte Americana, de que a Constituicdo é o que 0s juizes
dizem que ela é. Utilizando outros termos, porém transmitindo a mesma mensagem, o STF ja
afirmou que “o ordenamento normativo nada mais é sendo a sua propria interpretacdo, notada-
mente quando a exegese das leis e da constituicdo emanar do Poder Judiciario, cujos pronun-
ciamentos qualificam-se pela nota de definitividade” (STF, Min. Celso de Mello, 2000, p. 85).

A vinculagdo do juiz ao que ficou decidido no incidente de resolugdo de demandas
repetitivas robustece o principio de que ninguém esta acima da lei, nem mesmo o juiz. Por isso
se temos em conta a possibilidade de que as decisdes dos juizes, porgque expressamente contra-
rias ao entendimento ja esposado pelos Tribunais podem vir a ser interpretadas pela sociedade
como sendo fruto ndo de uma reflex&o racional, mas de uma manifestacédo arbitraria da vontade
de um unico juiz, isso tiraria dessa decisdo muito do seu poder moral que impele os

jurisdicionados a obedecé-la.
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O Poder Judiciario tem pouco poder de coerc¢do direta sobre os destinatarios de suas deci-
sdes. A prética, entretanto, demonstra que, em geral, os litigantes obedecem as decisGes judi-
ciais. Importante realcar, porém, como sinala Birmingham, que em grande parte eles assim o
fazem porque tais decisfes sdo vistas como um produto de uma aplicacdo racional de regras
legais e ndo produto de meras apreciagdes politicas ou pessoais do juiz. O respeito ao que ficou
decidido no incidente de resolucdo de demandas repetitivas € importante ndo somente porque
os individuos estruturam seus comportamentos baseada nos precedentes, “mas porque
fidelidade ao precedente é parte e parcela de uma concepcéo do judiciario como uma fonte de
julgamentos racionais e imparciais” (BIRMINGHAM, 1971, pp. 541 e ss.).

O principio da legalidade impde ao juiz aplicar imparcialmente a lei e a imparcialidade é
violada tanto quando a decisdo incorpora elementos irrelevantes para o interesse em litigio
como guando deixa de incorporar elementos relevantes para a correta adjudicacao da lide. As
decisdes dos tribunais a que estdo vinculados os juizes sobre o significado do direito séo
elementos relevantes para a decisao judicial das Cortes inferiores e ndo podem deixar de nelas
se incorporar.

O juiz pode discordar da decisdo superior, como também pode discordar da op¢éo politica
acolhida pelo legislador. O que nao pode fazer é desconsidera-la - como ndo pode simplesmente
deixar de aplicar a lei de que discorde — devendo, em razdo dos principios da seguranca juridica
e imparcialidade, aplica-la enquanto ndo for modificada ainda que faca ressalva de seu enten-
dimento. Exemplar a argumentacdo do Ministro Oscar Correa (STF, 1985), no julgamento do
RE 104.898/RS:

“Que mantenha 0 juiz sua convic¢do contraria a decisdo de sua Corte, ou
mesmo da Corte Suprema, admite-se, nem importa rebeldia; mas, aplicando-
a, enquanto ndo muda.

Que se recuse a aplicar a diretriz firmada pela maioria, ou como no caso que
insista em inaplica-la — consubstanciada em simula e aplicada sem discrepan-
cia, pelo Supremo Tribunal Federal — néo se justifica: forca a parte condenada
a mais um onus, retarda a decisdo final; sobrecarrega, injustificavelmente, o
aparelho jurisdicional (local e do Supremo Tribunal Federal), sem qualquer
proveito.”
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6. CONCLUSAO.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas representa o apice de um movimento
filosofico que reconhece o judiciario como um verdadeiro poder politico, responsavel
juntamente com o0s demais poderes pelo respeito e garantia dos direitos fundamentais dos
individuos.

Esse processo se inicia com a promulgacdo da constituicdo de 1988 que propiciou o
destravamento de uma demanda social por justica por longos anos reprimida em razdo da
experiéncia autoritaria vivenciada pelo pais. A consequéncia fundamental desse movimento
politico-social foi trazer o poder judicidrio para o centro da atencdo dos cidaddos que nele
passaram a depositar suas aspiracfes, razao porque ndo seria exagero, no momento atual,
afirmar-se que buscar a justica €, em Gltima instancia, buscar socorro no judiciério.

As esperancas que a sociedade depositava no Poder Judiciario com relacéo a afirmacédo de
seus direitos de cidadania ndo demoraram a esmorecer. Diante da crescente enxurrada de agdes
judiciais, o Estado - por seu Poder Judiciario - demonstrou completo despreparo, cristalizando
no seio da coletividade a idéia de que, tal como, atualmente, estruturado ndo possuiria condi¢es
de responder - a tempo e a hora - as legitimas demandas sociais que Ihe eram colocadas para
solucdo. A euforia inicial cedeu passo ao desalento e este, logo a seguir, a critica.

Uma das criticas mais importantes se refere a seletividade no acesso a justica e na
efetividade da jurisdicdo. Junto com o crescente fortalecimento do poder judiciario verificou-
se uma incoeréncia e inconsisténcia na aplicagéo do direito, via de regra, privilegiando os mais
favorecidos em detrimento do mais fracos.

Essa é uma caracteristica da América latina em geral, e do Brasil em particular, que conduz
a uma democracia social débil. O déficit do principio da igualdade formal na aplicacdo da lei é
fator impediente de seu fortalecimento. O primado do principio da seguranga juridica no Brasil
é ineficaz exatamente porque na aplicacdo da lei a praxis administrativa e judiciaria tem, em
larga escala, passado ao largo do principio da igualdade perante a lei.

Discorrendo especificamente sobre esse topico, averbou O’Donnell:
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“...a aplicagdo discricionaria, e amilde excessivamente severa, da lei aos fra-
cos pode ser um eficiente meio de opressao. O lado oposto disso sdo as mul-
tiplas maneiras pelas quais os privilegiados, seja diretamente, seja por meio
de ligacBes pessoais apropriadas, se isentam de cumprir a lei. Na América
Latina, hd uma longa tradicdo de ignorar a lei ou, quando ela é acatada, de
distorcé-la em favor dos poderosos e da repressdo ou contencao dos fracos.
Quando um empresario de reputacdo duvidosa disse na Argentina ‘ser
poderoso é ter impunidade legal’, expressou um sentimento presumivelmente
disseminado de que, primeiro, cumprir voluntariamente a lei é algo que s6 0s
idiotas fazem e, segundo estar sujeito a lei ndo é ser portador de direitos vigen-
tes, mas sim um sinal seguro de fraqueza social. Isso € em particular verdadei-
ro e perigoso, em embates que podem desencadear a violéncia do Estado ou
de agentes privados poderosos, mas um olhar atento pode detecta-lo também
na recusa obstinada dos privilegiados a submeter-se a procedimentos
administrativos regulares, sem falar da escandalosa impunidade criminal que
eles costumam obter.” (O'DONELL, 1998, pp. 45-46).

Essa aplicacéo seletiva, discricionaria e amilde excessivamente rigorosa da lei para com
0s menos privilegiados, pode ser um eficiente meio de opressao. O desrespeito a isonomia e ao
primado da lei (rule of law) pode se dar de dois modos: 1) pela simples e mera desconsideracéo
da norma legal ou, 2) quando ela é acatada por interpretacdes distorcidas em favor das elites
politicas ou econdmicas dominantes e como meio de repressdo ou contencdo dos menos
favorecidos (O'DONELL, 1998, pp. 37-61). Esse estado de coisas precisava ser enfrentado com
adocdo de novas técnicas, inclusive processuais, para superacdo desse estado de auséncia de
efetividade e dificuldade acesso a justica.

O incidente de resolucdo de demandas repetitivas previsto no novo codigo de processo
civil, ao vincular os juizes a tese juridica nele firmada, se apresenta como um instrumental capaz
de confrontar praticas cartoriais em que predomina a logica de clientelas que enfraquece as
instituicbes politicas, pois se distribuem privilégios em vez de se consolidarem direitos
(ABRANCHES, 1992, pp. 119-121), ao assegurar que a administracao da justica se faca por
modo regular, imparcial e, neste sentido, equitativo, da origem aquilo que Rawls (1993, pp.
191-193) chama de justica como regularidade, torna efetiva a jurisdicdo e promove a todos,

especialmente os menos privilegiados, um real acesso a justica.
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