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Apresentacdo

O XXVI Encontro Naciona do CONPEDI - Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-
Graduagdo em Direito, ocorrido em Brasilia entre os dias 19 e 21 de julho de 2017, teve
como tema central "Desigualdades e Desenvolvimento: o papel do Direito nas Politicas
Publicas."

Ao longo de trés dias, professores e pesquisadores de todo o Brasil debateram as principais
guestdes ligadas aos aspectos préticos e tedricos de sua atividade. Nesse contexto, 0s Grupos
de Trabalho intitulados "Processo, jurisdicdo e efetividade da Justica’ ocuparam importante
lugar, ja que tratam do escopo Ultimo do aparato judicante do Estado: a efetividade do acesso.

Natarde do segundo dia do evento, foi apresentada a producdo académica de Programas de
P6s-Graduagdo por docentes, mestrandos e doutorandos de todo o pais, sob a coordenagéo
dos Professores Dr. Giovanni Olsson, da Universidade Comunitaria da Regido de Chapeco
(UNOCHAPECO) e Dr. Isaac Reis, da Universidade de Brasilia (UnB).

Os trabalhos foram agrupados em blocos teméticos, visando possibilitar um didlogo mais
proficuo em torno dos temas.

Um primeiro bloco agrupou artigos que discutiram o principio da cooperacdo entre os
sujeitos do processo, inscrito no Cédigo de Processo Civil de 2015, bem como sua
repercussdo na esfera recursal e na relagdo com outros institutos e teorias. Seguiu-se um
conjunto de trabalhos que tomaram como objeto de pesquisa 0 modelo de precedentes e 0
modo como ele tem sido gestado e gerido por um Poder Judiciério cada vez mais atuante. O
terceiro bloco de trabalhos teve como foco o estudo dos meios aternativos de solugéo de
conflitos como afirmadores da autonomiaindividual e do idedrio de democracia deliberativa,
muitas vezes ameacado pela morosidade e pelo cardter bin&rio (perde/ganha) do processo
contencioso oficial. O Ultimo grupo de pesqguisas tratou de questbes processuais praticas,
como o impacto do Novo CPC na pratica dos Juizados Especiais, debates relativos ao
processo executorio, atutela de evidéncia, ao agravo de instrumento e a coisa julgada.

Aos longo das discussdes, foi ressaltada a necessidade de se produzir pesguisas empiricas
gue revelem o verdadeiro significado da nocéo de "acesso a"' e "efetividade da’ justica do
ponto de vista dos cidaddo e cidadas, tendo-se em mente a intima conexdo entre os



procedimentos, estatais ou ndo, de gestdo de conflitos e o exercicio da cidadania no Estado
Democratico de Direito.

Vé-se, assim, que as contribuic¢des das autoras e autores presentes ao grupo de trabalho, bem
como 0s intensos debates ocorridos, demonstraram relevancia inquestionavel para a
gualidade da producéo académica nacional na érea do Direito, conectando questdes outrora
tidas como puramente técnico-processuais a realizacdo efetiva de direitos e do ideal
democratico.

Profa Dr2 Edith Maria Barbosa Ramos (UFMA)

Prof. Dr. Giovanni Olsson (UNOCHAPECO)

Prof. Dr. Isaac Reis- UnB



FORCA NORMATIVA DOSPRECEDENTES JUDICIAIS—CONTROLE DA ALTA
LITIGIOSIDADE E IMPLICACOESPOLITICAS

NORMATIVE POWER OF LEGAL PRECEDENTS- CONTROL OF HIGH
LITIGATION AND POLITICAL IMPLICATIONS

Agostinho Goncalves Rodrigues da Cunha Terceiro 1
Helena Colodetti Gongalves Silveira

Resumo

A afirmacdo do Estado Democrético de Direito se faz acompanhada de uma crescente
jurisdicizacdo das relagbes sociais, a qual pde a norma juridica em destaque. No Brasil, esse
movimento vem se traduzindo em uma sociedade de alta litigiosidade. Em resposta ao
congestionamento dos tribunais, o Cédigo de Processo Civil de 2015 investe em novos meios
de producéo de precedentes de forca normativa pelo Judiciario. O direito, porém, mesmo o
de origem pretoriana, ndo se produz desacompanhado da politica, ndo se podendo atribuir-lhe
uma dimensdo mitica. Impende, portanto, conscientizar-se desses limites do direito para
cumprimento de seu papel de integracéo social.

Palavr as-chave: Jurisdicizacdo, Crenca nanorma, Altalitigiosidade, Precedentes
obrigatorios, Origem politica

Abstract/Resumen/Résumé

The assertion of the Democratic Rule of Law is accompanied by a totalizing process of
jurisdicization, which sets the legal norm in prominence. In Brazil, this movement takes
shape in a society of high litigiousness. In response to this, the Code of Civil Procedure of
2015 invests in new means of judicial precedents with normative power. The law, however,
even of judicial origin, is not produced unaccompanied by politics, and can not be attributed
to a mythical dimension. It is therefore necessary to be aware of these limits of the law in
order to fulfill itsrole of social integration.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Jurisdicization, Belief in the law, High litigiousness,
Mandatory precedents, Political origin

1 Mestrando pelo Programa de P6s-Graduagéo Stricto Sensu em Direito da Universidade FUMEC. Pés-
graduado em LLM em Direito Empresarial pela FGV 2015. Pds-graduando em Direito Tributéario pela
Universidade Gama Filho.
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1 INTRODUCAO

A sociedade contemporanea passa por uma acelerada expansdo do campo da
juridicidade em um processo que tem origens histéricas na prépria fundacdo do Estado de
Direito, mas que se intensifica ao longo do século XX rumo aos dias atuais. Um dos sintomas
mais notaveis dessa expansdo da juridicizacdo, no ambito nacional, ¢ a formacdo de uma
sociedade de alta litigiosidade, na qual os individuos passam a demandar em numeros em
progressdo exponencial.

Surgido nesse atual contexto em resposta, mas, também, como produto, ao movimento
de juridicizacéo e judicializacdo, o Codigo de Processo Civil — CPC de 2015 é especialmente
elaborado para dispor de mecanismos processuais que possam aparelhar os juizes para reger e
conter a massificacdo do contencioso.

A inauguragdo de mecanismos como o instituto de resolugéo de demandas repetitivas
—IRDR e, em algum grau, o instituto de assuncao de competéncia— IAC €, assim, compreendida
como parte dessa resposta, que tem como fio condutor a proeminéncia da forca normativa dos
precedentes judiciais, parte de um modelo juridico-processual em curso de consolidacao.

A idealizacg&o de institutos que possam concertar a alta litigiosidade pode ser expressao
de uma investida rumo a melhor gestdo processual. Todavia, as novas praticas processuais
levadas a efeito mediante uma crescente amplia¢do do poder normativo dos juizes, ndo podem
ser compreendidas de forma estanque, apartando-se o direito de sua matriz politica, sob pena
de, no cumprimento da missdo de defesa dos direitos fundamentais, restem eles proprios
negligenciados.

Adotar-se-4, como marco tedrico, a perspectiva do Estado P6s-Moderno proposta por
Jacques Chevallier (CHEVALLIER, 2009), com pesquisa bibliografica e 0 método hipotético-

dedutivo juridico.

2 JURIDICIZACAO, CULTO AO DIREITO E SOCIEDADE LITIGIOSA

A intensa produgdo normativa traduz um movimento de juridicizacdo total dos
relacionamentos sociais. Assiste-se a uma incessante publicagdo de leis, codigos, regulamentos

em meio a uma vastiddo de atos infralegais. A ordem juridica passa a ser significante de uma

! Em levantamento realizado em outubro de 2013, ao completar 25 anos da Constituicdo Republica de 1988, o
Instituto Brasileiro de Planejamento e Tributagdo — IBPT apurou 4,7 bilhGes de normas publicadas no Brasil, uma
edicdo média de 784 normas por dia Util. Somente no &mbito da Unido, foram 158.663 normas, composta de: 6
emendas constitucionais de revisdo, 74 emendas constitucionais, 2 leis delegadas, 85 leis complementares, 5.125
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ordem social (CHEVALLIER, 2013, p. 118), a qual se reputa funcionar de forma organizada,
pacificada e unificada sob a égide de um Estado de Direito.

A passagem de um modelo marcado pela dicotomia liberal e social para o paradigma
do Estado Democrético de Direito portaria, nesse contexto, uma perspectiva transformadora, a
qual viria para resgatar as promessas da modernidade nos paises de modernizacéo tardia
(STRECK 2003, p. 278 e 279), em que o estado de bem-estar social ndo passou de um
simulacro, ultrapassando a nogéo de que os direitos sociais dependem de mecanismos outros de
implementacao para além da propria Constituicéo.

O movimento de juridicizacdo a que se alude é, assim, compreendido dentro dessa
atual perspectiva de Estado de Direito, de indole democrética, o chamado Estado de Direito

substancial. Como afirma Lénio Streck:

Assim, se no paradigma liberal o Direito tinha a fun¢cdo meramente ordenadora,
estando na legislagdo o ponto de tensdo nas relagdes entre Estado-Sociedade, no
Estado Social sua funcdo passa a ser promovedora, estando apontadas as baterias para
o Poder Executivo, pela exata razdo da necessidade da realizacdo das politicas do
Welfare State. J& no Estado Democrético de Direito, férmula constitucionalizada nos
textos magnos das principais democracias, a funcdo do Direito passa a ser
transformadora, onde o p6lo de tensdo, em determinadas circunstancias previstas nos
textos constitucionais, passa para o Poder Judiciario ou os Tribunais Constitucionais
(STRECK, 2003, p. 265 e 266).

A constatacdo de que a Constituicao € dotada de forca normativa, ndo figurando como
mera expressao de um ser, mas de um dever ser, procurando imprimir ordem e conformacao a
realidade politica e social (HESSE, 1991, p. 15), refunda o ordenamento juridico a partir de
uma releitura informada pelos principios constitucionais. As relacdes passam, dessa forma, no
atual contexto de juridicizacdo, a se conformar aos padrdes juridicos, mas ndo aos puramente
estabelecidos pela lei formal e, sim, aqueles impregnados pelo sentido constitucional.

Os direitos fundamentais passam a irradiar sobre o ordenamento juridico, que passa a
ser construido segundo seus ditames constitucionalizados (SOUZA NETO et al, 2012, p. 42).
Os institutos de direito privados sdo revisitados agora sob uma otica funcional dos valores
constitucionais dos direitos fundamentais, nota marcante do Estado de Direito substancial.

Paralelamente, a Constituicdo vai sendo reinventada para se adequar as exigéncias
préprias de uma sociedade pds-moderna, conformando-se a novos centros ordenadores para
além do Estado em um modelo de “Constitui¢do ductil”, cuja dogmatica maleavel se adequa ao

pluralismo social, politico e econdmico pds-moderno:

leis ordinarias, 1.238 medidas provisérias originarias, 5.491 reedi¢fes de medidas provisorias, 11.111 decretos
federais e 135.530 normas complementares (portarias, instru¢fes normativas, ordens de servico, atos declaratérios,
pareceres normativos, etc.) (AMARAL, 2013).
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A mingua de uma expressdo melhor, defendi em outro lugar a exigéncia de uma
dogmatica juridica ‘liquida’ ou ‘fluida’ que possa conter os elementos do direito
constitucional de nossa época, embora sejam heterogéneos, agrupando-os em uma
construgdo necessariamente nao rigida que acomode as combinac6es que derivem nédo
do direito constitucional, sendo da politica constitucional. Trata-se do que se poderia
chamar de instabilidade das relagdes entre os conceitos, consequéncia da instabilidade
resultante do jogo pluralista entre as partes que se desenvolve na vida constitucional
concreta. A dogmaética constitucional deve ser como o liquido em que as substancias
vertidas — os conceitos — mantém sua individualidade e coexistem sem choques
destrutivos, embora com certos movimentos de oscilacdo e, em qualquer caso, sem
que jamais um componente isolado se sobreponha ou elimine os demais. Dado que
ndo pode haver supremacia em uma sintese conceitual que fixe de uma vez por todas
as relacGes entre as partes, degradando-as a simples elementos constitutivos de uma
realidade conceitual que as englobe com absoluta fixidez, a formulacdo de uma
dogmatica rigida ndo pode ser o objetivo da ciéncia constitucional (ZAGREBELSKY,
1999, p. 17)%

A juridicizacdo, no entanto, vai além e se espraia pelos diversos estamentos do direito.
No plano infraconstitucional, a legalidade é flexibilizada; a lei formal cede espacgos para
regulamentos. A propria lei passa a permitir a degradacdo de seu grau hierarquico sendo
regulada por simples regulamentos em um fendmeno que a doutrina chama de deslegalizagéo
(ARAGAO, 2007, p. 43), presenciado no ambito de atuaco das agéncias reguladoras.

Os preceitos normativos produzidos no dia-a-dia pelo Legislativo e pelo Executivo
remontam aos milhares, chegando mesmo a prejudicar o seu conhecimento e publicidade
(GRAU, 2008, p. 107). O poder normativo alcanga aos trés poderes que compdem o Estado.
Executivo e Judiciario emanam atos, que apesar de ndo portarem carater legislativo, sdo dotados
de normatividade. Enquanto o Executivo edita regulamentos, dentro de sua funcdo
regulamentar, o Judiciario, em funcdo regimental, emana seus regimentos internos, todos
regulamentos primarios, em decorréncia de poder derivado (GRAU, 2008, p. 248).

A juridicizacdo enquanto fendmeno global assume caracteristicas que lhes dao
identidade propria em cada sociedade. Na Comunidade Europeia assiste-se a um adiantado
estagio de influxo do direito comunitario sobre o direito nacional, com uma complexificacdo

da normatizacdo decorrente da celebracdo de tratados ou da edicdo de regulamentos e de

2 Texto original: “A falta de una expresién mejor, he defendido en otro lugar la exigencia de uma dogmética
juridica 'liquida’ o 'fluida’ que pueda contener los elementos del derecho constitucional de neustra época, aunque
sean heterogéneos, agrupandolos en una construccion necessariamente no rigida que dé cabida a las combinaciones
que deriven no ya del derecho constitucional, sino de la politica constitucional. Se trata de lo que podria llamarse
lainestabilidad de las relaciones entre los conceptos, consecuencia de la inestabilidad resultante del juego pluralista
entre las partes que se desarolla em la vida constitucional concreta. La dogmatica constitucional debe ser como el
liquido donde las sustancias que se vierten - los conceptos - mantienen su individualidade y coexisten sin choques
descructivos, aunque con ciertos movimentos de oscilacidn, y, em todo caso, sin que jamas un sélo componente
pueda imponerse o eliminar a los demas. Puesto que no puede haber superacién en una sintesis conceptual que fije
de una vez por todas las relaciones entre las partes, degradandolas a simples elementos constitutivos de uma
realidade conceptual que las englobe com absoluta fijeza, la formulacién de uma dogmatica rigida no puede ser el
objetivo de la ciéncia constitucional” (ZAGREBELSKY, 1999, p. 17).
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diretivas comunitarias (CHEVALLIER, 2009, p. 175). Enquanto isso, a sociedade norte-
americana, experimenta os custos de uma sociedade contenciosa, fruto de um direito
eminentemente jurisprudencial, que requer que seus problemas sejam todos postos a solucéo
pelo judiciario (CHEVALLIER, 2013, p. 1121). Parece, porém, prevalecer

Esse fendbmeno vai, na atual quadratura em que passa 0 Brasil, assumido tracos
distintivos. Como se verd, o Judiciario, no exercicio de sua funcdo precipua, acaba, também,
por meio da jurisprudéncia, a produzir normas dotadas de obrigatoriedade, abstracdo e
generalidade, a exemplo das simulas vinculantes (MANCUSO, 2010, p. 89) e, desde a vigéncia
do CPC de 2015, também, dos novos institutos processuais e da sistematica de precedentes
obrigatorios.

O juiz passa a se tornar a figura realizadora da democracia, pois, por meio da justica,
o cidadao teria meios “[...] de valer seus direitos e de interpelar os governantes; enquanto ela
estava tradicionalmente a servico do Principe, a justica teria se tornado um ‘terceiro poder’
(CHEVALLIER, 2013, p. 117). O respeito as normas constitucionais é assegurado pela
intervencdo do juiz que, para além de controlar a conformidade de atos e leis em face da
Constituicdo, passa cada vez mais a interferir diretamente nas politicas publicas, saindo em
garantia da entrega prima facie de direitos fundamentais (CANOTILHO, 1993, p. 526).

Prevalece uma perspectiva otimista de confianca de que a norma apresentara resposta
para todos os males. A norma passa a se revestir de um carater mistico, sendo tomada como a
prépria realidade, capaz de fazer advir o contetido gue enuncia (CHEVALLIER, 2013, p. 53).

Se, em um primeiro momento, porém, no paradigma liberal do Estado de Direito,
fazia-se o culto a lei, vista como expressdo da vontade geral; no novo Estado de Direito p6s-
moderno, porém, cultua-se a Constituicdo, pois “[...] € sempre garantia do poder livre e da
autoridade legitima exercitada em proveito da pessoa humana” (BONAVIDES, 2004, p. 424),

ou como elucida Jacques Chevallier:

O Estado de Direito implica uma confianga absoluta depositada no direito, a crenca
nas virtudes da dogmatica juridica para atingir os objetivos que se Ihe atribui, em fazer
prevalecer os valores aos quais se esta vinculado: é pela transformacdo em direitos
subjetivos que serdo preservadas as liberdades individuais; é pela proclamacdo da
soberania nacional que serd garantido o principio democrético; é pela afirmagdo da
liberdade do comércio e da indUstria que sera protegida a sociedade civil contra os
riscos da ingeréncia estatal (CHEVALLIER, 2013, p. 52).

A expansao da juridicizacdo é retroalimentada, nesse contexto, pela impressao passada
de que o sistema se reproduz e se reafirma de forma coesa. O Judiciario, funcionaria como um
locus em que o cidaddo pode se fazer ser ouvido a fim de ter seu direito assegurado, caso lhe

restem infrutiferos os demais canais juridicos de comunicagdo por meio da sociedade civil
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(DIAS, 2003, p. 116). Isso porque, uma vez judicializada sua queixa, a relagdo passara a se
desenvolver em conformidade com o devido processo legal, alcado ao patamar de direito
fundamental, externado, no modelo democrético, pela sua faceta substancial (art. 5°, LIV,
CR/1988).

A argumentacdo juridica adquire importancia destacada diante da legitimidade
conferida pelo direito ao discurso, ao qual € assegurada coercibilidade pela aplicacéo
jurisdicional. Torna-se, assim, interessante acorrer ao Judiciario, tendéncia que, pelas raz6es
ora apresentadas, vem se confirmando em ambito nacional.

Atravessa-se, assim, um momento em que se tem um congestionamento de normas,
editadas as centenas todos os anos pelas trés esferas federativas no Brasil, vigente em uma

sociedade de alta litigiosidade, marcada pelo acimulo de processos judiciais:

O judiciario brasileiro passa, atualmente, por uma crise causada, principalmente, pela
intensa e crescente conflituosidade social. Essa litigiosidade decorre, ainda, da
massificacdo das relacBes sociais e, outrossim, da conscientizacdo das pessoas sobre
seus direitos (ZANFERDINI, 2016, p. 2).

SO entre os anos 2014 e de 2015 registrou-se a distribuicdo de 2 milhGes de novas
demandas, elevando o estoque total do Judiciario para 102 milhdes de ac6es judiciais (BRASIL,
2016, p. 17).

Em reacdo ao prognostico sugestionado pelos estudos estatisticos, que apontam para
uma implacavel escalada da litigiosidade, proveniente seja de causas individualizadas seja de
pleitos em massa, 0 congresso nacional procedeu a uma profunda reestruturacdo da legislacao
processual por meio da Lei n° 13.105/2015. Por meio do novo Cddigo de Processo Civil,
pretensamente, se instituem meios mais aptos a gestdo processual demandada.

O contexto pelo qual passava o processo civil brasileiro, que dispunha de um cédigo
editado na era da ditadura militar, retocado diversas vezes por leis editadas ao longo de mais de
quarenta anos, demandava a edi¢do de um novo corpo normativo mais coeso e coerente com 0
sistema constitucional vigente (FUX, 2009).

A oportunidade era adequada para se instituir novos instrumentos processuais
condizentes com uma sociedade de alta litigiosidade, o que seria levado a efeito por meio de
um sistema de precedentes com forca obrigatdria, aproximando-se 0 processo nacional do stare
decisis do direito anglo-saxénico (MARINONI, 2010).

Determinados provimentos judiciais, formados na interpretacdo judicial da lei,

impregnar-se-iam de forgca normativa. Todavia, questiona-se até que ponto a atuacéo do Estado-



juiz, em sua funcéo precipua de julgar, se aparta de uma genealogia politica inerente a formacéao
de normas gerais e abstratas que passa a produzir.

3 MECANISMOS DE CONTROLE DA ALTA LITIGIOSIDADE NA LEGISLACAO
PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRA - FORMACAO DE UM SISTEMA DE
PRECEDENTES OBNRIGATORIOS

A saida adotada pelo legislador do Cadigo de Processo Civil de 2015 em resposta ao
problema foi a de aumentar a carga normativa dos precedentes jurisprudenciais, atribuindo-se
as diversas espécies de julgados pesos diferenciados®. Com esses passos, ratifica-se uma
tendéncia que, como e verd, vem se afirmando desde o final do século XX no direito processual
nacional.

A atribuicdo de forca normativa aos precedentes judiciais constitui uma notdria
resposta ao acimulo de processos no Judiciario. Aqueles que experimentem circunstancias
juridicas analogas segundo o julgador tenderdo a receber 0 mesmo tratamento, possibilitando,
assim, a prolacdo de sentencas de massa para casos de massa. A jurisprudéncia se equaliza por
meio de um precedente vertical, que funciona como provimento judicial Unico a cogni¢do de
direito para todos 0s casos que estejam simultaneamente em tramite, além de predeterminar o
julgamento dos futuramente ajuizados.

A nova codificacdo processual reafirma a vocacao de um modelo sincrético resultante
da convergéncia entre a sistematica de civil law, tradicdo com génese no direito romano-
germanico, e a de common law, professada pelos paises de cultura juridica anglo-saxénica. A
adocdo de instrumentos da familia da common law, a propésito, restou expressamente declarada
na exposicdo de motivos do referido Projeto de Lei (FUX, 2009).

A consolidacdo desse modelo sincrético ndo é um acontecimento limitado ao Brasil.
Ao contrario, se insere no movimento global de juridicizacdo acima aludido. Os influxos de um
sistema sobre o outro é parte de uma tendéncia mundial estudada pelo direito comparado a partir

das diferentes perspectivas do fendmeno®.

3 E possivel atribuir pesos argumentativos diferenciados para os precedentes judiciais a considerar uma gradagio
desde os precedentes vinculantes num sentido forte até os precedentes vinculantes em sentido fraco, portador de
carga puramente persuasiva (BUSTAMANTE, 2012).

4 Remete-se a leitura dos trabalhos indicados por Humberto Theodoro (THEODORO JUNIOR et al, 2015, p. 37):
GAMBARO, Antonio. Common law e civil law: evoluzione e metodi di confronto. In: CARPI, Federico. Due
iceberg a confronto: le derive di common law e civil law. Mildo: Giuffré, 2009; ¢f. DAMASKA, Mirjan. The
Common Law/Civil Law Divide: Residual Truth of a Misleading Distinction. In: Carpi, Federico. The Future of
Categories. Toronto: International Association of Procedural Law, 2009. p. 1-13; PICKER, Colin B. International
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Tomando-se um horizonte mais amplo, é possivel encontrar nesse movimento de
convergéncia de sistemas juridicos origens mais remotas, que se ligam a propria concepgao de
Estado. A doutrina aponta um entretecimento progressivo dos atributos do Estado de Direito
com os do modelo do Rule of Law britanico. O produto disso seria uma concepcao de Estado
sincrética, que aproximaria os dois padr@es, reduzindo-se as diferengas entre eles. Como

demonstra Jacques Chevallier:

Tudo mudou depois dos anos oitenta: ndo somente o Estado de Direito deixou o
terreno arido da dogmatica juridica, transformando-se em figura imposta ao discurso
politico, mas também em se universalizando, ganhando, progressivamente, ndo
apenas o0s paises de tradicdo anglossax6nica como também os de Leste e do Sul; todo
Estado que se respeite é doravante obrigado a se apresentar sob o aspecto futurista, de
se ornar com as cores cambiantes de Estado de Direito, que se tornou um verdadeiro
modelo internacional, ao qual os Estados s&o obrigados a se conformar. Testemunha-
0 uma série de Constituices recentes, o Estado de Direito tornou-se uma referéncia
incontorndvel, um dos atributos substanciais da organizagdo politica, ao mesmo nivel
da democracia, vcom a qual ele estabelece relagbes complexas. O Estado de Direito,
dessa forma, perdeu a significagdo estreita que desde ha muito tempo mantinha: os
tracos de sua genealogia tendem a se apagar, como demonstra o amalgama
progressivo com a teoria da Rule of Law, no quadro de um ‘modelo sincrético’ (D.
Mockle, 1994); posta sob marca de universal, o Estado de Direito ultrapassa e
transcende as traducdes particulares que lhes sdo dadas (CHEVALLIER, 2013, p. 10).

Assim é que, voltando-se a perspectiva do direito processual, enquanto no Brasil se
observa uma orientacdo no sentido de se fortalecer a forca persuasiva ou vinculante dos
julgados, em movimento de contrafluxo, nos paises de tradi¢cdo anglo-saxonica verificam-se
incursdes no direito romano-germanico. Exemplo marcante disso sdo as Regras de Processo
Civil editadas pela Inglaterra em 1998, as quais conferem aos juizes amplos poderes conduzir
0 procedimento das acOes civis, em especial as que tenham importante repercussao
(ANDREWS, 2012). As tradicdes, portanto, tendem a se reunir em modelos sincréticos;
aproxima-se uma tradicdo juridica a partir de outra.

A analise das modificagdes produzidas no processo civil ap6s a promulgacdo da
Constituicdo de 1988 revela uma escalada na producéo de textos legais que visam a interferir
em maior ou menor grau na forca normativa aos precedentes, atribuindo as decisdes proferidas
pelos 6rgdos julgadores o poder de vincular as decisdes dos juizes em posi¢éo hierarquicamente
inferior. Estudar esse historico das leis € estudar o iter percorrido para o estabelecimento do

stare decisis brasileiro, tal como ja chamado pela doutrina (DONIZETTI, 2016, p. 1635).

Law’s Mixed Heritage: a Common/Civil Law Jurisdiction. In: CARPI, Federico. The Future of Categories.
Toronto: International Association of Procedural Law, 2009; NUNES, Dierle. O Brasil entre o civil law e o
common law: a tendéncia de padronizacéo decisoria (uso de precedentes) — Iter minimo para sua aplicagao. Rivista
Diritto & Diritti, 07.07.2011. Disponivel em: <http://www.diritto.it/docs/31927- o-brasil-entre-o-civil-law-e-o-
common-law-a-tend-ncia-de-padroniza-o-decis-ria-uso- deprecedentes-iter-m-nimo-para-sua-aplica-o?page=1#>
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Durante a vigéncia do CPC de 1973, destacam-se trés momentos dignos de nota desse
percurso. Em primeiro lugar, as sucessivas mudangas na sistematica de admisséo de recursos;
segundo, o surgimento das simulas vinculantes e, por fim, a criacdo de um modelo de
julgamento de recursos repetitivos.

Menos de dois anos ap6s a inauguracdo da Constituicdo de 1988, veio a lume a Lei n°
8.038/1990, que dispbe sobre o processo nos tribunais superiores. A redacdo do art. 38, ora
revogada pelas disposi¢des transitérias do CPC de 2015, permitia que, monocraticamente, o
ministro relator do Supremo Tribunal Federal — STF ou do Superior Tribunal de Justica — STJ
negasse seguimento a recurso “ [...] que contrariar, nas questdes predominantemente de direito,
Stimula do respectivo Tribunal”.

O dispositivo teve boa adesdo pelas cortes superiores, sendo posteriormente transposto
para a pratica dos tribunais por meio da Lei n® 9.139/1995, que alterou a redacdo do art. 557 do
CPC de 1973. A partir de entdo, o controle de admissibilidade de recursos pelos tribunais
poderia adotar, diretamente, como fundamento de justificacdo o enunciado de uma simula ou
mesmo, apos alteragcdo da Lei n°® 9.756/1998, a “jurisprudéncia dominante” do respectivo
tribunal ou dos tribunais superiores, ainda que nao se tenha esclarecido exatamente o que se
qualificaria como tal.

ModificagOes posteriores no CPC de 1973 viriam a inserir regras de semelhante teor
para, com base no direito sumular ou jurisprudencial, obstar a remessa necessaria (art. 475, §2°,
com redacdo dada pela Lei n® 10.352/2001) e negar o recebimento do recurso de apelacdo em
primeiro grau (art. 518, §1°, introduzido pela Lei n® 11.276/2006).

Uma outra inovacdo de maior destaqgue no movimento de normatizacdo dos
precedentes sobreveio com a reforma levada a efeito pela Emenda Constitucional n® 45/2004.
Desde entdo, o STF passa a exercer o papel de editar simulas que, produzidas sob o rito
qualificado da Lei n° 11.417/2006, mediante a aprovacao por pelo menos 2/3 do plenério, se
revestem de eficacia vinculante ndo apenas para os demais 6rgdos do Poder Judiciario, mas
também para a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal
(art. 103-A, CR/1988).

A prética iniciada com simulas de carater persuasivo ainda na década de 1960 (MELO,

2007), portanto, ganha natureza vinculante a obrigar aos demais Orgaos julgadores e a
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Administracdo Publica. A sistematica teve forte adesdo pelo STF, que vem utilizando da
prerrogativa para promover a conversdo de siimulas ordinarias em simulas vinculantes®.

Uma derradeira reforma operada no CPC de 1973 nessa matéria diz respeito a criacdo
do sistema de resolucdo de recursos repetitivos. As Leis n® 11.418/2006 e n° 11.672/2006
introduzem os arts. 543-B e 543-C, a partir dos quais se institui a técnica de julgamento por
meio de casos pilotos ou por amostragem. A litigiosidade de massa passa a ser retribuida agora
com um sistema que ataca especialmente o acimulo de demandas seriadas. Sobrestam-se todos
0S €asos com a mesma matéria de direito em cada um dos tribunais para que, ao final, o
resultado do julgamento dos recursos representativos Ihes sejam aplicados.

Com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015, os institutos que atribuiam forca
normativa a jurisprudéncia foram revisitados e refinados. Cumpre agora ao relator o dever de,
monocraticamente, nos termos do art. 932, IV e V, negar ou dar provimento a recurso contrario
a (a) sumula do STF, do STJ ou do proprio tribunal; (b) acérddo proferido pelo STF ou pelo
STJ em julgamento de recursos repetitivos® ou (c) entendimento firmado em incidente de
resolucdo de demandas repetitivas — IRDR ou em incidente assun¢do de competéncia — IAC.

Também para o julgador de primeiro grau, institui-se o dever aplicar a jurisprudéncia.
A teor do art. 332, nas causas que prescindam da fase instrutoria, cabera ao juiz proceder ao
julgamento prima facie do pedido, dispensando-se a citagcdo, sempre que ele contrariar 0s
mesmos precedentes ja vistos no paragrafo anterior.

Diz-se que se trata de um dever por conta da inovacao levada a efeito pelo art. 927. A
redacéo do dispositivo estipula que “os juizes e os tribunais observardo”, para além das decisdes
proferidas em controle concentrado de constitucionalidade e dos enunciados de sumulas
vinculantes (incisos | e Il), justamente as simulas do STF e do STJ (inciso 1V); os acordaos
proferidos em julgamento de recursos extraordinarios e especiais repetitivos e, também, os
prolatados em IRDR ou em IAC (inciso Ill). Por fim, a regra do caput ainda se estende a
orientacdo do plenério ou do 6rgédo especial aos quais o tribunal estiver vinculado (inciso V).

A nova codificagdo, portanto, cria para o julgador diretrizes a serem seguidas em sua
atividade judicante. O 6nus de fundamentacao da decisdo judicial passa a ser um exercicio de
interpretacdo analitica da ratio decidendi dos precedentes judiciais, aplicando-os ou afastando-

os de forma motivada no caso concreto.

5 E, assim, sintomatico, por exemplo, o edital de proposta de simula vinculante n° 70 publicado pelo STF no dia
24 de abril de 2012, que visou conversdo em vinculantes 22 simulas ordinarias (BRASIL, 2012), em sua maioria
aprovada, assim, revestida de efeito normativo forte.

A hipotese veio substituir a aberta expressio “jurisprudéncia dominante”, preferindo-se utilizar-se das decisdes
proferidas em julgamento dos recursos repetitivos por carregarem teor mais objetivo (WAMBIER, 2015, p. 2029)
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Apesar de haver orientacdo dissonante (CAMARA, 2016, p. 454), a doutrina
dominante’ é sentido de que o rol do art. 927 ¢ integralmente vinculante (NEVES, 2016;
THEODORO, 2016; WAMBIER, 2015). Isso sem mencionar opinido de que as razdes de
decidir de todo e qualquer julgado proferido em recurso extraordinario tem, por via da teoria
dos motivos determinantes, eficicia vinculante para obrigar juizes e tribunais (MARINONI,
2010).

Com efeito, toda e qualquer decisao judicial, ainda que restrita a forca argumentativa,
constitui-se em um precedente, sobretudo porque vigoram o necessario respeito ao contraditério
(art. 10) e o dever de fundamentacdo (art. 489, 81°) para quaisquer provimentos, 0 que 0S
compatibiliza com o paradigma democrético constitucional na medida em que atendam aos
critérios de motivacdo. Tais requisitos vigoram para todas e quaisquer decisdes judiciais, ainda
que venha o 81° do art. 927 a repetir tais exigéncias especialmente para aplicacdo dos
precedentes vinculantes, o que se trata, portanto, de uma repeticdo meramente pedagdgica.

Nada impede, porém, que se atribuam pesos distintos a diferentes espécies de
precedentes judiciais (BUSTAMANTE, 2012). A ideia que permeia essa concepcdo é a de que
um procedente pode ter desde uma forca vinculante forte, a exemplo da declaracdo de
inconstitucionalidade pelo STF principaler tantum (art. 102, 82°, CR/1988), passando por
diferentes niveis, até uma forca vinculante fraca, como os obiter dicta.

Merece destaque, porém, o fato de que o art. 927 torna de observancia obrigatéria ndo
s0 0s precedentes das cortes superiores, mas também os acorddos dos demais tribunais
proferidos em sede de IRDR (art. 976) e IAC (art. 947). A novidade € introduzida no
ordenamento juridico ja com eficacia vertical, ou seja, decisfes desse género nao simplesmente
obstam, por exemplo, 0 seguimento de apelagdo ou remessa necessaria, mas, sim, impdem que
sua tese de direito seja aplicada diretamente pelo julgador em primeiro grau (art. 985), sob pena
de ser atacada por reclamacéo (81° do art. 985).

O mecanismo do IRDR, apesar de ndo encontrar um correspondente direto no CPC de
1973, néo é novidade no continente europeu, tendo inspiracdo no direito tedesco (CABRAL,
2007). Com as suas adaptacgdes, visa a conter a multiplicacdo de casos que tratem da mesma
mateéria de direito enquanto a questdo ainda estiver limitada a jurisdicdo de dado tribunal, com

vistas a se assegurar isonomia e seguranca juridica (art. 976, I1).

7 Nesse sentido é o enunciado n°® 170 do Férum Permanente de Processualistas Civis — FPPC: “as decisdes e
precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sdo vinculantes aos 6rgdos jurisdicionais a eles submetidos”
(VITORIA, 2015, p. 30).
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Com efeito, se se resolve a questdo de direito por meio de um Unico incidente no
tribunal, todos os casos terdo o mesmo desfecho. Isso tudo com inquestionavel economia
processual para o respectivo tribunal e, também, para os tribunais superiores que apreciardo a
matéria carreada em apenas um recurso. Observe-se que, a partir de um Unico julgamento, esta
formado o precedente do IRDR; a jurisprudéncia tem como marco zero do IRDR, j& passando
ai a haurir efeitos vinculantes.

Esse designio é ainda mais evidente no IAC. O incidente visa, de forma preventiva
(MARINONI, 2015), a estabilizar uma tese juridica sobre determinada questdo de direito com
grande repercussdo social, sem repeticdo de multiplos processos (art. 947). Aqui, ha exigéncia
de que a discussdo ainda esteja em um estagio incipiente, pois “[..] por forga da expressao ‘sem
repeticdo em multiplos processos’, nao cabe o incidente de assun¢do de competéncia quando
couber julgamento de casos repetitivos, segundo prescreve o Enunciado n® 334 do Forum
Permanente de Processualistas Civis — FPPC (VITORIA, 2015, p. 49).

Assim como no IRDR, o tribunal formard um precedente com forca normativa, que
vinculara os magistrados pertencentes aos seus quadros. Apesar de no IAC exigir-se a existéncia
de uma questdo sobre a qual versem poucos feitos, ndo se pode negar que o tema,
necessariamente provido de grande repercussdo social, formard um standard decisério para
casos futuros. Questdes de direito que desembocam em contencioso de massa pressupdem a
existéncia de repercussdo social, ja que sdo aquelas que “[...] ultrapassam o interesse individual
das partes” (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 2345).

A diferenca maior entre os incidentes, portanto, reside no fato de que, no IAC a
jurisprudéncia € peremptoria, ndo se aguarda que se instale um panorama de litigiosidade, mas
se produz um precedente que evita que isso venha a se tornar uma realidade.

Esse rumo que vem seguindo o processo civil brasileiro vai conferindo cada vez mais
0s contornos de um modelo sincrético proprio entre civil law e common law. A forca dos
precedentes é traduzida com uma identidade propria no direito nacional, se manifestando em
diversos mecanismos formulados adrede para atender a uma cultura demandista e a
massificacdo de feitos no judiciario.

A juridicizacao das relagdes sociais, que na experiéncia nacional, como ja explicitado,
tem, como um de seus efeitos mais notaveis, impelir ao ingresso no Judiciario, fomentando um
modelo de alta litigiosidade, acaba por produzir meios para gerir os efeitos dela mesmo
resultantes, conferindo-lhe maior governabilidade e previsibilidade. O movimento, assim, se
reinventa criando novos mecanismos para se reafirmar, fazendo-o notadamente a partir do

fortalecimento da jurisprudéncia enquanto fonte do direito.
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4 GENEALOGIA POLITICA DO DIREITO JURISPRUDENCIAL

Até este ponto, realizou-se um estudo sobre o percurso realizado na implementacdo do
sistema de precedentes brasileiro, desde suas causas, primeiros regramentos, até a consolidacao
de um paradigma que atribui crescente forca normativa a jurisprudéncia, revestindo-a de
obrigatoriedade, generalidade e abstracao.

Impende, a partir de entdo, considerar esse crescente poder normativo do Judiciario
diante de suas intersec¢des com a politica. A propdsito, a producdo do direito, seja ou nao de
origem pretoriana, jamais se faz desacompanhada de sua genealogia politica
(BOCKENFORDE apud CHEVALLIER, 2013, p. 122). Como bem anota Jacques Chevallier:

O culto ao direito se traduz concretamente no discurso do Estado de Direito pelo corte
estabelecido entre o campo do direito e 0 campo da politica. Desse corte depende a
sacralizacdo direito: tudo se passa como se a norma juridica ndo pudesse cumprir a
funcdo simbolica que lhe é assinalada, a condicdo de que sejam transcendidos seus
modos de elaboracdo, ocultadas as condicdes de uma producédo, apagados os vestigios
de sua genealogia politica; entdo ela ja ndo aparece como o produto contingente de
uma relagdo circunstancial das forcas e sim ornada com os atributos da necessidade e
da incontestabilidade (CHEVALLIER, 2013, p. 54).

A observacdo acima serve para que ndo se olvide que direito e politica ndo sdo mundos
estanques. O julgador, a todo momento, é instado a se manifestar sobre casos dificeis, em que
dada acdo judicial ndo encontra resposta em uma regra clara de direito, estabelecida de antemé&o
pelo legislador ou mesmo ja articulada na jurisprudéncia.

A atividade jurisdicional importa, mediante uma atividade interpretativa, em aplicar o
direito criado por outras instituicGes. Todavia, para os casos dificeis, ndo pode o0 juiz deixar de
julgar ante a inexisténcia de regra prévia. Com isso, o Judiciario acaba tendo que criar o direito
para o caso (DWORKIN, 2002, p. 128).

Essa atividade, a principio, ndo € um exercicio legislativo por delegacdo. A atividade
jurisdicional e a legiferante ndo se confundem, devendo o julgador orientar suas decisdes por
argumentos de principio, que respeitam ou garantem o direito de um individuo ou de um grupo,
enguanto ao legislador seria licito valer-se se argumentos de politica, a fomentar ou proteger
algum objetivo coletivo da comunidade como um todo.

Trata-se, mais precisamente, de uma atividade hermenéutica de encontrar o direito,
realizando, para tanto, uma interpretacdo reconstrutiva da historia institucional de determinada
sociedade. “Desse modo, desaparece a alegada tensdo entre originalidade judicial e historia

institucional: os juizes devem fazer novos julgamentos sobre os direitos das partes que a eles
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se apresentam, mas esses direitos politicos antes refletem as decisdes politicas tomadas no
passado do que a elas se opde” (DWORKIN, 2002, p. 136).

Dworkin frisa, assim, a importancia da politica na interpretacdo direito, compreendido
como fenébmeno de integracdo social. “Uma interpreta¢ao de qualquer ramo do Direito, como
o dos acidentes, deve demonstrar seu valor, em termos politicos, demonstrando o melhor
principio ou politica a que serve” (DWORKIN, 2001, p. 239).

Essa mesma metodologia é igualmente encontrada na aplicacdo de diplomas legais
estruturados com clausulas gerais e conceitos indeterminados (GONCALVES, 2016, p. 40).
Tais normas surgem da constatacao de que a lei é vocacionada a regular situagdes futuras e que,
por isso, enfrenta incessante desafio contra a obsolescéncia que uma sociedade em permanente
mutacdo sobre ela faz pairar.

No ato de interpretacdo da clausula geral no caso levado a apreciagéo, o juiz confere
0s contornos da norma, pois “ [...]Ja concretizacdo da valoragéo e a formacao de proposicoes
juridicas s6 podem operar perante o caso concreto ou em face de grupos de casos considerados
como tipicos; semelhantes normas sdo, assim, de antemdo, de dogmatizacdo inviavel”
(CANARIS, 1989, p. 44).

Isso leva a parte da doutrina a enxergar o Estado-juiz, nesse exercicio de concretizagéo,
como funcdo estatal imbuida de parcela de seu poder legiferante, assim pontuado por Luiz
Werneck Vianna:

O legislador, incapaz de antecipar os resultados de processos ainda em curso, mas
sobre os quais é dever impor sua regulagdo, produz leis de carater temporéario e com
clausulas abertas. Nessas condices, confia-se ao Judiciario o papel de “legislador
implicito”, uma vez que a ele, diante do caso concreto, cabe completar o sentido da
lei. (VIANNA, 1999, p. 211).

Para além dessa abordagem hermenéutica, cumpre observar que a politica intersecta a
atividade jurisdicional sob diversas perspectivas préaticas. VVoltando-se para o Brasil, a politica
vem progressivamente se tornando diretamente o objeto de tratamento da atividade
jurisdicional.

Impera a ja aludida perspectiva substancialista do Estado Democratico de Direito, a
qual impele o Poder Judiciario a sair de uma postura passiva e transcender as fungdes de checks
and balances (STRECK, 2003, p. 25). Compete ao julgador atuar em defesa dos valores
constitucionais, resguardando-lhes a precedéncia para infirmar textos legais aprovados pela
maioria parlamentar ou mesmo para suprir a falta de diploma normativo a conferir-lhes

concrecéo.
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Porém, ndo so por esse controle de constitucionalidade se faz esse movimento rumo a
judicializagdo da politica. No paradigma constitucional democréatico, desenvolvem-se novos
meios juridicos a tal fim, a exemplo do mandado de injuncéo e da acdo civil pablica. O estatuto
do Ministério Pablico (art. 129, 11, CRFB) e da Defensoria Publica (art. 134, CRFB), por sua
vez, os legitimam a instaurar procedimentos em defesa desses direitos individual ou
coletivamente.

E, assim, que, somente na Gltima década, se assistiu a crescente intervencéo judicial
nas politicas publicas. Exemplo disso é o paradigmatico julgamento da STA-AGR n° 173/CE,
cujo voto de lavra do Min. Gilmar Mendes negou o pedido de suspensao de tutela antecipada
formulado no STF pela Unido, confirmando-se assim a decisdo que ordenou o ente federado ao
fornecimento de medicamento de forma individualizada a uma jovem portadora da doenca
Niemann-Pick Tipo C.

Ao desempenhar o papel democratico de dizer o direito, o julgador, assim, se investe
no papel de guardido dos direitos fundamentais, muitas vezes, num exercicio contramajoritario,
exercendo esse mister, pretensamente, de forma livre de quaisquer pressfes, tais como as
sofridas pelo legislador.

A interferéncia do Judiciério na politica, porém, ndo é isenta de criticas. Contrapbe-se
ao substancialismo a corrente do procedimentalismo que tem entre seus nomes autores como
Habermas (2003) e Garapon (1996).

Em linhas gerais, o modelo constitucional idealizado por Habermas se limitaria a
procedimentos que assegurariam a formacdo democratica da opinido e da vontade, o que
exigiria uma identidade politica ndo mais ancorada em uma “nagdo de cultura”, mas, sim, em
uma “nagao de cidadidos” (STRECK, 2003, p. 8). Nessa perspectiva, ndo haveria espago para
decisdes fundas em valores compartilhados ou contetidos substantivos, ja que “[...] a legalidade
sO0 pode produzir legitimidade na medida em que a ordem juridica reagir a necessidade de
fundamentacdo resultante da positivagdo do direito, a saber, na medida em que forem
institucionalizados processos de decisdo juridica permedveis a discursos morais [...]”
(HABERMAS, 2003, p. 215).

Antoine Garapon, por sua vez, apresenta uma forte critica a irrupcdo do Judiciario na
nossa sociedade contemporanea. Para o autor, a atuacao do juiz se d& de forma emancipada da
autoridade do soberano e, nesse contexto, gozaria de uma total irresponsabilidade politica,
alheio as restri¢des econémicas ou de politica internacional (GARAPON, 1996, p. 73).

Refletindo sobre essa censura, percebe-se que ela ndo é infundada. Se se realiza a

implementacdo judicial de uma politica publica como microjustica, por exemplo, para
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atendimento de uma pessoa necessitada de medicamentos especiais, em contrapartida, pode dar-
se uma desorganizagdo dos servi¢os no plano macro, considerando o sistema de salde como
um todo, suas filas de atendimento de pacientes ordenadas por grau de gravidade.

O cenério que vem se descortinando, em que 0s tribunais atuam em papel
substancialista, protagonista da implementacdo dos direitos fundamentais, evidenciam os tragos
caracteristicos préprios dessa sociedade contenciosa, fiada em uma fetichizacéo do direito.

Verifica um contexto de notavel expansdo do papel normativo do Judiciario, ao final
de um ciclo iniciado pela Lei n° 8.038/1990, posteriormente desenvolvido, entre outras, pelas
reformas operadas pelas Leis n® 9.139/1995 e n° 9.756/1998 e, entdo, rematado pelo CPC de
2015. Nesse processo de constante reafirmacdo do papel dos juizes de produzirem direito a
partir de precedentes judicias, ganha renovado destaque a licdo de Chevallier no sentido de que
“[...] o Estado de Direito ndo repousa sobre a disjuncdo entre direito e Estado”. Como bem
anota, a crenca incondicionada no direito alimenta ““[...] a ideia de um ‘direito sem Estado’, ela
mesma iluséria, chegando a fazer do sistema juridico uma realidade autbnoma, esquecendo o
lago organico que une o juiz ao Estado” (CHEVALLIER, 2103, p. 122).

Assim, a norma juridica produzida em meio a essa perspectiva de cisdo entre 0s
campos do direito e o da politica, que exalta o poder enunciativo da norma, ainda que calcada
diretamente na funcdo de garantia de direitos fundamentais, acaba por ter apagada sua
genealogia politica, apresentando-se incontestavel na medida em que recoberta por um discurso

juridico legitimador. No entanto,

O juiz, na producdo das normas, tende a minar as suas fundagfes (na medida em que
elas sdo sobretudo de origem pretoriana, os direitos fundamentais podem também
aparecer como ‘os coveiros do constitucionalismo’). Por conseguinte, ¢ melhor néo
emprestar ao direito, maiores virtudes das que ele tem (CHEVALLIER, 2003, p. 122).

Cabe, portanto, proceder a uma tomada de consciéncia dos limites do direito,
sobretudo aquele que é ditado pelo Estado-juiz, pois ndo se pode devidamente compreender
dada norma juridica de forma desprendida de seu substrato politico e das relacGes de forca
subjacentes. O alerta serve para ao atual quadro em que se assiste ao crescente papel normativo
dos precedentes judiciais, tal como desenvolvido ao longo desta exposicao; a politica ndo se
dissocia da atividade jurisdicional, seja na formacdo de seus precedentes obrigatérios, seja ao

intervir diretamente na sua execucao.

5 CONCLUSOES
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A producdo do direito realizada pelos tribunais, sistematizada hoje de forma
consolidada pelo CPC de 2015, levada a efeito por meio de precedentes normativos, que fixam
uma tese juridica a ser aplicada a todos 0s casos em curso e a serem ajuizados, vem atender aos
anseios de uma sociedade marcada por uma alta litigiosidade, municiando-a de um modelo
processual que possa gerir a massificacdo das demandas com isonomia e seguranca juridica.

E possivel atribuir como uma das principais causas da prevaléncia dessa cultura
demandista a conservacao de um firme movimento de juridicizacdo, alentado por uma renitente
crenca no mito do direito. Toma-se a norma pela propria realidade, portadora de pleno poder
de manifestar o que enuncia. A mistica que envolve a norma juridica faz com que ela va além
de um mero artificio, para se tornar dotada de coercdo efetiva, apta a fazer prevalecer seus
valores.

O movimento de diastole da juridicizacdo, tendente a totalizar as relagdes sociais,
acaba, portanto, por produzir externalidades, em especial, 0 congestionamento vivenciado pelo
Judiciario. Em respostas a tais problemas, produzem-se novas leis, contingenciando esses
efeitos com a reedicdo de e uma nova normatizacédo processual.

Esse paradigma pressupGe uma Otica de ruptura entre os campos do direito e da
politica. Uma percepcédo soberana do direito acaba por ofuscar a genealogia politica da norma
juridica, mesmo a produzida pelos tribunais, devidamente revestida de discursividade. Nessa
I6gica, o discurso juridico serve para revestir a norma de legitimidade, vindo, assim, a lume
depurada de toda a dimens&o politica.

Todavia, como verificado, as motivacbes do direito pretoriano ndo sdo infensas a
politica. Pelo o contrério, frequentemente, os argumentos de politica permeiam a hermenéutica
juridica, ndo raro se servido razbes fundadas em normas principioldgicas na aplicacdo do
direito.

Cumpre a sociedade de intérpretes do direito cuidar para que a génese politica decises
normativas produzidas pelos juizes ndo passe, assim, ao largo, a fim de que a construgdo da
jurisprudéncia, legitimada pela discursividade juridica, ndo venha ela préopria a se formar em
desrespeito aos direitos fundamentais.

Portanto, considerada a marcha de juridicizagdo no direito nacional, com a crescente
reafirmacdo da aptiddo do Judiciario para a producdo de decisbes normativas, verdadeiras
normas dotadas de generalidade e abstracdo, movimento que tem seu horizonte largamente
ampliado pelo Codigo de Processo Civil de 2015, deve-se conscientizar para que, no exercicio
da defesa dos direitos fundamentais, ndo acabem eles mesmos, ironicamente, sendo colocados

em Xeque.
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