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RESUMO: O presente artigo visa enfrentar a questdo tlaagio de técnicas de abreviacdo
do procedimento processual, em especial aquelpsddas em precedentes, como forma de
se prestar uma tutela jurisdicional justa, porqaésmmeélere. Faz-se ainda uma analise de que
uma tutela justa ndo é necessariamente aquelaegu@@enas concedida rapidamente, mas
aguela que conjuga celeridade e julgamento justsantonteldo. Destaca a necessidade de
se ter cuidado na transposi¢cdo do sistema de mneteedara o ordenamento patrio, para que
este jamais se sobreponha a lei, advertindo dartémpma do elemento fundamentacéo
quando da utilizacdo da técnica dos precedentez. Um breve paralelo entre precedente,
sumula e jurisprudéncia, destacando as diferengiatertes entre eles, principalmente, no
direito brasileiro e neste ponto revela uma inadega entre precedente tal como
compreendido no direito americano e aquele pratiead n0osso pais.

PALAVRAS-CHAVES : Precedentes. Acesso a Justica. Motivacdo. Sunlulasprudéncia.

ABSTRACT : The present study aims at facing the issue ofyagpproceeding abbreviation,
especially those inspired in precedents as a pramegins of providing fair judicial protection.
A fair protection is here regarded as not necdgsast, but to integrate promptness and fair
judgment in its content. We emphasize how necessayo be careful when transposing the
precedents system to Brazilian law in order tordefiy prevent it to overlap the law, warning
on the importance of substantiation when applyingc@dents techniques. It brings a brief
parallel among precedent, case law and jurisprigehgyhlighting the differences and
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similarities among them, mainly in Brazilian Law. 30 doing, it reveals an unsuitable aspect
concerning about the concept of precedent the wiayknown in American Law and that one

practiced in our country.
KEYWORDS: Precedents. Access to Justice. Motivation. Pesuisd Jurisprudence.
1. INTRODUCAO

As linhas que se segue nédo traz em si nenhumanpéet@or demais herculea sendo
uma reflexdo sobre o sistema de precedentes, paingénte na sua internalizacao ao direito
patrio. Aproveitando-se de técnicas processuais wpra sendo inseridas no processo
brasileiro, cujo objetivo imediato € a desobstrugéqrateleiras de varas e Tribunais de um

acumulo excessivo de processo.

N&o se advogara de forma absoluta contra a utizagste expediente, de raizes
mais profundas necommon lawao contrario, a utilizacdo de decisfes de oytria®s, em
especial de Tribunais para reforcar uma tese ojuimo de convencimento € comum no
direito brasileiro ndo é de hoje, tanto do lado dages como do lado dos magistrados,
contudo, 0 que se espera extrair destas brevegleoaes € uma visao critica a respeito de
como a técnica de precedentes pode contribuir ixardge contribuir para a concretizacéo de

acesso efetivo a uma ordem juridica justa.

Obviamente ndo se perdera de vista as caractasistie nosso proprio sistema,
baseado no culto a lei, e mais recentemente, ati@i¢&o, como centro emanador de

reflexos para todo o ordenamento.
2. BREVES CONSIDERACOES SOBRE OS PRECEDENTES N@COMMON LAW

O sistema de aplicacdo de precedentes, tambémadolmsmo doutrina dstare
decisistem sua fonte no direito inglés e foi adotado Betados Unidos da América como

consequéncia natural da colonizacéo deste paisrugdderra.

E certo, contudo, que a adogdo pela nacdo norteicama da doutrina dstare
decisisndo se deu exatamente com o mesmo rigor de obs&va@os precedentes tal como

realizado na Inglaterra, pois se a opgéo aposepentiéncia foi pelo sistema demmon law



este acabou sendo mitigado pstatute law como descreve Osmar Mendes Paixdo Chrtes
onde “O resultado foi a adogéo desse sistema, omasatgumas nuances, americanizado, até

como reacao a antiga colonizadora Inglaterra”.

A diferenciacdo entre o sistema norte americandrglés, embora aquele tenha se
baseado no sistema deste, é o fato de uma maioénocfa dostatute law sobre os
americanos, pois, este sistema “sempre esteve presente no direito norte-americano do

que no direito inglés, como uma forma de adaptammomon lava realidade americarfa”

Nota-se assim, que O sistema americanocdmmon lawé um sistema mais
flexibilizado, em comparagdo com o mesmo sistenwdadd pelo direito inglés, e isso em
face de uma presenca mais fortestitute law que fomenta a produgcéo de normas, e ainda,
em funcdo do panorama econdmico e social da nag@oicana que ndo se contenta

unicamente com ao precedentes

Na América do Norte, portanto, os sistemacdonmon lawndo esta diretamente
ligado a auséncia de leis, ao contrario, ha leisaaima producgéo legislativa intensa, ao
contrario de tempos mais remotos, onde a presentgasdaprovadas pelo parlamento era bem
diminuta, afirmar, pois, que se impde ao judiciatioar mais ativamente em face da auséncia
de um quadro legislativo significativo, é na vereladna grande falacia, visto que, ha estados
americanos que possuem muito mais leis do que slguiros paises que pertencem ao
sistema de direito ligado ao tronco romano-gerntghic

Tracadas essas breves consideracdes solm@mmon lawamericano e inglés é
oportuno trazer a baila a definicdo esposada pai Wo Fin€ que & cerca da doutrina do

stare decisisassim expoe:

[...] uma vez que um Tribunal tenha decidido umastfio legal, os casos
subsequentes que apresentem fatos semelhantes devedecididos de
maneira consentdnea com a decisdo anterior. Segssdodoutrina, uma
regra de direito, uma vez proferida por um TribunaFrmalmente deve ser
seguida até que tal regra tenha que, ou deva edificada.

¥ CORTES, Osmar Mendes Paix&mula vinculante e seguranca juridi@#o Paulo: Revista dos Tribunais,
2008, p. 129.
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Voltando & licdo de Cortésquando trata do sistema no direito inglés, etota
que:

Todo o desenvolvimento daommon lawteve uma preocupacédo central —
ajustar o processo para que as demandas pudessezsdeidas pelo juiz.
N&o se dava atencao tdo grande a eventuais norsessra produzidas pelo
Parlamento e até a protecdo material dos bens.

A logica do sistema doommon lawé que juizes e Tribunais inferiores tenham que
seguir os entendimentos tracados pelos Tribunasliygl sGo superiores, assim, segundo o
escoélio de Toni M. Firfedentro do direito americano, considerando t40 stene sistema
judiciario federal ha trés niveis no judiciarionde elesUS District Courts equivalentes a
juizes de primeira instancia, @S$ Courts of Appeallribunais de Apelacdo eldS Supreme
Court e nesta ordem o0s primeiros seguem as orientagdgslghmento dos dois ultimos,
engquanto o segundo segue as orientacdes tracddaSuypeema Corte, enquanto esta ultima,

embora nao vinculada, respeita seus proprios peatesl

Bom que se diga que um precedente ndo é algo isluf@adendo a partir de um
determinando julgamento ser revisto, assim, um uhab pode rever seus proprios

precedentes e os precedentes dos Tribunais irderior

Percebe-se claramente a notavel diferenca entigemns adotado pelos paises que
perfilam nas fileiras d@ommon lawem contraste com o0s paises que adotaram o sistema
romano-germanico. Nestes o centro da aplicacaardibodé a atividade legislativa, atividade
na qual, durante um certo periodo, se pds granda fégra escrita como a grande esperanca
de regular todas as situagfes de possiveis canfléatro da sociedade, eram tempos que se
acreditavam na totalidade da norma que provinh@xto legislativo, da regra produzida pelo

parlamento.

A lei tinha a grande pretensédo de ndo deixar qealtacuna, sendo em todos os

casos 0 subsidio méximo do qual o juiz sempre darmiEar mao.

Por sua vez @ommon lawdeposita nas maos do magistrado a oportunidade de
decidir conforme os fatos que lhe sé&o apresentgubaiendo basear sua decisdo, ndo numa

regra escrita, mas sim em principios extraidosngie decisao anterior.

8 CORTESop. cit, p. 111.
° FINE, op. cit, p. 90-96.



E aqui um momento importante, a doutrina dlare decisisndo é meramente a
reproducao nao refletida de uma decisao anterimoapue se isentasse o juiz do caso atual de
pensar no problema presente que |Ihe é submetidogoatrario, ndo se esta falando
necessariamente em identidade ou semelhanca den@scsim em identidade ou semelhanca
de principios, ou seja, 0 caso precedente, quangado, ao serem apurados os fatos o juiz
extraiu um principio que regeu a decisao |4 adotadacaso presente o juiz vai se utilizar
daquele principio ao qual se chegou no julgamemtocako precedente e apurar se tal
principio € ou nao aplicavel ao caso presenteafis o nucleo das decisbes com base em

casos precedentes.

Para tanto € necessario que o juiz do caso preaealise profundamente o caso que
Ihe é posto para que apoOs a analise possa tergcéesdie verificar se o principio aplicado ao

caso precedente também pode ser aplicado ao czsenfe.

Nota-se que se trata de um trabalho de cognic&eneainente arduo e que exige do
magistrado uma atividade de fundamentacdo muito emstruida, para a efetiva
demonstracdo de que o0 caso presente realmente emeyeeber a aplicacdo do mesmo

principio que regeu o caso preterito.
3. PRECEDENTE E MOTIVAQAO

Questdo importante no trato da apreciagdo dos ¢eates € o cuidado que se deve
ter com a fundamentacdo da deciséo, isto porqumneé base na fundamentacdo que o

precedente seré devidamente analisado se se apicado ao caso presefite.

Neste contexto a Constituicdo Federal de 1988 &raaxinciso IX, de seu art. 93 a
previsdo de que “todos os julgamentos dos érgaofatter Judiciario serdo publicos, e

fundamentadas todas as decisdes, sob pena dedeyljdg”.

A motivacao das decisdes proferidas pelo Podecifuii € importante instrumento
de fixacdo pratica do principio do Estado Democaoéatie Direito, mormente porque confere

um artificio facilitador de fiscalizacdo da ativilda judicial, isso em face de que é pela

9 FINE, op. cit, p. 90-96.: “Enquanto facilmente definida em adistra doutrina detare decisisido se afigura
um principio simples, de facil definicdo. Ao comiwa é ela um fendmeno complexo, cuja aplicacatetef
prudéncia e exercicio de discricao judicial”.



motivagdo que se acompanha a vinculagdo do juiprasas produzidas no processo,
afastando assim o subjetivisrio.

Lembre-se que nosso ordenamento, assim como a ianalos ordenamentos
juridicos do mundo, assentou como premissa pargaqento o sistema do livre
convencimento motivado, isto é, o juiz sera livrateeconvencido pelas partes, contudo, isso
sera feito através das provas que ambas as pendesadportunidade de produzir no processo.
Assim, cabe ao juiz quando da prolacdo da decis#iivan a sua escolha por esta ou aquela
tese com base nas provas que lhe foram submetdiisndo dessa forma o arbitrio e a

discricionariedadé?

Contudo, conforme anota Mauricio Ramifesdo basta simplesmente que haja
motivacdo na decisdo, necessario que tal motivag§o valida e sera ela valida quando

ponderar no seu bojo todas questbes submetidaszao |

[...] € preciso diferenciar, agora, a fundamentagédida das suas
simulac¢des. Fundamentar validamente ndo é explidacisdo. A explicacédo
s6 confere a decisdo uma falsa aparéncia de validaguiz explica, e ndo
fundamenta, quando diz que assim decide por téidacao caso “tal ou
gual norma legal”. (Mauricio Ramires, p. 41)

Neste sentido ao decidir a causa o juiz deve navagdio fazer uma analise ndo so
dos fundamentos arrolados pela tese vencedoraamagm uma analise de tese sucumbente,
pois sO assim, estara dando cabal cumprimentoigérexa constitucional de fundamentacgéo
de suas decis6é$!°. Deste modo, a desincumbéncia pelo juiz do deeefuddamentar a

sentenca encontra no contraditorio um parametes alservado, conforme bem anota Daniel

' MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cru@rocesso de conhecimentd. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2008, p. 413. “Em outrogtes, ndo basta ao juiz estar convencido. Deveegtwdstrar

as razbes de seu convencimento. Isso permite cotoia atividade do juiz pelas partes ou por quealgim do
povo, j& que a sentenca deve resultado de raaioldgico que assenta no relatério, na fundamentagéo
dispositivo.”

12 RAMIRES, Mauricio.Critica & aplicacdo de precedentes no direito bigigd. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010, p. 35.

3 bid., p. 41.

% |bid., p. 42: “Ao juiz contemporaneo ndo pode bastardaocabo a uma discussdo, a mera declaragdo do
vencedor, repetindo as razdes deste como quemiaruma equacao matematica. Ao contrario, € prepisoo
julgador, no mesmo passo quem diz porque acolheazass do vencedor, afirme as raz8es pelas qjaitara

a interpretacdo dada pela parte sucumbente.”

> MITIDIERO, Daniel. Fundamentacéo e precedente is discursos a partir da deciséo judicRevista de
Processo Séo Paulo, v. 37, n° 206, p. 61-78, 2012: “Naaghé se falar em decisdo motivada se esta nao
enfrenta expressamente os fundamentos arguidos geafies em suas manifestacdes processuais.”



Mitidiero™®, para quem “o problema da extensdo do dever dwagédb das decisdes judiciais

tem de ser resolvido a luz do conceito de contbadit

Partindo-se, pois, de uma necessidade de motivdgiadecisdes proferidas pelo
Poder Judiciario, e mais, que a motivacao levackba seja realizada de forma valida, com a
apreciacdo dedicada, ndo s das razdes do acothik@mpretensdo, mas também das razdes
do ndo acolhimento da tese contréria, é que ac#cle precedentes ganha elementos que a
valorizam, isto porque, o juiz do caso posterioremtrar em contato com a integra do
julgamento precedente (ndo apenas a sua ementa garbete) podera analisar detidamente
as razoes que levaram o magistrado anterior aecalpretensdo de uma parte, bem como, os

motivos que levaram a desacreditar as pretenstestida

Isto se faz necesséario simplesmente porque é apsamse da a sistematica dos
precedentes, isto €, por meio da analise da maiiveQ julgado precedente, dos fatos e do
direito que foi submetido, e da regra, do princige direito extraido para julgamento do
referido caso. E uma vez de posse de todas essanagdes 0 juiz que atua no caso presente
ird considerar a correspondéncia com 0 caso quentmmmaos, e perfilando-se ambos os
casos aplica-se o0 mesmo principio utilizado no gifente, caso contrario, afasta-se a

aplicacao daqguele precedente analisado.

Na licdo de Luiz Guilherme Marindriia fundamentacéo da decisdo tem especial
relevancia n@ommon lawpois ela ndo se dirige tdo somente as partestamdsem desperta
interesse nos juizes e nos jurisdicionados e @npto da fundamentacdo, com o apoio do

relatorio onde se encontra o coracao da decisa@absgja, aatio decidendi

Ratio decidendn&o se confunde com a fundamentac&o, mas é dedddell. Trata-
se da razédo de decidir, 0 motivo que levou o miagiet apOs ponderar todos os elementos do
processo, a se convencer da formulacdo de umardesela regra a ser utilizada naquele caso
concreto. E é justamente esse elemento, diluido ralatério e principalmente na

fundamentacéo que mommon lawai adquirir efeito vinculante.

'®bid., p. 61-78.
" MARINONI, op cit, p. 221.
8bid., p. 222.



A par daratio decidendi outro elemento € encontrado na fundamentacaarde u
decisao no sistema @@mmon lawyo obiter dictum parte da fundamentacdo que n&o se trata

de algo essencial e portanto n&o carrega em g@riémcia que possuiratio decidend®

A ratio decidendi portanto, conforme ja frisado em linha anterion éoracédo da
decisdo, € a parte que confere o sentido porquezoagolheu o interesse de uma parte e
deixou de acolher o interesse da outra.

Com base neste panorama explica-se a importancimadizacdo da decisdo no
sistemacommon lawimportancia que aqui no Brasil, ganha relevanéia diretamente pelo
mesmo motivo, mas principalmente como instrumeetéistalizacao da atividade judicial de
julgar, contudo, com a transposicao da técnicardeegdente para o nosso ordenamento, a
importancia da decisdo deve deixar de ser vistsaéwente como expediente fiscalizador de
subjetividade, arbitrariedade e discricionariedpde também passar a ser o ponto onde se
vai buscar os elementos de elaboragéo da regraei® @onstruida para aplicagdo um caso
concreto do passado, com possibilidade de inflaiuen julgamento presente.

Se se pretende implantar um sistema honesto dedecensdo de precedentes em
nosso direito, ndo ha outro caminho senédo ests, pao se pode tomar as atuais investidas
sobre o tema que foram realizadas em nossa le@jislkegmo algo sério para se falar em
precedente, o que se tem sdo técnicas de sumaridagirocedimento, onde tenta-se a todo
custo encurtar o iter processual e com isso dimiauwjuantidade de processos ativos tanto

nos juizos monocraticos, quanto nos Tribunais.
4. PRECEDENTE, JURISPRUDENCIA E SUMULA

E comum se ter em conta como sindnimos os termesegente e jurisprudéncia,
contudo, ha uma linha ténue que separa ambas egsassdes. Neste sentido, anota com
propriedade Michele Taruff&

Existe, antes de tudo, uma distincdo de carateror gssim dizer —
guantitativo. Quando se fala do precedente sedamnaimente referéncia a
uma deciséo relativa a um caso particular, enquau¢oquando se fala da
jurisprudéncia se faz normalmente referéncia a upiaralidade,
frequentemente bastante ampla, de decisdes raladivaarios e diversos
casos concretos. [...].

19 i

Ibid., p. 223.
2 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudénélavista de Process&&o Paulo, v. 199, p. 140-155, set.
2011.



O precedente fornece uma regra (universalizavetpga foi dito) que pode
ser aplicada como critério de decisdo no caso swoeem funcdo da
identidade ou — como acontece em regra — da aaalgre os fatos do
primeiro caso e os fatos do segundo caso. [...].

Taruffo’ assevera que jurisprudéncia se materializa emcéos que tem por
caracteristicas “formulacfes verbais concentradasirea ou em poucas frases, que tém por
objeto regras juridicas” dai promanam duas caiattss, quais sejam, se tratam de

enunciados gerais e com contetido normativo.

Muito, portanto, do que em nosso pais se utiligaigprudéncia, onde em peticoes e
em decisfes judiciais cita-se grande quantidadguideados, colando no corpo da peca
processual tdo somente a sua ementa, sem qudize ueda incursao interpretativa a respeito
dos pontos estruturais das decisdes pretéritas,cbem, sem realizar qualquer analise mais
profunda sobre a correspondéncia dos fatos, ddaadiedo principio de direito ali aplicado
para resolucdo do conflito com o caso atual, s&es £ se a regra de direito a ser aplicada ali

corresponde a mesma regra apurada no caso prezedent

Quantidade, esta é a logica nas argumentacfesydoond apreciacdo de um
precedente ndo se da pela quantidade de julgatidosi normalmente, a referéncia a
precedente se da a apenas um, e de posse da idéegiecisdo o interprete realiza um
minucioso estudo de tudo que ali foi decidido, @rtto um principio que vai ser a base para

o julgamento ou o fundamento da decisao a ser tamad

De logo se vé uma diferenca surgindo entre castegeaite e jurisprudéncia e de
como o Brasil tem feito isso de forma equivocad&pfda importacdo de uma técnica de um
sistema completamente diferente do nosso, sembsegde de maneira mais reflexiva sobre o

tema.

Ja as sumulas, cultuadas por muitos, € o ultimel dizste “jogo”, onde os Tribunais
materializam em pequenos verbetes uma posicao latad® na Corte, de modo que os
préximos casos vindo a se enquadrar naquelas ppatagas terdo seu fim condicionado a
diretriz ali esposada, se aqui se perceber algemalhanca com o que se chama de lei, ndo

se trata de mera coincidéncia.

Esta é a légica das sumulas editadas pelos Tribupaguenos verbetes que se
transformam em verdadeiras regras “legais” que deveimposta a todos como se a sua

“bid., p. 140-155.



producdo se originasse do poder constitucionalmeleito para a produgdo normativa, no

caso o legislativo.

Vé-se, por exemplo, o caso das sumulas vinculaatete a criacdo desses verbetes
viram verdadeiras regras de efeito geral e ab$frajoe devem ser seguidos sem
guestionamento, e aqui um momento para uma refl@siceferidas simulas que em quase
tudo se equiparam a lei sdo produzidas por 11 pegso caso do STF), que impdem a sua
observancia a todos, ao passo que leis que ventsemnaiadas pelo Poder Legislativo, sdo
votadas, via de regra, por duas casas, uma contl@lonembros e a outra contendo 81
membros, apés sdo encaminhadas ao Presidente délie@pque ainda tem a opcao de

sanciona-las ou nao.

Logo se percebe a rigidez da exigéncia da prodng&wmativa, em contraste com a

menor rigidez imposta a criacdo de tais verbetes.

N&o h& davidas que a sumula vinculante veio ao mwodn a principal missdo de
reduzir os processos que tramitam perante o judicié@ a isso some-se, outras técnicas
adotadas pelo sistema brasileiro, como por exermpdtstematica dos recursos repetitivos,
tanto especial quanto extraordinario, aliada amgassibilidade do Relator negar seguimento
a recurso que contrarie jurisprudéncia dominanteedpectivo do Tribunal ou de Tribunais
Superiores (art. 55¢aput do CPC), e ainda, o famigerado expediente credart. 285-A
do CPC, que simplesmente permite ao juiz extinguprocesso com resolugcdo de mérito
guando a tese de direito sustentada pela parteagateconstar decidida por aguele juizo em

outra oportunidade.

A critica aqui ndo é exatamente contra as sumuthdas pelos Tribunais
representativa de sua jurisprudéncia, a criticaré@t tais enunciados vinculantes das demais

atividades jurisdicionais e administrativa, dandgas carater semelhante a de leis, sem que o

22 Encontra-se na Doutrina a seguinte posic@octémpeténcia do Supremo Tribunal Feddiebu também
aumentada pelo significativo poder, que a Emend& fthe concedeu, de edisgimulas vinculantes impor sua
observancia “aos demais 6rgdos do Poder Judicd@oadministracdo publica direta e indireta, ndsras
federal, estadual e municipal” (art. 103e8pu). Essas simulas terdo por objeto “a validadeteapretacéo e a
eficacia de normas determinadas, acerca das caiaistntrovérsia atual entre érgéos judiciariogime esses
e administracdo publica que acarrete grave insegararidica e relevante multiplicagdo de processize
guestédo idéntica” (art. 103-A, § 1°); o poder diidelds constitui uma nova caracteristica da féenhrasileira
da separacéo entre os Poderes do Estado, uma edicguwm 6rgao do Poder Judiciario,o Supremo Tidbu
Federal, autorizado a produzir verdadeiras normedi¢as com elevado grau de generalidade e aBstrac
semelhanca das leis. A infracdo as sumulas vintedgrodera dar ensejo a uneglamacaoenderacada aquele
Tribunal, o qual decidirad impondo a observanciaditeito sumulado (art. 103-A, § 39). [..]". (ARAGQJ
CINTRA, Antonio Carlos, GRINOVER, Ada Pellegrini,IRBAMARCO, Candido RangelTeoria geral do
processo26. ed. Sdo Paulo: Malheiros. 2010, p. 17).



orgao encarregado de fazé-lo tenha a represedtadividesejada para emitir preceitos gerais
e abstratos.

O que néo se percebe € que em muitos casos egfdodoeo acesso a jurisdicao,
estdo fazendo tabula rasa do principio insculp@oiso XXXV, do art. 5°, da Constituicdo
Federal, tudo pela pretensdo de acabar rapidamenteprocessos e enxugar as prateleiras
abarrotadas deles.

N&o se esta a dizer que a celeridade ndo sejaageanportante do acesso a uma
ordem juridica justa, afinal tal acesso passa pojulgamento justé® no seu contetido, onde
se possibilitou que as partes tenham plenas phdades de manuseio das regras do jogo
processual, que sdo aqueles inerentes ao devidegsmlegal, e além de um julgamento justo
guanto ao seu conteudo, passa também pela entesga prestacdo jurisdicional em tempo
razoavel (art. 5°, LXXVIII, CF/88), dai até a posizdo como principio inerente ao devido
processo legal da exigéncia de duragdo razodveratesso, contudo, celeridade ndo quer
dizer pressa, pois a pressa faz com que algumeassrdgsse jogo chamado processo possam
vir a ser negligenciadas e isso, num Estado det@®iré inadmissivel, opor obstaculos ao

acesso a justica, em nome de um pretenso acesstica g paradoxal e lamentavel.
5. PRECEDENTE E ACESSO A UMA ORDEM JURIDICA JUSTA

Mauro Cappelletti e Bryant Gafthja na década de 70 do século passado
reconheciam a dificuldade de estabelecer uma géabtirpara a expressao acesso a justica, mas
isso ndo os impediram de reconhecer duas finalddufesicas do sistema juridico,
entendendo-se este como “o sistema pelo qual asgepodem reivindicar seus direitos e/ou
resolver seus litigios sob o0s auspicios do Estadis, finalidades seriam o fato de que “o
sistema deve ser igualmente acessivel a todos’sistema “deve produzir resultados que

sejam individualmente e socialmente justos”.

Acessibilidade a todos de forma igual e resultgde®s, eis, portanto, as maiores

preocupacdes do sistema juridico.

23 DINAMARCO, Candido RangelA instrumentalidade do processb5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
191: “Isso nédo significa que a missédo social peaifora se dé por cumprida mediante o alcance dsdde¢
quaisquer que sejam e desconsiderado o teor dadeedomadas. Entra aqui a relevancia do valdicgus
Eliminar conflitos mediante critérios justos eis 0 mais elevado escopo social das atividagdédicas do
Estado.”

24 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, BryantAcesso a justicaTrad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Antonio Fabris, 1988, p. 8.



Calcada nessas duas colunas mestras 0 acess@a pasece ter sua face voltada
diretamente para os jurisdicionados, a0 menos senassim deveria ser, contudo na pratica o
discurso é outro. A face do acesso a justica valopara o Poder Judiciario e parece que esta
disposto a resolver principalmente os seus proldereegando as necessidades da sociedade
para um plano de espera ou de subsidiariedades,ist® medidas primeiras sdo para estancar
as necessidades do Poder Judiciario, e somentesaptendo energias suficientes é que se

partird para analisar os problemas voltados paoxi@dade.

Socorrer o judiciario, quando este estiver em apypara cumprir sua missao
institucional é 6bvio que aproveita ao jurisdicidaamas, este possui outras necessidades que
nao podem ser negligenciadas neste caminhar. Augaqgor resolver os problemas do
Judiciario muitas vezes leva a negligenciar condemais necessidades que a sociedade
possui no ambito da solucédo de conflitos send@ cpré 0 acesso a justica ndo se materializa
tdo somente através deste Poder, possuindo oltieasativas que podem conduzir a uma

pacificacdo social, algumas vezes até com maigedia.

Mas, de todo caso, resolver o problema do Podecidtid contribui sim para uma
melhora do sistema juridico como um todo e, postaocbntribui para um acesso a justica

mais efetivo, mas isso tem que ser feito da macemrata.

E a maneira correta € pensar o Judiciario comoodim, hdo somente na necessidade
de por fim a processos que se desenvolvem por $oagos, embora isso também seja
necessario. Como fazer isso? A resposta obviamé@oté simples, mas se pode tirar algumas

reflexdes que de alguma forma poderao ser uteis.

Falando tdo somente do acesso a uma ordem jujiditaa por meio dos servigos
prestados pelo Poder Judiciério é 6bvio que taikingdo merece e deve ser repensada para o
momento atual em que se vive, a jurisdicdo devetgualas méos o poder que efetivamente
representa e alcar-se a condicdo de protagonistardwio que se desenha, buscando de fato
uma solucgdo justa dos conflitos que lhe sdo sudotiBarrar processos como forma de
aumentar as estatisticas de processos solucionados o caminho, pois, esbarra em ambas
as finalidades sustentada por Cappelletti e Gaytlais sejam, acesso igual a todos e

resultados justos.

Medidas que tdo somente abreviam o processo parasje chegue logo ao seu fim
agradam a alguns, contudo, ndo resolve totalmenfoblema. E necesséario mais. E

necessario que analise a estrutura do Judicianm com todo, verificando todas as suas



deficiéncias nos mais diversos pontos e aqui pedmsluir por exemplo a questdo de
quantidade de pessoal disponivel, a qualidade gestoal para a prestacdo de um servico
eficiente, a estrutura fisica compativel com o w@mada necessidade das comunidades
locais, equipamentos necessarios para um bom d#genento das tarefas burocraticas e

planejamento estratégico.

Conforme se vé os pontos a serem refletidos quaadala em Poder Judiciério séo
muitos e as medidas a serem adotadas também, & pneguncdo achar que se ira produzir
uma revolucdo neste ambito simplesmente pelo fatomdidar uma lei processual. E
necessario mais que isto, € necessario realmente gedo na ferida a atacar as reais causas
gue tornam o sistema lento e injusto, s6 atacaasequéncias ndo € o caminho, é como

tentar apagar um incéndio somente jogando aguamach e ndo na base do fogo.

A questéo passa, portanto, ndo s6 pelo pensaeibodimas avanca principalmente
para a seara politica, pois é esta que ao fima@abo tem o poder de decidir onde e quando
serdo investidos numerarios, por exemplo, na dagia de pessoal necessario para aqueles
Tribunais que assim o necessitam, na qualificag&iedpessoal para a prestacdo de um
servico eficiente, na licitacdo de equipamentos ae construcdo de estruturas fisicas
condizentes com as necessidades locais. Enfim, degpende de investimentos e isso é
demais caro para os cofres publicos, ao passorudais, barrar seguimento de processos é

algo mais facil e mais barato.

Outro ponto que pode ser explorado €, por exengpilocentivo estatal, por meio de
politicas publicas, de solucdes alternativas paracanflitos, quando entdo a jurisdicao
deixaria de ser a Unica via de resolucdo de cosfl# aqui é oportuna a licdo de Rodolfo de
Camargo Mancuso que aponta como um dos problemas do acesso éajustijuestéo da
explosdo da litigiosidade. Ora, sem duvidas viveagelmente num ambiente altamente
competitivo, de ansiedade, de angustia, num angbmmde a cultura disseminada é a cultura
do enfrentamento, do litigio e a¢gbes voltadas marapaziguamento dos animos desses
litigantes em potencial seria muito bem vinda, cgenelo com acfes desde a fase infantil, ja
na escola, buscando incutir nas criancas sempecessidade de primeiro estabelecer um

dialogo, antes de se buscar a solu¢cdo heterocotiwposi

% MANCUSO, Rodolfo de Camargdicesso a justica- condicionantes legitimas e ilegitimas. S0 Paulo
Revista dos Tribunais, 2011, p. 21.



Essa pequena digressdo sobre os problemas doajiminfo foge ao contexto do
trabalho, pois, o acolhimento pelo nosso ordenamméatmedidas tendentes a apreciagdo de
decisbes judiciais pretéritas arrebentam na nelzdesi de se avaliar a sistematica dos
precedentes a luz do acesso a uma ordem juridita fuluz do que dispde o inciso XXXV,

do art. 5° da Constituicdo Federal vigente.

Conforme se tem aqui sustentado a analise do dlicgiin base no sistema de
precedente ndo é algo natural de nosso sistemaeit®,dpois, nossa cultura nos impulsiona
para a solucdo estabelecida pela lei, contuda,reefe sempre sera o objeto Unico de analise
para a solugdo do problema, a lei pode ser lacueosaeterminada questdo, pode ainda,
apresentar mais de uma interpretacdo, caso emodgas elas poderdo ser alegadas pelos
interessados, cabendo ao judiciario, no momentpraterir decisdo a missao de reduzir a
interpretacdo legal a apenas uma, sempre levandmesideracédo o caso concreto onde ela
sera aplicada. Neste sentido, quando o judiciddalizar um trabalho interpretativo
conferindo um sentido a uma lei que apresenta ndaisuma de interpretacdo, a
fundamentacéo, repita-se, a fundamentacao da desmms&@uestdo pode ser considerada pelos
operadores do direito no futuro, quando uma sitagnelhante advir e exigir para a sua
solugdo o0 mesmo principio extraido da analise do gaecedente. Mas ao contrario disso
preferiu-se conceder forga a verbetes e ementagreemuito sucintos, desprestigiando a
decisao integral, bem como, as raz6es de deciditearam ao acolhimento de uma tese e ao

desacolhimento de outra.

Tome-se como exemplo a sistematica criada parassisalenominados recursos
repetitivos, tanto extraordinario, quanto espe@als. 543-B e 543-C, CPC/73), segundo o
gue o legislador estabeleceu em havendo multiplitedde recursos baseados em idéntica
controvérsia o Tribunal de origem admitira um ouswmacursos e enviara para o STJ ou STF
para julgamento, estes que subirdo se tonardo pasadigmaticos que servirdo de base para
0 deslinde dos demais. Ora, por que ndo se deigraogurecursos subam normalmente
conforme forem sendo interpostos e quando chegasei@ortes Superiores a medida que
forem sendo decididos estabelece-se um caso paradigcom base nesse caso resolvem-se
0S demais processos, 0S que estiverem ja na iresté@rgaordinaria seriam resolvidos ali
mesmo, ao passo que aqueles que ainda estiverermapiite nas instancias ordinarias
passariam a ser decididos pelos juizes e Tribudidustica e Tribunais Regionais ja com

base no julgamento paradigma realizado anterioenent



Veja ainda que ao final da deciséo dos recursadhedos (aleatoriamente, diga-se
de passagem) para serem submetidos as Cortes@eapas demais recursos simplesmente
serdo exterminados, sem maiores reflexdes, forrmang§o se coaduna com a sistematica de
precedentes extraida do direito clmammon lawe que de alguma forma tenta-se implantar

aqui.

Diante dessa previséo dos arts. 543-B e 543-C dd@fa-se que a legislacao visou
imediatamente barrar que novos processos chegaase8ITF e ao STJ e tdo somente
mediatamente vislumbrou um desfecho justo paraoofiitbs materializados em todos esses

processos.

E neste sentido que se critica o sistema adotad leé brasileira, pois a
preocupacdo € e sempre foi desde a sua origem cal@safogo dos Tribunais e nao
prioritariamente com o valor justica a estar présea decisdo. O momento € de resolver um
problema, qual seja, o Judiciario esta com muitosgssos pendentes de julgamento e isto
precisa ser resolvido a qualquer custo. Como? Asradle politicas processuais que
privilegiem a rapida solucéo do processo pendent&o necessariamente a justa solugcéo do
conflito que aquele processo contém, desconsidenamdcompleto que naquelas paginas que
compdem o processo (ou naqueles arquivos paracgggauais mais modernos) estdo em
jogo vidas, anseios, historias, preocupacfes, erfitho em jogo muitas vezes a propria
pessoa e sua personalidade que esperam a condam#la lide muitas vezes tdo importante
para ela. Estdo em jogo as projecOes emanadassdaapgue compdem sua especial e
singular maneira de ser, mas isto no mais das vézdesconsiderado com motivacdes
superficiais e entrega da prestacéo jurisdiciomalneassa como se elaborar uma deciséo
fizesse parte de uma linha de montagem de uma#aliEspera-se nao ver chegar o dia em
que decisdes serao proferidas por um softwareregligara um raciocinio l6gico matematico

de probabilidades e comecara a proferir decisda® sdas e pessoas.

Esta havendo simplificacdo demasiada das coisagpi que nada precisa ser tdo
complicado, mas beirar ao reducionismo tambémeggagerado. Um pouco de bom senso e
vontade precisam ser restaurados, ndo da paraveeqmioblemas apenas aumentando o
namero de leis, sem que a referida lei correspatglama politica publica efetiva capaz de
dar uma solucdo, ou um inicio de solugédo para oBlgmas concretos, alias aqui reside a
questao, lida-se com problemas concretos, ao pagsas solugdes sao dilatorias, tem efeitos
simbdlicos, que apenas postergam a solucdo dogmabtle forma definitiva para um futuro

incerto, talvez para o préximo governante ou adstriador.



O achacamento realizado nos procedimentos paraapsam compensar de alguma
forma a auséncia de investimento estrutural paepir Estado, ja que isto demandaria um
alto dispéndio aos cofres publicos, sdo cada ves mequentes, assim, a grande vedete
passou a ser a entrega da prestacado célere, justicasinénimo de celeridade, enquanto
outros valores que o processo também deveria albg@agssaram a ser negligenciados. O
valor justica como uma apreciacdo bem refletideadsa virou ponto secundario.

Neste caminho tortuoso por onde passa o direitoegsual brasileiro a criacéo de
empecilhos para que demandas fossem ajuizadasraupa pudessem ter seu tramite legal
assegurado passaram a fazer parte constantemerpautia de politica processual, isso
mesmo, direito processual cedeu lugar para umagaoprocessual, a incumbéncia desta é
assegurar que os Tribunais possam dar fim a umnaimenso de processos que se arrastam
por longos anos tropecando na ineficiéncia e nta fde organizacdo e planejamento
adequados. Metas sao criadas, processos de degdawnianos devem ser julgado em tempo
recorde, tudo para que a justica volte a resplardexhorizonte.

A preocupacdo, como se sente, € com o problemadicgrio, este € que deve ser
resolvido de maneira rapida e célere e ndo o prabléo jurisdicionado. Cada vez mais o
processo tende a enxergar as pedras no caminhadiijio e ndo as pedras no caminho
para a realizagdo da justica.

6. O USO DOS PRECEDENTES

O precedente, portanto, tal qual a sua concepg¢dmarno sistema doommon law

€ algo parecido com isso que se viu neste trabathwamente muitos detalhes e informacdes
importantes para a sua compreensao precisam andavelados, contudo, ndo é o objetivo
aqui, pois, nao se pretende tracar todas as loddssenvolvimento de tal sistema, e se assim
o fosse a limitacdo de um artigo ndo permitiria.sMana breve nocédo sobre o assunto se
deixou transparecer, o suficiente para compreegdero legislador brasileiro ndo caminha
para a importacdo de um sistema de precedentesz takle tenha se inspirado, contudo,
acabou adaptando (até em demasia, quase que metieadesconfigurando-o) o sistema
para a realidade nacional, isto €, para as urgemgia a nossa cultura do descaso publico
necessita, e essa urgéncia no mais das vezes aiitekd para se resolver, mas sim aquela
para postergar, “empurrar com a barriga”, apenasima satisfacéo (vazia) para a sociedade,
deixando a solucao real e efetiva empenhada pafatuno incerto.



Mas nesta quadra importa destacar que o direitsiléra, calcado no sistema
romano-germanico de culto a lei possui caracteastdiversas do sistema anglo-saxonico,
alias, tal afirmacdo ndo tem nada de novo, ao &oofrdisso ja se sabe ha alguns séculos,
mas tal lembranca se faz necessario neste temaonjeiste porque € essa a diferenca que no
caso cumpre destacar, pois, se de um lado os rashgiciario sdo resolvidos com base na
autoridade dos precedentes, de outro lado os casdadiciario sdo decididos com base na
norma positivada. E quando, portanto, em nossernsét autoridade dos precedentes poderia
fazer diferenca, poderia servir como instrumenib @liaté necessario para a promoc¢ao da
justica? Em muitos casos. I1Sso porque o sistena &g tem completude, a ideia de que a lei
€ onipotente para resolucdo de todos os enredgslg@simo seio social € ilusoria e ha muito
foi abandonada, por isso, seja em casos de ladanag seja em casos de multiplo sentido do
texto, ha sempre a necessidade de interpretaispathegar a compreensao mais justa para o

caso concreto trazido a baila.

E é aqui nesse vacuo normativo, seja por ausé&gjmpor excesso de sentido que o
Judiciario trabalha para construcdo de um sentigo ajlei em si ndo revela claramente e
quando na pratica se consegue formular uma nornsaraaplicada a um caso dando
interpretacdo a um direito € que surge a impordadoi precedente, pois, em situacdo fatica
juridica similar podera o interprete de um novoochascar no passadoratio decidendi
daquele e amoldando-se ao novo caso aplica-logmada estabelecer-se exatamente o que 0s
precedentes visam buscar, seguranca juridica,remardo sistema nas decisdes proferidas e

isonomia.

Toni M. Finé® assevera que um dos propésitostive decisi$ o fato que o direito
deverd ser interpretado e aplicado por uma inglitue ndo segundo o entendimento de um
grupo de juizes, e aqui ele deixa transpareceitiaacde que é inconcebivel que o mesmo
direito seja aplicado de forma tdo dispar quanda gnesma instituicdo que € sempre
provocada a se manifestar sobre o0 mesmo tema. r@ereie confianga é lembrado pelo
escritor, confianga de que as relacdes no meialspoderdo se desenvolver de uma certa
forma porque esta € a interpretacdo que o Judictara ao direito quando instado a se

manifestar sobre ele em caso de dissenso entagtas pobre seus direitos.

Mas a seguranca e a confianca € passada com utise gméfunda do caso, com um
trabalho de fundamentacdo bem realizado, neste&lsentesmo quando houver precedentes

% FINE, op. cit, p. 90-96.



antagbnicos deve o interprete fazer uma analisedtarde ambos, deixando claro porque
acolhe e porque rejeita o oufo.

A utilizacdo de decisdes anteriores, invocandoter@ade da interpretacao dada por
esta sentenca/acordao ao direito seria uma formmadaquada de se introduzir o sistema de
precedente, lembrando, sempre buscando na integradegisdo, principalmente, a
fundamentacdo realizada pelo magistrado que deoidicaso passado, pois, € na
fundamentacédo que se encontranat#o decidendido julgado, o por que do caso ter sido

decidido daquela forma.

No caso das sumulas, por exemplo, sdo editadaadsssem casos ja julgados pelo
Tribunal, contudo, o que se faz é esquecer asdbecigroferidas, e exaltando um verbete
composto normalmente de poucas palavras, que ia garsua edicdo relegara a decisdo ou
decisbes na qual se baseou ao completo esquecjm&itoque, a maioria esmagadora do
direito quando muito se lembrara tdo somente doetere ndo do caso paradigmatico de onde

se originou.

E como se fosse um texto legal, articulado em popedavras e com um comando
direcionado a alguém, sO0 que esse alguém aindaledinio, na verdade sdo todos da

sociedade que estéo sujeitos ao comando que sededeitura do texto.

Os dispositivos constantes de cada sUmula podegatar muito bem em
regulamentos, decretos, e até mesmo lei em sesditito, pois a forma como séo redigidos

em nada ficam devendo a um texto legal. Dai su@agi@ncia com o sistema de precedentes.
7. CONSIDERACOES FINAIS

Em sede de conclusdo, em primeiro lugar, ha qukersbrar que nossa cultura
juridica deita raizes sob o tronco romano-germaricp seja, o prato principal de nosso
sistema é e vai continuar sendo a lei, o fruto tladade legislativa e € com base nessa
producao que o direito vai caminhando a passossgigr essas terras. Nao se esta a prestar
agui homenagem ao positivismo, como doutrina ppois ele ja revelou suas fraquezas e

foram inaceitaveis. A lei hoje deve vir acompanhael@bediéncia a Constituicao, pois, é esta

2" RAMIRES, op. cit, p. 111 “Ao se fundamentar uma decisdo em preteslen buscando estabelecer um
padrdo de coeréncia e integridade na pratica éitalir quando ha entendimentos diversos na jurdéotia, é
preciso que ambas as tendéncias jurisprudenci@asfgarte do horizonte da decisédo. A solucdo do degera
vir da resolucdo dialética entre eles, no casoretmcA invocacdo de um ou de outro julgado passeaoira
resolver a contenda.”



0 coracao que pulsa e irradia sangue por todoppaw ordenamento juridico, alimentando a
isto que se chama Estado Democratico de Direito.

N&o obstante a condicédo de aderentes a uma cogaatiem o texto escrito como a
fonte principal de origem do direito, o sistemddiao brasileiro ha muito vem flertando com
0 sistema de precedentes, mostrando-se comum awadopes do direito ficar citando
ementas de jurisprudéncia de Tribunais ou reprodioza regra geral e abstrata contida em
verbetes sumulados, tudo com a finalidade de nramdraeu julgador que outros julgadores ja
aderiram a esta ou aquela tese, entdo, por queac@hé-la também em seu beneficio.
Destaque-se que mais recentemente percebe-se waan@ior de insercdo de tal técnica
dentro do direito processual brasileiro.

Para essa nova onda ndo se pode negar que a ®irtepitacdo é sem duvida o
sistema datare decisiscontudo, também nao se pode dizer que ao tratep@cnica para a
realidade brasileira, os promotores das reformgsigen a risca a metodologia empregada

nos paises doommon law

O certo é que se forem utilizar a técnica de preated, uma adaptacdo ao sistema
brasileiro € necessario, contudo, a adaptacéo gpedealizada de outra forma que néo esta

vem sendo aplicada.

Assim que ao invés de transformar a forma comoreseplentes sdo analisados
(como ocorreu no Brasil), apenas se adapte porguestdo de coeréncia com o sistema, ou
seja, sem que as decisbes do judiciario se solmapo®@ lei, mas sim que sejam utilizadas
quando a decisdo interpretar lei polissémica, otegrar o ordenamento na auséncia de
dispositivo legal, ou ainda quando a decisdo amokllaregra legal as disposicdes
constitucionais, fonte conformadora de todo o cademto.

Ao extrair, o julgador, uma regra, um principio jdgamento, apos uma precisa e
detida apreciacdo do fato e do direito, tal razita plecidir podera sim informar um julgador
futuro quando o caso que Ihe é submetido guardaocoaso precedente similitude em alguns
aspectos, de forma que a mesma regra de julgartent®em pode se amoldar ao caso que

tem em maos.

Neste sentido, ao invés de buscar em ementas etegrtio somente, o operador

buscaria na fundamentacdo da decisao, extrainéodadeiro sentido do julgamento.
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