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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA ||

Apresentacdo

A edicéo do | Encontro Virtual do CONPEDI € uma importante demonstracdo de que bons
esforcos, compartilhados por meio da dedicagdo de lideres e colaboradores, podem superar
muitas dificuldades e produzir resultados que representam uma grande contribui¢do para toda
comunidade, mesmo diante do assombro da pandemia.

Neste ano de 2020, diante da necessidade de se buscar um processo de adaptacdo que
pudesse garantir a qualidade dos tantos eventos j& realizados pelo CONPEDI, e oportunizar &
comunidade académica um ambiente para troca de experiéncias e conhecimento, as
atividades presenciais do Rio de Janeiro foram transformadas em agbes remotas.

Pesquisadores da Pos-Graduacdo “Stricto Sensu”, de todas as regifes do Brasil e de
Programas de Mestrado e Doutorado em Direito, inscreveram-se e participaram de palestras,
painéis, foruns, pbsteres e grupos de trabalho, entre os dias 23 a 30 de junho.

Para esta obra, est&o reservados os trabalhos apresentados no Grupo de Trabalho Processo,
Jurisdicdo e Efetivacdo da Justica | 1. Dezessei's trabal hos foram apresentados, distribuidos em
teméticas voltadas a atuacdo jurisdicional, prova, responsabilidade processual e poderes das
partes, além da protecdo das garantias fundamentais e de formas adequadas de solucéo.

Inicia-se esta obra pela exposi¢do do estudo sob o titulo PROVIMENTO JUDICIAL EM
CASOS COMPLEXOS: UMA ANALISE DA ATUAC;AO DO JULGADOR POR MEIO
DAS DECISOES ESTRUTURAIS, de autoria de Kenia Rodrigues de Oliveira, que partiu do
guestionamento sobre quais critérios sdo utilizados para a extracdo das fontes do Direito,
tendo-se por base autores como Dworkin, Barroso, Arenhart e Puga.

Na sequéncia, com o trabalho UNIFORMIZACAO DE JURISPRUDENCIA COMO
MODELO DE PROCESSO COLETIVO: UM ESTUDO DA LEGITIMIDADE

DEMOCRATICA DO PODER JUDICIARIO LEGISLAR E A PROBLEMATICA DA
FORMAQAO PARTICIPADA DO MERITO PROCESSUAL, de Fabricio Veiga Costa,
Graciane Rafisa Saliba e Daniele Aparecida Gongalves Diniz Mares, tratou-se de analisar as
alteracBes promovidas no Codigo de Processo Civil de 2015, para a busca de estabilidade nas
interpretagdes jurisdicionais e a valorizagdo do principio do contraditorio.



Por sua vez, com o estudo intitulado TEORIA DO DIALOGO DAS FONTES NA
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA, Karina Gularte Peres
analisa julgamentos da Corte Superior, investigando casos em que a teoria foi empregada e
guais foram os critérios utilizados, sob o olhar da seguranca juridica.

Com o trabalho TEORIA DO ABUSO DO DIREITO: RESPONSABILIDADE DAS
PARTES POR DANO PROCESSUAL, Kathia Franca Silva, Giovanni Galvéo Vilaca
Gregorio e Adriano da Silva Ribeiro trazem ao debate a importancia da boa-fé e o papel do
Poder Judiciario na atribuicdo de san¢bes alitigancia abusiva.

Na sequéncia dos debates, 0 estudo Rayara Fiterman Rodrigues e Delmo Mattos da Silva,
com o trabalho ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA E A ATUAGCAO DOS JUiZESNO
ESPACO JURIDICO BRASILEIRO: O NOVO PAPEL DO JUIZ DENTRO DO SISTEMA
DE PRECEDENTES, analisa a evolucdo dos sistemas do "Civil Law" e "Common Law" e a
importancia de suas implicacdes no papel do juiz.

Atentos a importancia do tratamento isonémico das partes, o artigo SISTEMA DE PROVAS
NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL: RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO DA
IMPARCIALIDADE DO JUlZ, de Kelly Cardoso, Francisco Romero Junior € Miriam
Fecchio Chueiri, busca analisar aimportancia da atuacdo jurisdicional na producéo de provas
de oficio, em prol de uma decisdo mais justa.

Ao tratar da amplitude viabilizada pelo Cédigo de Processo Civil, o trabalho AUTONOMIA
PROCESSUAL: O NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL E O PACTO DE NON

PETENDO, de Kelly Cardoso, Miriam Fecchio Chueiri e Edivan Jose Cunico, analisa as
possi bilidade da pactuacéo para o ndo g uizamento de acles.

Na sequéncia, Flavia Moreira Guimardes Pessoa e Willde Pereira Sobral estudam a
importancia de medidas judiciais isondmicas para a abordagem judicial da salide, trazendo a
lume dados do Conselho Nacional de Justica sobre o tema, com o seu trabalho EM BUSCA
DA EFETIVIDADE CONSTITUCIONAL: PRIMAZIA DA TUTELA COLETIVA NA
JUDICIALIZAGAO DA SAUDE NO BRASIL.

Daniélle Dornelles e Fernando Cézar Lopes Cassionato abordam o fenémeno da
judicializaco e a implementacdo de novos valores normativos e principiol égicos do texto
constitucional, com o seu trabalho CONSTITUCIONALISMO CONTEMPORANEO E A



RELEVANCIA DA JURISDICAO CONSTITUCIONAL: O PROTAGONISMO DO
PODER JUDICIARIO E SEUS APORTES A EFETIVIDADE DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS.

Com o artigo sob o titulo A JURISDICAO CONSTITUCIONAL BRASILEIRA E OS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO MARCO DO ESTADO DEMOCRATICO DE

DIREITO, de Mirela Guimardes Gongalves Couto, Davi Prado Maia Oliveira Campos e
Marcio Eduardo Senra Nogueira Pedrosa Morais, verifica-se a atuagdo do Supremo Tribunal
Federal no tratamento dos direitos fundamentais em conjunto com a analise dos "direitos
fundamentais, as definicoes que Ihes sao conferidas, suas caracteristicas intrinsecas e a visao
gue a Constituicao adota acerca destes e de sua natureza no Estado Democratico de Direito”.

Ao interligar os conceitos de JURISDICAO, DEMOCRACIA E FRATERNIDADE, Pedro
Henrique Marangoni e Francisco Romero Junior demonstram seus efeitos para o
desenvolvimento social cultural e a efetiva realizacdo de um Estado Democrético de Direito.

Bruna Agra de Medeiros e José Serafim da Costa Neto, por sua parte, apresentam seus
estudos sobre a adequacdo da Teoria da Justica Multiportas para a protecéo dos direitos, com
o artigo A EFETIVIDADE DA JUSTICA A LUZ DOS PRINCIPIOS NO ESTADO
DEMOCRATICO.

O trabalho de Luciane Mara Correa Gomes, intitulado UM ESTUDO SOBRE DIREITO
FUNDAMENTAL AO ACESSO A PRESTACAO JURISDICIONAL CELERE NO
PROCESSO ELETRONICO, aponta as dificuldades enfrentadas pela politica de
acessibilidade, considerando os excluidos digitais no pais e os entraves de uniformizacéo
para o tratamento do tema.

Com o estudo CONSIDERACOES SOBRE O CONTROLE DE
CONSTITUCIONALIDADE NA ARBITRAGEM, Luiza de Araljo Guimarades analise o
papel do arbitro no contexto da atividade jurisdicional, tratando de sua natureza juridica e os
poderes para a declaracdo de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo sob sua
apreciacdo, em controle difuso de constitucionalidade.

Fabricio Veiga Costa e Rayssa Rodrigues Meneghetti analisam a edicdo de Enunciados e sua
aptiddo para normatizar comportamentos juridicos nos Juizados Especiais, com o estudo
intitulado JUIZADOS ESPECIAIS CIVEISESTADUAISE A LEGITIMIDADE JURIDICA



DO PODER JUDICIARIO EDITAR FONAJES CONTRARIOS A LElI E A
CONSTITUICAO: APONTAMENTOS CRITICO-PRINCIPIOLOGICOS DOS FONAJES
78, 85, 88, 89, 117 E125.

Finalizando esta obra, Francisco de Assis Diego Santos de Souza investiga a possibilidade de
adocdo, para o0 sistema brasileiro, das técnicas indicadas por seu artigo FORUM SHOPPING
E FORUM NON CONVENIENS: QUESTOES CONTROVERTIDAS SOBRE
COMPETENCIA LIGADAS AO DIREITO PROCESSUAL CIVIL INTERNACIONAL,
demonstrando os estudos sobre o foro concorrente em tema de competéncia internacional e
no &mbito do Direito Internaciona Privado.

Assim, apresentados e discutidos no Grupo de Trabal ho, esses estudos puderam proporcionar
importantes experiéncias interpretativas para o Direito brasileiro, garantindo uma proficua
discussdo entre os participantes e agora, por meio desta obra, estendendo seus conhecimentos
para a comunidade académica em geral.

Mais uma vez, parabenizamos todos os participantes do GT e aos membros da Diretoria e
funcionarios do CONPEDI, que empreenderam todos 0s atos necessarios para que o evento
se realizasse com plena competéncia e organi zacao.

Os Coordenadores:

Prof. Dr. Celso Hiroshi locohama

Universidade Paranaense (UNIPAR)

Prof. Dr. Magno Federici Gomes

Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica
Il apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),
conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de

Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA E A ATUACAO DOSJUIZESNO ESPACO
JURIDICO BRASILEIRO: O NOVO PAPEL DO JUIZ DENTRO DO SISTEMA DE
PRECEDENTES

ACCESSTO JUSTICE AND THE PERFORMANCE OF JUDGESIN THE
BRAZILIAN LEGAL SPACE: THE NEW ROLE OF THE JUDGE INSIDE THE
PRECEDENT SYSTEM

Rayara Fiterman Rodrigues
Delmo Mattosda Silva

Resumo

O presente trabalho objetiva a andlise da atuacdo dos juizes no espaco juridico brasileiro

devido ainstituicdo dos precedentes no Brasil. Estudou-se a evolugdo dos sistemas do civil

law e common law, para identificar as razdes que estruturaram a atuagcdo dos juizes no

sistema brasileiro. Analisou-se as regras de aplicacéo dos precedentes judiciais, examinando-
se de que forma a utilizagdo pode mudar o papel do juiz. Discute-se 0 acesso a ordem juridica
justa, em perspectiva de garantia da tutela jurisdicional célere e efetiva, frente as

problematicas da estrutura processual, identificando as contribuicdes do sistema de

precedentes para a consecugdo desse acesso.

Palavras-chave: Precedentesjudiciais, Acesso aordem juridicajusta, Civil law, Common
law, Juizes

Abstract/Resumen/Résumé

It is analyzed the role of judges in Brazilian juridical space with institution of precedentsin
Brazil. The evolution of the systems of civil law and common law, trying to identify the
reasons that structured the role of judges in Brazil. Therefore, the rules of judicial precedents
are analyzed, examining the extent to which can change the role of judges. Discusses the
access to a fair legal order, studied in a perspective of guarantee of a swift and effective
judicial protection, in front of the problematics of Brazilian process structure, identifying
contributions of the precedents system to reaching the access.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Judicial precedents, Accessto the fair legal order,
Civil law, Common law, Judges



1. INTRODUCAO

O Poder Judiciario Brasileiro sofreu significativas transformacdes ao longo dos
ultimos anos, especialmente com o advento da Emenda Constitucional n. 45/2004 e do Codigo
de Processo Civil de 2015. O modo de organizacdo do sistema judiciario tem evoluido no
sentido de tornar-se mais ativo nas relagdes sociais, coibindo os excessos da Administracdo e
se adequando as mudancas na sociedade.

Ao se reconhecer que as leis escritas no ordenamento juridico brasileiro ndo sédo
suficientes para assegurar a previsibilidade do direito, e tendo em vista a crescente produgéo
normativa por parte do Poder Legislativo, faz-se necessario que o Poder Judiciario atue de
forma estruturada, evitando que as varias interpretacdes do direito produzam os mais diferentes
resultados, maculando a seguranca juridica daqueles que buscam o Judiciario para sanar
violagOes aos seus direitos.

E nesse contexto que nasce a discuss&o sobre as repercussdes da insercao do sistema
de precedentes judiciais na consecucdo do acesso a ordem juridica justa. Discute-se as
contribuicdes e obstaculos da implementacdo da observancia aos precedentes no ordenamento
brasileiro, e se consequentemente, auxilia na producdo de resultados mais céleres e efetivos,
sem mitigar o direito das partes.

O estudo justifica-se pela propria relevancia da constatacdo e analise da evolugéo
de institutos de direito processual, devendo-se registrar as divergéncias nas construcées
doutrinarias atuais no tocante aos precedentes judiciais.

Para que se responda ao problema, o presente trabalho divide-se em trés topicos.
No capitulo inaugural, sera feita abordagem sobre a evolucao histérica dos sistemas de civil law
e common law quanto a forma de atuacao dos juizes e a consequente aproximacao dos sistemas.

Findadas tais consideracgdes, adentra-se, no capitulo seguinte, na identificacdo dos
corretos parametros de utilizacdo dos precedentes nos sistemas, bem assim a atuacéo dos juizes
no sistema brasileiro e a tendéncia de utilizacdo desses institutos.

Por fim, no derradeiro capitulo, tomando-se por base os estudos abordados,
enfrentar-se-a o problema acesso a justica, de modo a reconhecer as contribui¢des do sistema
de precedentes a consecucao de uma ordem juridica justa.

O procedimento desse trabalho deu-se com o levantamento bibliografico de obras
que tratam dos precedentes judiciais e dos sistemas de civil law e common law, com atengéo

especial voltada ao acesso a justica e ao Codigo de Processo Civil de 2015.
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2. AEVOLUCAO DOS SISTEMAS DE CIVIL LAW E COMMON LAW

O Direito, para se adequar a sociedade na qual é aplicado, deve ser construido com
fundamento na experiéncia. Seja alicer¢ado nos costumes, possuidor de leis que sdo elaboradas
conforme a vivéncia social, ou sendo criado com base nas decisdes anteriores, é certamente
construido a partir de um olhar para tras, preocupado com o passado e o presente da sociedade
na qual se insere (SCHAUER, 2012, p.16).

Antes de adentrar propriamente no tema de precedentes judiciais, € indispensavel
tracar um panorama histérico da sua origem, nas duas tradicionais concepcdes do direito: o civil
law e 0 common law.

Primeiramente, o conceito da seguranca juridica pautada na lei, hoje propagado pelo
civil law, teve suas origens nos estados absolutistas da Europa continental. A superacdo do
modelo feudal, de cunho descentralizado, abriu espaco para monarcas concentrarem o poder
nas maos do Estado. O controle do poder realizou-se a partir do desenvolvimento de uma
politica de centralizacdo ndo somente administrativa, mas também juridica, caracterizada pela
separacdo da igreja, submetendo, assim, todas as formas de poder a supremacia do Estado.

Nesse periodo, observa-se uma intensa preocupacdo com a sistematizacdo e
racionalizacdo do Direito. Influenciados pelo direito romano ensinado nas grandes
universidades e no estudo dos primeiros codigos (como o Corpus luris Civilis), o0 meio
encontrado para alcancar a completude juridica, resumiu-se ao direito escrito, limitando, assim,
a atividade do juiz a aplicacao do sentido puro da lei. Nesse sentido, Norberto Bobbio (BOBBIO,

1995, p.29):

Enquanto, de fato, num periodo primitivo o Estado se limitava a homear o juiz que
dirimia as controvérsias entre os particulares, buscando a norma a aplicar ao caso sob
exame tanto nos costumes quanto em critérios de equidade, e a seguir, adicionando a
funcdo judiciaria aquela coativa, providenciando a execucao das decisdes do juiz, com
a formagdo do Estado moderno é subtraida do juiz a faculdade de obter as normas a
aplicar na resolucdo das controvérsias por normas sociais e se Ihe impde a obrigacéo
de aplicar apenas as normas postas pelo Estado, que se torna, assim, o Unico criador
do direito.

Iniciou-se, deste modo, um grande movimento de codificagéo da Europa continental,
que se baseou na concepc¢do de que a estabilidade e a seguranca juridica s6 poderiam ser
alcancadas por meio da consolidacédo de leis escritas, as quais deveriam reger todos os aspectos
da vida comum e seriam suficientes a concretizacdo do Direito. Tal movimento teve inicio a

partir da criagéo de leis por parte dos monarcas absolutistas, que objetivavam a superagéo do
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direito baseado nos costumes e na religido para enfim atrelar norma a sua vontade. A
consolidagdo do movimento somente ocorreu com o advento do Codigo de Napoledo, em 1804,

0 qual ja teria sido criado dentro do contexto da Revolugdo Francesa.

Em 1804, entrou em vigor, na Franca, o Codigo de Napoledo. Trata-se de um
acontecimento fundamental, que teve uma ampla repercussdo e produziu uma
profunda influéncia no desenvolvimento do pensamento juridico moderno e
contemporaneo. Hoje estamos acostumados a pensar no direito em termos de
codificacdo, como se ele devesse necessariamente estar encerrado num cddigo. Isto é
uma atitude mental particularmente enraizada no homem comum e da qual os jovens
que iniciam os estudos juridicos devem procurar se livrar. Com efeito, a idéia da
codificacdo surgiu, por obra do pensamento iluminista, na segunda metade do seculo
XVIII e atuou no século passado: portanto, ha apenas dois séculos o direito se tornou
direito codificado. Por outro lado, ndo se trata de uma condigdo comum a todo mundo
e a todos os paises civilizados. Basta pensar que a codificagdo ndo existe nos paises
anglo-saxonicos. Na realidade, a codificagdo representa uma experiéncia juridica dos

ultimos dois séculos tipica da Europa continental (BOBBIO, 1995, p.29).

Nesse contexto, ganhou espaco a Escola da Exegese, que tinha por caracteristica
precipua a crenca na limitacdo do direito a lei e a visdo do Estado como Unica fonte do Direito.
Sobretudo, a hermenéutica exegética pregava a interpretacdo da lei acorrentada a vontade do
legislador (BOBBIO, 1995, p.79).

Com a Revolugdo Francesa, hd uma descrenca da populacdo no Poder Judiciario.
Ocorre que muitos dos magistrados eram aliados das monarquias absolutistas e conservadores,
contrarios aos ideais propagados pela revolucdo. Ante a necessidade de coibir os excessos da
Administracdo e do Poder Judiciario, surge o entendimento de que a lei deveria estar acima do
judiciario, porquanto esta seria a expressdo da vontade geral. A maxima dos ideais
revolucionarios se deu com a criacdo da Corte de Cassacdo Francesa, 6rgdo do Poder
Legislativo, que tinha por objetivo precipuo a fiscalizacdo do Poder Judiciario, invalidando
decisbes judiciais que ndo obedecessem estritamente as leis escritas (WAMBIER, 2009, p.05).

Mais tarde, vale dizer, houve a compreensdo de que a lei ndo seria suficiente para
regular todas as relagc6es sociais, sendo a Corte de Cassacao incorporada ao Poder Judiciério,
assumindo o status de orgao de cupula, responsavel pela uniformizacdo jurisprudencial do
Direito Francés (WAMBIER, 2009, p.06).

Tal conjuntura resultou na consolidacao do civil law como sistema juridico pautado no
primado da lei, a qual seria capaz de conferir a mais alta certeza juridica, afastando a atuacao
positiva dos juizes, conferindo aos mesmos a mera atribuicdo de aplicadores da lei. Nas ligdes
de Luiz Guilherme Marinoni (2015, p.144):

A mudanca no conceito de interpretacdo, a for¢a do constitucionalismo e a atuacéo
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judicial mediante a concretizacdo das regras abertas fez surgir um modelo de juiz
completamente distinto do desejado pela tradicdo romano-candnica. 100? evolucédo da
tradicdo de civil law é a histdria da superacdo de uma ideia instituida para viabilizar a
realizacdo de um desejo revolucionario e que, portanto, nasceu com a marca da utopia.
Como dogma, essa nogdo manteve-se viva ainda que a evolucdo do civil law a
descaracterizasse.

Imaginou-se, na tradicdo de civil law, que a lei seria suficiente para garantir a
igualdade. A seguranca juridica dependeria da estrita aplicacdo da lei. Porém, é
curioso perceber que a certeza juridica adquiriu feigdes antagdnicas no civil law e no
common law, tendo sido utilizada, no primeiro, para negar a importancia dos tribunais
e das suas decisdes e, no ltimo, para fundamentar o stare decisis.

Posteriormente, até mesmo 0s paises mais tipicos desse sistema passaram a reconhecer
a impossibilidade de os juizes serem meros reprodutores da lei. Pouco a pouco, os paises da
tradicdo civil law passaram a aceitar e até mesmo incentivar o papel criativo dos juizes, em
especial nos casos dos quais a lei silencia, ou apresenta mais de uma possibilidade de
interpretacdo. Entretanto, até os dias atuais permanece o entendimento do primado da lei,
permitindo a atuacao criativa dos juizes apenas dentro dos limites legalmente estabelecidos.

No caso do Brasil, historicamente os juizes estiveram adstritos a aplicacdo da lei,
porém, assim como os demais paises do civil law, constatou-se ser inevitavel o poder criativo
dos juizes, persistindo a atuacdo dentro dos limites legais, desde que ndo contrarie a lei
(MEDINA, 2015, p.1217).

Analisada a experiéncia desse sistema, verifica-se que, contrariamente ao
desenvolvimento do direito no civil law, no common law a evoluc¢éo do sistema juridico se deu
de forma continua, sem a presenca de grandes revolucgdes. Nas suas raizes, 0 common law surgiu
das relacBes sociais, as quais eram aplicadas pelos juizes nomeados pelo Rei. E um direito
consuetudinario no qual se desenvolveu amplamente a atividade judiciaria (BOBBIO, 1995,
p.33).

Até mesmo nas monarquias inglesas modernas, sempre prevaleceu o principio segundo
o qual as normas estatutarias sdo somente validas enquanto no contrariar o direito comum. E
importantissimo salientar que o sistema de precedentes vinculantes se aplica, no common law,

mesmo quando o juiz decide com base na lei (WAMBIER, 2009, p.05).

O common law ndo foi sempre como é hoje, mas a sua principal caracteristica sempre
esteve presente: casos concretos sdo considerados fonte do direito. O direito inglés,
berco de todos os sistemas de common law, nasceu e se desenvolveu de um modo que
pode ser qualificado como “natural”: os casos iam surgindo, iam sendo decididos.
Quando surgiam casos iguais ou semelhantes, a decisdo tomada antes era repetida para
0 novo caso. Mais ou menos como se dava no direito romano (WAMBIER, 2009,
p.54).
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Portanto, ndo houve no sistema de common law qualquer razéo para que se negasse a
atividade positiva dos juizes, visto que esses aplicavam as normas advindas das relagdes sociais,
independente da vontade do poder absolutista. Dessa forma, o poder judiciario se desenvolveu
como criador do Direito, consolidando assim o sistema de precedentes judiciais, o qual serd
delineado adiante.

Cabe assim destacar que, assim como os ordenamentos do civil law estdo passando por
mudancas no sentido de reconhecer o poder criativo dos juizes e estabelecer um sistema de
precedentes judiciais, os paises pertencentes ao common law tém revelado mudancas em sentido
contrario. Passa-se a inserir leis escritas, em especial as de cunho processual, como € o caso das
leis processuais estabelecidas recentemente na Inglaterra, o Civil Procedure Act (de 1997) e as
Rules of Civil Procedure (de 1998). Conforme afirma Teresa Arruda Alvim Wambier (2009,
p.320):

Pode-se afirmar que, enquanto a nossa tendéncia € o enrijecimento dos precedentes
cuja esséncia consta das sumulas vinculantes e das impeditivas de recursos, os norte-
americanos e ingleses caminham no sentido de mitigara eficacia vinculante dos
precedentes, em busca do equilibrio. O fato é que h&d uma tendéncia mundial de ruptura
dos esquemas juridicos classicos.

Tal situacéo revela uma verdadeira aproximacao dos sistemas, mostrando que nem
uma concepcao nem outra sdo suficientes em si para conferir unidade ao Direito. Nesse sentido
¢ que o Brasil tem evoluido na insercdo de institutos de sistematizacdo dos precedentes
judiciais, de forma a melhor uniformizar o Direito, sem excluir o papel que as leis possuem

atualmente.

3. AATUAL SISTEMATICA DE APLICACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS

A criacdo do Direito a partir dos precedentes judiciais advém da conscientizacao de
que as normas escritas ndo sdo suficientes para conferir justica e igualdade de tratamento a
todos que dele necessitarem. Faz-se necessario o entendimento de que apenas por meio da
interpretacdo é possivel concretizar a norma juridica presente na lei. Portanto, olhar para tras,
julgar com fundamento no que ja foi julgado, impede a existéncia de casos semelhantes com
resultados distintos, impondo, assim, seguranca juridica, de forma que se tornam presumiveis
os resultados, permitindo a acdo guiada conforme esses. Nas palavras de Luiz Guilherme
Marinoni e Daniel Mitidiero (2016, p.36):
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A percepcdo de que a norma € o resultado da interpretagcdo (em outras palavras, a
tomada de consciéncia de que o discurso do legislador ndo é suficiente para guiar o
comportamento humano, tendo em conta a sua dupla indeterminagdo — textos sdo
equivocos e normas sao vagas) abriu espaco para que se pensasse na decisdo judicial
ndo s6 como um meio de solucdo de determinado caso concreto, mas também como
um meio para promocdo da unidade do direito. Mais precisamente, chegou-se a
concluséo de que em determinadas situac@es, as razdes adotadas na justificacdo das
decisdes, servem como elementos capazes de reduzir a indeterminacdo do discurso
juridico, podendo servir como concretizagcdes reconstrutivas de mandamentos
normativos. Isso despertou a doutrina e o novo Codigo para o significado da
interpretacdo judicial do direito dentro da ordem juridica.

Conforme demonstrado, 0 common law € um sistema juridico com atividade normativa
atribuida precipuamente ao Poder Judiciario. O sistema concretiza-se por meio dos precedentes
judiciais. Para que tal sistema prosperasse, foi necessaria a criagdo de regras que conferissem
as decisOes judiciais estabilidade e coeréncia, impedindo que juizes proferissem decisdes
distintas para casos semelhantes, maculando assim a seguranca juridica no ordenamento.
Assim, conforme Teresa Arruda Alvim Wambier, no common law, “a eficicia vinculante dos
precedentes é a forca motriz que da sustentacdo ao sistema, em razdo da auséncia de normas
juridicas escritas” (2016, p.319).

Portanto, para que o0s precedentes judiciais confiram seguranca juridica no
ordenamento, é necessario sistematizar a forma como sédo empregadas as decisdes judiciais. O
sistema de precedentes, como hoje é utilizado, consiste em uma gama complexa de institutos e
regras para sua aplicacdo, os quais somente podem ser compreendidos a partir da analise do
contexto em que se inserem.

A regra essencial sob a qual se baseia o sistema de precedentes é a stare decisis, que
advém da expressao latina “stare decisis et non quieta movere” (mantenha-se a deciséo e ndo
se perturbe a paz). Quer dizer que uma vez proferida uma deciséo, essa vincula o Tribunal que
a proferiu, o que consiste na stare decisis horizontal. Ainda, as decisdes proferidas pelas cortes
hierarquicamente superiores séo vinculantes aos juizos inferiores, constituindo a stare decisis
vertical (MARINONI;MITIDIERO, 2016, p.53).

E interessante perceber, porém, que a regra do stare decisis decorre da compreensio
do papel adscritivo da interpretacdo e da necessidade dai oriunda em densificar a
seguranga juridica, na medida em que a norma que resulta da interpretagdo judicial
constitui a sua referéncia em um direito caracterizado pela sua dupla indeterminacéo
(MARINONI;MITIDIERO, 2016, p.36).1

1 A dupla indeterminacdo refere-se as normas escritas, as quais possuem textos equivocos e normas que sao vagas.
Vide p. 36 da mesma obra.
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E importante ressaltar que a regra do stare decisis ndo é uma regra explicita. N&o ha
nos ordenamentos oriundos do common law norma legal, constitucional que determine a forca
vinculante dos precedentes. Tal regra é decorréncia do desenvolvimento historico do Direito
comum, o que ndo ocorre nos direitos de civil law quando inserem a observancia aos
precedentes em seu ordenamento (STRECK; CUNHA, 2016, P.1192).

Dessa forma, verifica-se que o principio principal do processo decisério baseado em
precedentes € a necessidade de que os julgadores sigam decisGes anteriores, respondendo da
mesma forma que as decisdes anteriormente proferidas por instancias superiores ou pelo préprio
juiz ou tribunal?® (SCHAUER, 2012, P.37).

Entretanto, ressalta-se ndo se pode confundir precedente com decisdo judicial. Na
verdade, o precedente judicial é formado a partir de uma decisdo judicial, na qual as relevantes
razdes juridicas sdo extraidas para determinar decisdes futuras. E importante ressaltar tal
diferencga, posto que ndo é a decisdo em si que orienta 0s casos futuros, mas sim a ratio
decidendi — as razBes generalizaveis que podem ser extraidas da decisdo judicial (MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p.47).

Assim, ndo é a decisdo ou o0 acdrddo que orienta decisGes futuras, mas sim as razGes
de decidir, a tese generalizavel que ultrapassa os limites do caso concreto permitindo sua
aplicacdo futura em casos semelhantes.

Outrossim, se a ratio decidendi sdo os fundamentos determinantes da decisdo judicial
que orientam casos futuros, obiter dictum é o exato oposto. Trata-se do que € desnecessario a
solucgéo do caso, sdo os fatos suscitados em uma decisdo que ndo tenham referéncia ao caso ou
gue concerne ao caso, mas nao constitui proposicdo necessaria para sua solucdo (MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p.106).

Pois bem. Uma vez identificados os precedentes e seus elementos, sdo necessarias
regras de aplicacdo que permitam sua correta utilizacdo no caso concreto. Para que se possa
empregar um precedente a um caso futuro, faz-se necessario, primeiramente, comparar 0s
aspectos fatico-juridicos para identificar se é cabivel tal utilizacdo. Ha de se analisar a existéncia
de semelhancas ou distin¢Ges do precedente com relacdo ao caso concreto. Trata-se, pois, do
distinguishing.

Ou seja: o distinguishing € a realizacdo de distingcdes entre casos a fim de que

2 Tradugdo livre, no original: “The core principal of decision-making according to precedent is that court should
follow previous decisions — that they should give the same answers to legal questions that higher or earlier courts
have given in the past.”
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determinado precedente ndo seja aplicado de forma indevida. Ao ter suas razdes comparadas
reiteradamente com casos concretos, é possivel medir a extensdo e a limitacdo dos precedentes.
Portanto, se diz que o distinguishing tem duas funcdes: a primeira, de distingdo de casos
posteriores, e a segunda, de identificar os limites do préprio precedente, viabilizando o
desenvolvimento do Direito (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.125):

A Corte, ao instituir um precedente, pode deixar de considerar alguma questéo
relacionada com o entendimento firmado. Ademais, em virtude de 0s casos variarem
naturalmente, conforme as particularidades que lhe ddo configuragcdo, é sempre
possivel o surgimento de novas situacdes, ndo tratadas no precedente. Assim, ainda
que, a principio, se possa pensar que se esta tratando da mesma tese e de situacéo
fatica semelhante, havera a possibilidade de se argumentar que 0 novo caso requer o
enfretamento de outra questdo ou que o caso sob julgamento tem particularidade fatica
que o diferencia daquele envolvido no precedente. Além disso, como o precedente é
incapaz de contemplar a riqueza das situagdes conflitivas, um novo caso pode ndo se
subsumir perfeitamente no precedente, ainda que esse caso, dadas as suas
particularidades, mereca igual solucdo quando consideradas as razes do precedente.

Tomadas essas consideracOes, identificado o precedente, surge outro problema.
Conferir for¢a vinculante as decisdes passadas requer que o sistema possa reconhecer quando
0 precedente deixa de se adequar aos casos presentes, caso contrario, perder-se-ia a tdo almejada
seguranca juridica.

O conceito de superacdo dos precedentes € chamado overruling. Através do overruling
é possivel a alteracdo do entendimento judicial a respeito de determinada questdo. O overruling
deve ser feito pelo proprio Tribunal que proferiu o precedente. A superacdo pode ser total
(chamada overruling) ou parcial (chamada overriding). Ainda, o Tribunal pode decidir pela
superacdo do precedente, buscando compatibilizar as suas orientacBes, o que é dito

transformation (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p.495):

A possibilidade de mudanca do entendimento € inerente ao sistema de precedentes
judiciais. O dever de estabilidade da jurisprudéncia ndo impede a alteracdo do
entendimento; ele impede alteracdo injustificada desse entendimento. A modificacéo
do entendimento pode revelar-se um imperativo de justica. Este € o ponto.

A superacdo do precedente podera ser fundada em varios motivos, na revogacao ou
modificacdo da lei em que ele se baseou, ou alteracbes econdmicas, politicas, culturais ou

sociais referentes & matéria decidida (FPPC, enunciado 322)3.

3 Enunciado 322, FPPC: A modificacdo de precedente vinculante podera fundar-se, entre outros motivos, na
revogacdo ou modificacdo da lei em que ele se baseou, ou em alteragcdo econémica, politica, cultural ou social
referente a matéria decidida.
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Todos esses conceitos sdo, conforme j& mencionado, essenciais para conferir
estabilidade e coeréncia ao ordenamento juridico que utilize o sistema de precedentes. Em
suma, a stare decisis confere aos precedentes forca vinculante/normativa, obrigando os
tribunais a decidirem de acordo com o que ja decidiram anteriormente e em concordancia com
0 que foi decidido pelas instancias hierarquicamente superiores. Uma vez estabelecida a
vinculacdo, fez-se necessario estabelecer os parametros de aplicagdo, qual sejam: a ratio
decidendi — a porcdo vinculante da decisdo, constante das razées normativas generalizaveis; o
obter dictum — a parte da decisdo que ndo vincula, dizem respeito a apenas o0 caso concreto; o
distinguishing — a comparagdo do caso posterior com as razfes do precedente para excluir a
vinculacdo de casos que ensejem tratamento juridico diverso; e, por fim, o overruling — a
superacdo do precedente que ndo mais se adequa a atual ordem juridica.

No Brasil, primeiro grande salto dado nesse sentido foi a Emenda Constitucional n.
45/2004, que criou o instituto das simulas vinculantes, possibilitando ao STF a vinculagao de
seus entendimentos perante os demais 6rgdos do Judiciario e a Administracdo Publica, direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal (BRASIL,1988)*.

Cumpre destacar, nesse ultimo ponto, que as simulas ndo sdo precedentes judiciais.
Tratam-se de extratos de jurisprudéncia de um tribunal (no caso da simula vinculante, do STF),
resumido em um enunciado, indicando o entendimento reiterado naquela matéria. Dessa forma,

Alexandre Camara ressalta (2017, n.p.):

Uma vez identificada uma linha de jurisprudéncia firme, constante, a respeito de
algum tema, cabera ao tribunal que a tenha firmado editar um enunciado de simula
(art. 926, § 10). A simula de jurisprudéncia dominante € um resuma da jurisprudéncia
dominante de um tribunal. Tal resumo é formado por verbetes ou enunciados, 0s quais
indicam o0 modo como aquele tribunal decide certas matérias.

[]

O enunciado de simula, portanto, ndo é um precedente. Trata-se de um extrato de
diversos pronunciamentos, isto é, algo que se extrai de diversas decisdes sobre a
mesma matéria. Tais decises podem, até mesmo, basear-se em fundamentos
determinantes distintos, mas em todas elas se identificou a mesma conclusdo (a de que
“a liberagdo de veiculo retido apenas por transporte irregular de passageiros nao esta
condicionada ao pagamento de multas e despesas™).

Assim, é perfeitamente possivel imaginar a existéncia de uma jurisprudéncia firme,
constante, ensejadora de um enunciado de simula, e que se apoia em distintos
precedentes, baseados em fundamentos determinantes distintos. Decidir com base em
um enunciado de simula, portanto, ndo é o mesmo que decidir com apoio em
precedente. O enunciado de simula, insista-se, € um extrato da jurisprudéncia
dominante de um tribunal.

4 Art. 103-A, CF/88: O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacdo, mediante decisdo de
dois tercos dos seus membros, apés reiteradas decisdes sobre matéria constitucional, aprovar simula que, a partir
de sua publicacdo na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgéos 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.
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No Brasil, diferente do que ocorre nos paises do common law, ainda que se admita a
vinculacdo dos precedentes, estes ndo podem sobressair o poder das leis. Com o advento de
uma lei nova contréria ao precedente judicial, a conclusdo é pela superacdo (overruling) do
precedente, com a excegdo do reconhecimento, pelo juiz, da inconstitucionalidade ou
inaplicabilidade da lei (FPPC, enunciado 324)°.

O proximo grande passo dado no Brasil a respeito da observancia aos precedentes
judiciais se deu com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, que inseriu institutos
proprios de uniformizacdo e estabilizacdo de jurisprudéncias, bem como a necessidade de
observancia das decisbes proferidas.

Aqui ja se pode observar que o Codigo de Processo Civil de 2015 deu uma nova
conotacdo ao papel dos juizes no processo brasileiro. O cddigo preocupou-se com a unidade do
Direito, tracando um sistema de precedentes obrigatérios que conferem a certos tipos de deciséo
prerrogativas proprias, reforcando a sua forca perante os demais 6rgdos do Poder Judiciario.

Em seu art. 926 o legislador introduziu a necessidade de uniformizacdo da
jurisprudéncia e nos paragrafos 1° e 2° destacou a edi¢do de sumulas por parte dos tribunais,
bem como a observancia as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.
Veja-se (BRASIL,2015):

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

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno,
os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

8§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagéo.

Vé-se que o Cddigo de Processo Civil de 2015 buscou inserir no ordenamento uma
referéncia a regra da stare decisis, no sentido horizontal, na medida em que os juizes devem
observar os proprios precedentes e no sentido vertical, no qual os juizes e tribunais observar o0s
precedentes dos orgaos aos quais estejam vinculados (MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.32-
33).

O artigo 927 dispde sobre a necessidade de observancia de um rol especifico de
decisbes e entendimentos jurisprudenciais. Luiz Guilherme Marinoni menciona que o termo

“observarao” presente no caput do art. 927 é um dever triplo: de considerar, de interpretar e,

5 FPPC, Enunciado 324: Lei nova, incompativel com o precedente judicial, é fato que acarreta a ndo aplicagéo do
precedente por qualquer juiz ou tribunal, ressalvado o reconhecimento de sua inconstitucionalidade, a realizagdo
de interpretagdo conforme ou a prondncia de nulidade sem reducao de texto.
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em sendo o caso, de aplicar o precedente ou a jurisprudéncia vinculante atinente ao caso
(MARINONI; MITIDIERO, 2016, p.63).

A proposito, uma critica sustentada pela doutrina é que o CPC/2015 alude a
necessidade de observancia aos acordaos e aos enunciados de simulas, quando deveria vincular
a ratio decidendi — as razdes juridicas relevantes presentes nas decisdes. Nesse caso é preciso
se ater ao conceito de precedente oriundo do common law, pois ndo se pode vincular apenas a
parte dispositiva de uma decisdo, visto que esta ndo pode ser reproduzida adequadamente a
casos futuros. Considera-se, entdo, que 0s juizes e o0s tribunais observardo as circunstancias
faticas presentes nos precedentes e entendimentos presentes dos incisos | a V do art. 927 do
CPC/2015. Nesse sentido:

O primeiro diz respeito a confusdo entre decisdo e precedente. O dispositivo refere
que os juizes e tribunais observardo a “acorddos” de “julgamentos” (art. 927, III,
CPC/2015), quando na verdade deveria, no minimo, ter feito referéncia as razées
constantes da fundamentacdo dos ac6rddos. Porém, ainda que tivesse corretamente
aludido as razfes, faltaria substancia ao dispositivo, porque nada diz a respeito da
qualidade das razdes — nem todas as razdes devem ser seguidas, mas apenas as
necessarias e suficientes para definicdo da questdo — e da forma de julgamento
necessaria para que as Cortes Supremas bem possam desempenhar as suas fun¢des de
outorga de unidade ao direito: decisdo colegiada — e ndo plural — e com fundamentacéo
undnime ou majoritaria — e ndo com fundamentacdo concorrente (MARINONI;
MITIDIERO, 2016, p.69).

Aléem das previsdes acima mencionadas, o CPC/2015 inseriu mecanismos para
assegurar a observancia de certos precedentes, em especial os acorddos de recursos repetitivos
do STF e STJ e os enunciados de simula (que néo se trata de precedente, mas sim de extrato de
jurisprudéncia). Tais mecanismos conferem eficacia ao procedimento, uma vez que tais
entendimentos, se cabiveis, ndo precisam ser revistos pelo juiz que os instituiu (MARINONI,
MITIDIERO, 2016, p.71).

Como exemplo, temos o art. 311, Il do referido diploma, que regula a tutela de
evidéncia, referindo que podera ser concedida pelo juiz quando “as alegacdes de fato puderem
ser comprovadas apenas documentalmente e houver tese firmada em julgamento de casos
repetitivos ou em sumula vinculante”. Em tal hipotese o autor podera receber o provimento
jurisdicional provisoriamente, o que por si sO, presume a evidéncia do seu direito (MARINONI,
MITIDIERO, 2016, p.72).

Assim como a previsdo anterior, o art. 332 confere maior agilidade ao processo,
permitindo o julgamento de improcedéncia liminar quando o pedido formulado contrariar certos
entendimentos, presumindo o descabimento da acdo, dentre 0s quais destaca-se 0 enunciado de

sumula e o acérddo em julgamento de recursos repetitivos do STF e STJ (MARINONI;
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MITIDIERO, 2016, p.73).

4. DO ACESSO A ORDEM JURIDICA JUSTA E O NOVO PAPEL DO JUIZ NO
SISTEMA JURIDICO BRASILEIRO

A tarefa de conceituar o acesso a justica, enquanto principio basilar do Direito, ja
foi intentada por diversos doutrinadores de tantas outras areas de conhecimento. O certo é que
tal principio possui espaco para o estudo de varias situacdes juridicas a ele relacionadas.

Uma concepcao inicial do tema, conduz ao que se encontra retratado no art. 5°,
XXXV da Constituicdo Federal de 1988, o qual dispde que “a lei ndo excluird da apreciacao
do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”. Tal concepcdo remonta ao principio da
inafastabilidade da jurisdicdo, garantindo a todos o ingresso em juizo, independentemente de
sua condicdo econdmica e social, 0 que caracteriza muito bem a primeira onda do acesso a
justica enunciada por Cappelletti e Garth em sua consagrada obra intitulada “Acesso a Justica”
(CAPPELETTI; GARTH, 1988, p.2)°.

Vale mencionar que, embora ndo dedique seu foco, também foi contemplado por
Cappelletti e Garth que o acesso a justica possui outra dimensdo, qual seja, a de produzir

resultados céleres e justos.

A expressdo “acesso a Justiga” é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve
para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do
Estado. Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos. Nosso enfoque, aqui,
sera primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas ndo podemos perder de vista 0
segundo. Sem dlvida, uma premissa bésica sera a de que a justi¢a social, tal como
desejada por nossas sociedades modernas, pressupde o acesso efetivo (CAPPELETTI,
GARTH, 1988, p.8).

Para Candido Dinamarco (2019, p. 198), uma primeira leitura do enunciado

direciona a ideia de garantia de ingresso ao Judiciario, facilitando o direito de acdo aqueles que

6 Mauro Cappelletti e Bryant Garth (1988, p. 02) abordam mais profundamente essa visdo, focando seu trabalho
em seu ponto de vista da finalidade bésica do sistema juridico, ser um sistema pelo qual as pessoas podem
reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios perante o Estado, devendo ser realmente acessivel a todos. Para
os Autores, historicamente a busca pelo acesso a justi¢a levou a tentativas de solugdes, chamadas “ondas do acesso
a justica”. A primeira onda refere-se as dificuldades econdmicas e a necessidade de assisténcia judiciaria gratuita.
A segunda onda trata da representacdo dos interesses difusos, especialmente quanto ao direito do consumidor e
ambiental. Por tltimo, a terceira onda aborda o “acesso a representacdo em juizo a uma concepgao mais ampla de
acesso a justica”, quanto as questdes de efetiva participacdo das partes, instituicdes e mecanismos na produc¢éo do
resultado do processo.
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tiverem seus direitos violados. Contudo, uma interpretacdo mais extensiva do enunciado conduz
a nocdo de significado politico, legitimando o poder publico no investimento do poder
jurisdicional de solucdo de conflitos.

Os conceitos ganham relevancia com a crescente complexidade da sociedade
moderna, abrangendo excessivamente o campo de atuacdo do Poder Judiciério. No Brasil,
inicialmente buscou-se facilitar o ingresso ao Judiciario, com a garantia da assisténcia judiciaria
(Lei n. 1.060/1950), a criacdo do Juizado Especial de Pequenas Causas (Lei n. 7.244/84), e
tantas outras medidas.

Com o advento das referidas medidas, difundiu-se no Brasil a busca pelo Judiciario
para a resolugdo dos mais diversos conflitos, por todas as camadas da sociedade. Hoje, a
preocupacao é voltada a qualidade da resposta a ser dada pelo Judiciario, que passa por intensas
dificuldades estruturais.

Tais questdes contribuiram para as mudancas que hoje passa o sistema juridico
brasileiro, assim como outros sistemas mundiais. Deve-se garantir a sociedade uma justica
previsibilidade do Direito, dada por uma justica célere, organizada e efetiva.

Portanto, e tal concepcdo tem sido enfocada mais recentemente, “Na esfera
judiciaria, a atualizacdo do conceito de acesso a justica vem provocando repercussdo na
amplitude e qualidade dos servicos judiciarios e bem assim no elenco de técnicas e estratégias
utilizadas pela Justica na solugéo dos conflitos de interesses” (WATANABE, 2017, p.25)

Pensar 0 acesso a justica como mero direito de ingresso revela-se insuficiente para
garantir a parte uma resposta “justa” (célere e efetiva). Assim, ¢ que hoje se fala em acesso a
ordem juridica justa, conceito que engloba tanto as questes de ingresso, quanto as questdes
referentes a efetiva entrega da tutela jurisdicional.

Em qualquer hipdtese, ndo ha como afirmar que a justica foi alcancada de fato, eis
que o elemento do direito deve garantir & sociedade uma previsibilidade e seguranca no que
sera decidido, mas a justica pressupde conceitos indeterminados e impossiveis de se mensurar.
Nas palavras de Jacques Derrida (2010, p.30): “O direito ndo ¢ a justica. O direito é o elemento
do calculo, ¢ justo que haja um direito, mas a justica ¢ incalculavel”.

A atuacdo dos juizes de forma a garantir um acesso a justica nos termos indicados
pressupde uma organizacdo da Justica que envolva varios aspectos, como uma adequada
estruturacdo dos meios processuais disponiveis e, principalmente, uma pesquisa
interdisciplinar permanente sobre os conflitos, suas causas, seus modos de solugéo e
acomodacao (WATANABE, 2019, p. 09).
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Por tais razles € que os estudos sobre o acesso a ordem juridica justa sdo
fundamentais para o enfrentamento de todas as questes e obstaculos a concretizacdo desse
direito, demandando esforcos para além do Direito, contribuicGes de outras ciéncias que se
destinem a andlise da sociedade e dos conflitos formados, de modo a orientar as a¢bes do
Judiciario na promocéo de uma tutela jurisdicional efetiva.

Quanto ao acesso a justica, numa dimensdo realista e aderente a realidade
contemporanea, nao deve se limitar a uma oferta prodigalizada, generalizada e incondicionada,
induzindo uma expectativa exagerada quanto a decisdo de mérito. O Estado ndo consegue
atender a demanda e, tentando fazé-lo, envereda pela armadilha da justica de massa tisnada
pela busca obsessiva de celeridade a qualquer preco, tudo resultando numa resposta
padronizada, de baixa qualidade, excessivamente demorada, onerosa, imprevisivel e, pouco
eficiente no plano pratico (MANCUSO, 2018, p.368).

No Brasil, a propria estrutura tradicional do civil law trouxe consigo um problema
que prejudica diretamente o0 acesso a ordem juridica justa no sentido delineado acima, razdo
pela qual o sistema de precedentes passou a ser considerado.

A visdo histdrica de que a lei seria completa e suficiente, cabendo ao juiz apenas
aplica-la, acarretou no que se pode ver nos dias atuais: um ordenamento com imenso estoque
de normas juridicas. A Constituicdo brasileira é analitica, tratando de matérias tanto
materialmente constitucionais, quanto aquelas que ali estdo apenas formalmente. (WAMBIER,
2016, p. 416). Assim, o juiz brasileiro ndo esteve vinculado as decisdes de outros 6rgaos
judiciarios, possuindo estas apenas valor argumentativo.

O juiz brasileiro (e isto vem melhorando aos poucos) acabou por possuir um poder
ainda mais abrangente que o juiz do common law, tendo em vista que o juiz brasileiro ndo esta
adstrito aos entendimentos proferidos anteriormente. A auséncia de mecanismos de
uniformizacéo acabou por conferir aos juizes a faculdade de interpretar a norma como bem
entender, especialmente nos hard cases (casos dificeis), nos quais ndo ¢é possivel encontrar a
resposta clara no ordenamento. Na analise de José Miguel Garcia Medina (MEDINA, 2015, p.
1217):

Embora muitos possam afirmar que o estabelecimento de direito e deveres por
meio de leis escritas traz maior seguranca aos cidaddos (ja que o exercicio da
jurisdicao estaria legal e previamente balizado), é inegavel que, hoje, o juiz
brasileiro tem muito mais poder de criacdo que o juiz do common law, tendo em
vista que, ao contrario deste ultimo, aquele, em principio, ndo deveria (pelo
menos, a luz da letra de nossa legislacdo) nenhum respeito aos precedentes
judiciais dos tribunais ou 6rgaos que Ihe sejam superiores.
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Trata-se de resultado inevitavel dentro do sistema civil law, ja que o legislador ndo
pode antecipar a complexidade dos conflitos que surgirdo na sociedade, sendo a norma escrita
insuficiente para regular todas as relacdes sociais. Dessa forma, inexistindo uma sistematizacéao
da acdo dos juizes caso a caso, 0 Brasil acabou por produzir resultados divergentes, dos quais
nao se pode afirmar que tenham sido “justos” (CINTRA, GRINOVER e DINAMARCO, 2015,
p. 55)7.

Tal cenario é intensificado em razdo de um crescimento excessivo do demandismo
judiciario, o que tem levado a uma juridicizacéo da vida. O proprio crescimento do conceito
do acesso a justica enquanto ingresso ao Judiciario, permitido e garantido a todos, levou ao
aumento da demanda, trazendo consigo uma concepcdo de que a Jurisdicdo deve ser
conquistada a partir de uma decisdo de mérito dada pelo Estado, em detrimento de solucGes
consensuais e autocompositivas (MANCUSO, 2018, p.362).

O avanco do Direito para outras fronteiras, os chamados campos extra ou
parajuridicos (sociologia, antropologia, biologia, cibernética, ecologia), se alia ao problema da
falta de parametro legal (norma escrita) para a atuacdo dos juizes, ocasionando decisdes
pautadas nos entendimentos pessoais, discrepantes entre si (MANCUSO, 2018, p.362).

Assim, reconhecida a necessidade da atuacao dos juizes além dos limites da lei,
em razdo da natural insuficiéncia das leis escritas, é que se insere a sisteméatica dos
precedentes judiciais, de modo a conferir uma estrutura para orientar a atuacédo do juiz e dos
tribunais.

No Brasil, embora ainda haja um longo caminho a percorrer para que se possa afirmar
que o ordenamento brasileiro possui um sistema de precedentes judiciais consolidado, aos
poucos estdo sendo introduzidos no ordenamento dispositivos de uniformizacao e estabilizacdo
das decis0es judiciais.

Certamente, os institutos trazidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015 vieram para
auxiliar a atuacdo dos juizes, oferecendo limites para as decisdes proferidas, as quais poderao
orientar e/ou vincular decisfes futuras, bem assim nortear os jurisdicionados nas acdes em

sociedade.

7 111) a justica das decisdes. O juiz deve pautar-se pelo critério de justica, seja (a) ao conduzir o processo, inclusive
na instrucdo probatoria, (b) ao apreciar a prova, (c) ao enquadrar os fatos em normas e categorias juridicas
adequadas ou (d) ao interpretar os textos de direito positivo. Nao se deve exigir uma prova tao precisa e exaustiva
dos fatos, que torne impossivel a demonstragdo destes e impec¢a o exercicio do direito material pela parte. Entre
duas interpretacdes aceitaveis, deve pender por aquela que conduza a um resultado mais justo, ainda que
aparentemente a vontade do legislador possa ser em sentido contrario (a mens legis nem sempre corresponde a
mens legislatoris); deve “pensar duas vezes antes de fazer uma injusti¢a”, € s6 mesmo diante de um texto
absolutamente sem possibilidade de interpretacdo em prol da justica e auséncia de pertinentes principios gerais do
direito é que deve conformar-se;
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A principal preocupacdo com a nova prética é a utilizacdo dessa sistematica sem
observancia dos pardmetros orientadores para tanto. O grande nimero de processos no Brasil
acaba levando, muitas vezes, a uma analise superficial do caso concreto. Dessa forma, a
aplicacdo dos conceitos de ratio decidendi, distinguishing e da propria superacdo do precedente
(overruling) ficam prejudicados.

De acordo com os dados fornecidos pelo CNJ na publicagdo “Justica em Numeros”,
durante o ano de 2018, foram proferidas 32 milhdes de sentencas e decisdes terminativas, por
apenas 18.141 magistrados de 1° e 2° graus. Ora, uma analise superficial dos referidos dados
revela a inviabilidade de as referidas decisGes se enquadrarem nos moldes propostos pelo
sistema de precedentes (BRASIL,2019).

Contudo, observa-se que a aplicacdo dos precedentes ao longo do tempo, permitira aos
juizes acessar uma gama maior de fontes do direito, o que certamente auxiliara o trabalho como
um todo.

Outrossim, conforme ja citado, o Cddigo de Processo Civil de 2015 trouxe, nao
somente um sistema de precedentes judiciais, mas também mecanismos para a objetivacdo e
padronizacdo do processo que facilitam o tramite de casos que se relacionem com 0s
precedentes reconhecidos como vinculantes.

Como pode ser visto, o Brasil tem avangado no sentido de inserir um sistema de
precedentes no ordenamento, entretanto uma correta aplicacdo desse sistema é imprescindivel
para a consecucdo da ordem juridica justa. No caso, se faz necessaria a observancia dos
elementos basicos da sistematica dos precedentes judiciais, de forma a garantir que as decisdes

ndo utilizem erroneamente esse novo importante parametro legal.
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CONSIDERACOES FINAIS

No presente estudo, procurou-se analisar os impactos do sistema de precedentes
judiciais como forma de aprimoramento do ordenamento brasileiro e suas implicages na
garantia do acesso & ordem juridica justa, em contraponto a préatica juridica de interpretacdo da
norma de modo a buscar a justica isoladamente, de maneira disforme e desigual.

Assim, inicialmente, foi abordada a evolugdo dos sistemas de civil law e common
law, e a utilizagdo dos precedentes judiciais e normas escritas como instrumentos de garantia
da seguranca nas relagdes juridicas. Como pdde ser visto, ambos os sistemas estdo passando
por convergéncias, ante o reconhecimento da insuficiéncia de seus modelos originais.

Seguiu-se ao estudo acerca da aplicabilidade dos precedentes judiciais na
atualidade, dando-se énfase aos conceitos gerais de sua sistematizacdo, em especial a
necessidade de correta fundamentacéo das decisdes, a distin¢ao entre as razdes do precedente e
0 caso concreto, bem assim a abertura de possibilidades de superagéo do precedente criado.

Nesse sentido, examinou-se a atuacdo dos juizes no Brasil, identificando, nesse
pormenor, o crescimento da utilizacdo de elementos do sistema de precedentes judiciais, bem
assim os avancos trazidos pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

Sem procurar esgotar o tema, foi estudada uma visdo atualizada do que 0 acesso a
ordem juridica justa representa atualmente, trazendo-se preocupacdes com a efetividade na
entrega da tutela jurisdicional no sistema brasileiro, que é marcado pelo congestionamento
oriundo do demandismo judiciario excessivo.

Nesse cenario, abordou-se o novo papel dos juizes brasileiros em face do sistema
de precedentes judiciais trazido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, analisando-se, do ponto
de vista juridico, de que forma a nova atuacdo do juiz, enquanto responsavel pela solucdo dos
conflitos trazidos até o Judiciario, contribuird para a consecucao do acesso a ordem juridica
justa, ndo somente da presumida “justica”.

Por fim, diante de todas as retencGes teodricas proporcionadas pelo estudo aqui
proposto, conclui-se pela positiva contribuicdo do sistema de precedentes para que Sejam
instituidos pardmetros para a atuacgao do juiz de primeiro grau e dos tribunais patrios, desde que
seja observada a sistematica de aplicagdo dos precedentes garantindo a forca dos julgados que

poderdo vincular e orientar decisdes futuras.
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