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Resumo: N&o é de hoje que a prestagdo jurisdicional encontra-se sobrecarregada. O assober-
bamento do Poder Judiciario brasileiro fez com que cada vez mais fossem criadas técnicas de
abreviamento do processo de julgamento para que se tentasse amenizar o descompasso da du-
racdo dos processos e 0s anseios de uma prestacdo jurisdicional mais célere. Nesse contexto,
gradativamente o sistema brasileiro vem adotando, como uma dessas possiveis técnicas, a 16-
gica dos precedentes judiciais para conferir a tutela jurisdicional ao direito material deduzido
de forma adequada, célere e efetiva. Todavia, tem ocorrido uma importacéo acritica de técnica
do Direito estrangeiro. O objetivo, entdo, deste trabalho é tracar uma panorama sobre o tema
para analisar de forma critica o regime dos recursos repetitivo (art. 543-C do CPC) para fo-
mentar maiores reflexées.

Palavras-chave: Prestacdo jurisdicional. Efetividade da Tutela jurisdicional. Precedentes ju-
diciais. Recursos repetitivos.

Sumario: Introducdo. 1. O direito jurisprudencial brasileiro. 2. Nocéo e importancia da juris-
prudéncia — o precedente judicial brasileiro. 3. O sistema processual civil brasileiro nos recur-
sos repetitivos. 4. A utilizacdo — falha — do direito jurisprudencial no sistema processual civil
brasileiro. Conclusdo. Referéncias.

INTRODUCAO

Com a reducéo das barreiras que dificultavam o acesso a justica, o Poder Judiciario
brasileiro passou a estar assoberbado de demandas. No intuito de atender os anseios da socie-
dade de maior celeridade possivel da prestacéo jurisdicional, vem sendo implementada técni-
cas de abreviacdo do processo de julgamento para que se alcance a decisao final com maior

brevidade. Entretanto, tem sido importado aspectos da dinamica do precedente judicial da



common law com a sua utilizacdo de forma acritica, sem que haja maiores reflexdes a respeito
de suas vantagens e desvantagens.

Atento a essas recentes transformacdes que vem ocorrendo na prestacdo jurisdicio-
nal, cujo objetivo tem sido proporcionar a sociedade um processo mais dindmico e célere para
que haja a efetividade do direito deduzido, é de se questionar se realmente a celeridade deve
ser considerada um parametro maximo para nortear essas transformacdes por que o sistema
vem passando. Até que ponto a prestacdo jurisdicional podera estar sendo sacrificada? Faz-se,
assim, necessario analisar a problematica do precedente judicial no sistema processual civil

brasileiro.

Pretende-se problematizar um fend6meno recente de mudanga na forma de se ensinar,
estudar, pensar e aplicar o Direito brasileiro que cada vez mais se intensifica no pais. Hoje,
vem se tornando comum pensar o Direito brasileiro a partir do que os tribunais vém decidin-
do, chegou-se, inclusive, ao ponto de os tribunais superiores — Superior Tribunal de Justica
(STJ) e Supremo Tribunal Federal (STF) — publicarem informativos de sua jurisprudéncia

quinzenalmente.

Acontece que sempre se foi dito, quase que como um dogma, que o sistema juridico
brasileiro seria o do Direito codificado — civil law —, mas isso tem se modificado ao longo dos

anos.

Essa mudanca, que vem ganhando forca no sistema brasileiro, em muito se aproxima
com a dinamica do precedente judicial da common law. Tem-se hoje um sistema de direito
codificado intrinsicamente dependente das decisdes judicias. A jurisprudéncia hoje, sem som-
bra de duvida, ocupa a fungdo de uma das principais fontes do Direito brasileiro. Em razédo da
positivacdo de diversas técnicas de abreviagdo ou de aceleracdo do processo de julgamento
pelos Tribunais, hoje no Brasil ha um verdadeiro Direito jurisprudencializado, como diz Tere-

sa Arruda Alvim Wambier em sua obra Direito Jurisprudencial.



Considerando esse contexto, faz-se um recorte tematico para delimitar o presente
trabalho a um ponto especifico dentro do tema que se aborda. Sera analisada e problematizada
a sistematica dos recursos repetitivos (art. 543-C do Cddigo de Processo Civil - CPC).

Acontece que cada vez mais se constata uma multiplicidade de casos com identidade
de questdo de direito a outros que ja foram ou estdo sendo apreciados pelo STJ. Atento a isso
é que veio a previsao do art. 543-C do CPC no intuito de racionalizar os trabalhos na corte
superior. Em linhas gerais, busca-se extrair o sentido da norma juridica quando do julgamento
de um caso paradigma para que a tese juridica firmada sirva para aplicacdo em outras deman-

das semelhantes.

Contudo, h& uma falta de cientificidade a respeito dessa técnica no ordenamento ju-
ridico brasileiro. Por essa razao identifica-se a existéncia de algumas falhas que podem preju-
dicar o desenvolvimento salutar da prestacdo jurisdicional para o alcance da tutela jurisdicio-

nal. O trabalho, entdo, foi estruturado da seguinte forma.

O primeiro capitulo procura estabelecer alguns marcos de destaque que demonstram
a incorporacgdo de uma légica de direito jurisprudencial ao sistema brasileiro.

O segundo capitulo pretende discorrer sobre a nocéo e a importancia da jurisprudén-
cia e do precedente. Analisar se ha identidade ou distingdo entre essas no¢@es, buscando deli-
mitar uma e outra nogdo. Por fim, serd identificada a sua importancia. Tudo isso porque é fato
notorio que se vem implementando no sistema processual civil brasileiro toda uma mudanca

de perspectiva, a par de uma analise técnica dessas nogoes.

Ja o terceiro aborda a questdo do sistema processual civil brasileiro nos recursos re-
petitivos. Nesse momento serd abordado o ambito de incidéncia e quando deve ser aplicado o
regime em questdo. Em seguida, é expBe-se a dindmica do recurso repetitivo. Todo esse fun-

cionamento apresenta algumas controvérsias que, além de terem sido abordadas, também sera



objeto de uma analise critica para que sejam firmadas as premissas necessarias ao capitulo
seguinte.

O quarto capitulo pretende problematizar a utilizacdo dessa dindmica e apontar que
sua utilizacdo no sistema processual civil € falha. Sera feia uma andlise critica comparada do
regime dos recursos repetitivos com precedente judicial da common law. Primeiro se apontara
de forma critica a distincdo do modo pelo qual se alcancou a autoridade do precedente na
common law e como isso tem ocorrido no Direito brasileiro. Em seguida sera abordada as téc-
nicas de conformacdo e confrontacdo do precedente judicial na common law. Nessa segunda
comparagdo sera constatada uma diferenca significativa entre um e outro, sendo encontrada
aqui as falhas da dinamica do sistema brasileiro e como o STJ e o STF as trataram. Por fim,

sera abordado o anteprojeto do CPC e criticado pela auséncia de enfrentamento da questao.

1. O DIREITO JURISPRUDENCIAL BRASILEIRO

N&o é de hoje que o Direito brasileiro se vale de decisdes judiciais como fonte do Di-
reito’ . Todavia, por questdes de delimitacdo cientifica do trabalho, limita-se temporalmente

a controvérsia sobre a égide da Constituicdo Federal de 1988.

! JOSE ROGERIO CRUZZ E TUCCI explica que no sistema portugués havia o principio da interpretacdo autén-
tica das leis, que constituia na prerrogativa exclusiva do monarca em estabelecer a correta interpretacdo da lei.
Tal prerrogativa era exercida quando dos julgamentos presidido pelo monarca das sessGes da Casa de Suplica-
¢do. A sentenca nesses casos era considerada precedente judicial com eficacia vinculante para os casos analogos.
Essas decisdes, por sua vez, eram registradas em um “livrinho” que denominavam de assentos. Ao lado dos as-
sentos, também havia o estilo. Este correspondia a pratica introduzida pelos juizes nos tribunais, era entendido
entdo como a jurisprudéncia constante e uniforme dos tribunais superiores. Segundo o renomado processualista
0s assentos e os estilos podem ser os primeiros precedentes judiciais a serem considerados como fontes do Direi-
to brasileiro, na medida em que a época estavam sobre e regéncia das Ordenacbes (CRUZ E TUCCI, José Rogé-
rio. Precedente Judicial como fonte do Direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 131-137).

? Fredie Didier Jr. Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira, inclusive, faz o seguinte comentario: “[...] é relevante
observar que o precedente é uma realidade inerente a qualquer sistema juridico, quer vinculado a familia da civil
law, quer vinculado a familia da common law (como os Estados Unidos e Inglaterra). A diferenca, na verdade
esta no grau da autoridade (eficacia) que possui” (Didier Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael.
Curso de Direito Processual Civil. v. 2. 4. ed. Salvador: Juspodvum, 2009, p. 385-386).



Primeiramente, ainda como consideracGes gerais, € pertinente ao presente trabalho
fazer referéncia ao prof. Mauro Cappelletti. O autor italiano no inicio da década de 90, antes
mesmo que se comecgasse a pensar numa aproximacgdo dos sistemas, ja anteviu que havia si-
nais de um processo poderoso avizinhamento deles. De fato, ndo é mais possivel negé-la e séo
notérias as mituas influéncias entre eles®. Portanto, as observacdes dele na época ainda sdo
pertinentes, na medida em que cada vez mais o0s sistemas juridicos estdo mais proximos um
do outro.

S0 as palavras do prof. Cappelletti*:

Resta, certamente, uma diferenca de grau, mas esta também esta desaparecendo e se
atenuando. De varios anos a esta parte, ocorreu poderoso movimento de reciproco
avizinhamento ente as duas grandes familias juridicas, cujos efeitos manifestam-se
igualmente sobre o plano do ordenamento judiciario e do direito jurisprudencial.

Atento a isso, passa-se a analisar o sistema brasileiro.

No sistema processual civil brasileiro, pds Constituicdo Federal de 1988, as mudan-
cas ocorreram inicialmente na expansao dos poderes do relator. Em um primeiro momento, o
art. 557 do Cadigo de Processo Civil (CPC) foi alterado em 1995 pela Lei 9.139 de 30 de no-
vembro para permitir que ndo mais apenas o juizo de admissibilidade fosse realizado de forma
monocratica, mas também o de mérito. Com a Lei 9.756 de 17 de dezembro de 1998 chegou-
se a redacéo atual que definitivamente demarcou a importancia do direito jurisprudencial pro-

porcionando uma verdadeira revolugdo no processo de julgamento nos érgéos colegiados®. E

* No ambito do sistema do common law pode-se mencionar, como exemplo o Cédigo de Processo Civil Inglés —
Civil Procedural Rules (CPR) — que foi elaborado em 1998. Caso se queira ter acesso, ele pode ser encontrado
no seguinte endereco: http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules#pagetop ou
http://www.legislation.gov.uk/uksi/1998/3132/contents/made. Links disponiveis para acesso em 24/04/2014.

* CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugo: Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Ser-
gio Antonio Fabris Editor, 1993, reimpressdo 1999, p. 123-124.

> De fato, no ambito do STF e do STJ tal mudanca ocorreu com a Lei 8.038/90. A modificacéo do art. 557 do
CPC em 1998 reproduziu o art. 38 daquela lei. A bem da verdade, o Cédigo de Processo Civil esvaziou a previ-
sdo daquela lei, porque passou a permitir que a previsdo dela fosse aplicada para todo e qualquer érgao colegiado
e, inclusive, a atual redacdo do art. 557 atribui ao relator a possibilidade de atuar monocraticamente em hipéteses
ndo contemplada pelo art. 38 da Lei 8.038/90. Portanto, é mais amplo e abrangente o dispositivo do Cédigo.
Nesse sentido, MOREIRA, José Carlos Barbosa. Comentarios ao cddigo de Processo Civil, vol. V. 16. ed. Rio
de Janeiro: Forense, 2012, p. 681.


http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules#pagetop
http://www.legislation.gov.uk/uksi/1998/3132/contents/made

possivel hoje, inclusive, o julgamento favoravel ao recorrente de forma monocrética pelo rela-
tor, 0 que até ent#o Ihe era vedado®.

Outro marco de significativa expressdo foi a Emenda Constitucional 45/04 que pro-
porcionou uma reforma no Poder Judiciario. Essa Emenda trouxe a previsdo da sumula vincu-
lante e, portanto, um mecanismo que, por forca do direito positivo, conferiu eficacia obrigato-
ria a um determinado entendimento firmado pelo do Supremo Tribunal Federal em decorrén-
cia da analise de casos concretos’. Vale lembrar que a eficacia vinculante alcanca os demais
orgdos do Poder Judiciario e a Administracdo Publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal.

A Lei 11.672 de 08 de maio de 2008 também trouxe outro instituto de significativa
relevancia para analise. Introduziu-se com ela o art. 543-C no CPC, o que a doutrina conven-
cionou chamar de recurso repetitivo®. O Superior Tribunal de Justica julga, por amostragem?®,
quando “houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica questdo de direi-
to”'%. Por esse regime um Unico caso sera analisado e julgado pelo STJ. Busca-se extrair o
sentido da norma juridica quando do julgamento de um caso paradigma para que a tese juridi-
ca firmada sirva para aplicacdo em outras demandas semelhantes. Dessa forma, a decisdo so-
bre a mesma controvérsia de direito, ou, nas palavras da lei, a questao de direito idéntica é que
valerd para os demais. Evidencia-se, assim, que é de um Unico caso concreto que sera extraido
o resultado juridico a que se pretende, em tese, delimitar como solugdo para situacbes seme-

Ihantes, o que muito se assemelha ao precedente judicial da common law.

® MOREIRA, op. cit., p. 680.

" Enfatiza-se que este ndo sera o foco da presente analise.

8 Camara, Alexandre Freitas, Licdes de Direito Processual Civil. vol. 2, 22.ed. S&o Paulo: Atlas, 2013, p.141;
Didier Jr., Fredie; Cunha, Leonardo José Carneiro da,. Curso de Direito Processual Civil. vol. 3. 7. Ed. Salvador:
Juspodvum, 2009, p. 319; MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios. Sdo Paulo: RT, 2010, p.494;
% Segundo as explicacdes de Luiz Henrique Volpe Camargo, ao citar Ada Pellegrini Grinover, essa técnica tam-
bém é utilizada na Alemanha, Austria, Dinamarca, Noruega e Espanha (nesta, so para contencioso administrati-
vo) [Camargo, Luiz Henrique Volpe, A forca dos precedentes no moderno processo civil brasileiro, in WAM-
BIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 604].

9 CAMARA, op. cit., p. 141.



Percebe-se, com essa sucinta exposicao, que o atual sistema processual civil brasilei-
ro tem positivado mecanismos para proporcionar uma aceleracdo no processo de julgamento,
valendo-se de instrumentos que tentam conferir eficdcia obrigatdria aos pronunciamentos dos
tribunais'!. Portanto, a jurisprudéncia uniformizada™ vem sendo utilizada como estratégia de
aceleracdo do processo de julgamento para que se alcance a decisdo final com maior brevida-
de®,

Limitou-se, porém, a exposicao a algumas técnicas de abreviamento dos julgamentos
implementadas pelo Legislador brasileiro para ndo se fugir o objetivo deste trabalho.

A titulo de exemplo podem ser citados: o julgamento de improcedéncia prima facie
(art. 285-A do CPC), a dispensa do reexame necessario quando a sentenca estiver baseada em
jurisprudéncia do plenario do STF ou sumula de Tribunal Superior (Art. 475, 83° do CPC), a
dispensa de remessa ao pleno ou ao 6rgao especial do tribunal em controle de constitucionali-
dade difuso (art. 481 do CPC), a simula impeditiva de recurso (art. 518, §1° do CPC), a obje-
tivacdo do controle de constitucionalidade com a implementacdo da repercussao geral como

requisito de admissibilidade, entre outros.

! Ressalva-se, porém, como ja observado na nota 06 (seis) acima, por uma perspectiva histérica, desde o tempo
das Ordenacdes ja havia 0s assentos, que era a interpretacdo dos Tribunais com eficacia vinculante para os casos
futuros semelhantes. Portanto, percebe-se que ndo é uma “novidade” em nosso sistema haver precedente obriga-
torio, ja que desde as Ordenaces ja existia um instituto que previa essa possibilidade.

12 Expressiva nesse sentido as seguintes Resolucdes: (i) Res. 02 de 14 de janeiro de 2013 do Superior Tribunal
de Justica que institui o Nucleo de Repercussdo Geral e Recursos Repetitivos na referida corte; e (ii) Res. 160 de
19 de outubro de 2012 que dispde sobre a organizacao do Nucleo de Repercussdo Geral e Recursos Repetitivos
no Superior Tribunal de Justica, Tribunal Superior do Trabalho, Tribunal Superior Eleitoral, Superior Tribunal
Militar, Tribunais de Justiga dos Estados e do Distrito Federal e nos Tribunais Regionais Federais, e da outras
providéncias.

13 Nesse sentido, conferir Monnerat, Fabio Victor da Fonte, A jurisprudéncia uniformizada como estratégia de
aceleragdo do procedimento, in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo:
RT, 2012, p. 341-344.

! Neste sentido, Gilmar Ferreira Mendes, Inocéncio Martires Coelho, Paulo Gustavo Gonet Branco. Curso de
Direito Constitucional. 2. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 2008, p.1077: “Tem-se mudanca radical do modelo de contro-
le incidental, uma vez de que os recursos extraordinarios terdo de passar pelo crivo da admissibilidade referente
a repercussao geral. A adocdo desse novo instituto devera maximizar a feicdo objetiva do recurso extraordiné-

LR L]
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Portanto, pode-se dizer, sem sombra de duvida, que o Legislador patrio vem buscan-
do implementar mudangas na “cultura” juridica brasileira para o desempenho da prestagao
jurisdicional. Patricia Perrone, inclusive, faz a seguinte afirmacao:

Constata-se, assim, que o Brasil esta vivendo um processo que conduz a valorizagdo
da jurisprudéncia como fonte do direito e que, em algumas hipéteses, lhe confere
efeitos gerais e vinculantes, a semelhanca das leis. Este fendmeno sugere o reexame
dos tipos de eficacia reconhecidos aos precedentes brasileiros e da forma de operar
com eles.

Toda essa mudanca de paradigma defendida por parcela significativa da doutrina na-
cional ¢ justificada pelo argumento de que séo técnicas oriundas da dindmica do precedente
judicial da common law como um meio de assegurar a seguranca juridica, previsibilidade, es-
tabilidade, isonomia, entre outros argumentos®. Todavia, ela ¢ criticada por Georges Abboud

como uma “verdadeira fetichizacdo em relacdo ao common law™’.

Fato é que direito brasileiro de hoje esta alicercado nos pronunciamentos emitidos
pelo Poder Judiciario, que, por forca de lei, cada vez mais vem atribuindo forca cogente aos
casos julgados para que sirvam como parametros para a resolucdo de demandas futuras.
Acontece que no sistema brasileiro hoje simultaneamente “temos um direito constitucional de
inspiracao estadunidense (...) e um direito infraconstitucional (principalmente o direito priva-
do) inspirado na familia romano germénica™®. Portanto, como bem diz Fredie Didie Jr., é um
sistema com caracteristicas muito peculiares e com tradi¢des juridicas proprias que pode ser

designado, sem ironias ou chiste, de braziliam law™.

Eis as explicacdes do renomado processualista baiano?20:

5 Mello, Patricia Perrone Campos. Precedentes — O desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporéaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p.60.

1% por todos conferir Marinoni, op. cit., p. 121-189.

7 Abboud, Georges, Precedente Judicial versus Jurisprudéncia dotada de efeito vinculante — A ineficacia e 0s
equivocos das reformas legislativas na busca de uma cultura de precedentes, in WAMBIER, Teresa Arruda Al-
vim (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 439.

¥ DIDIER JR., Fredie. Curso de Direito Processual Civil. vol. 1. 4. ed. Salvador: Juspodvum, 2009, p. 41- 42.
9 Ibid., p. 43.

2 |bid., p. 41-43.
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Costuma-se afirmar que o Brasil é pais cujo Direito se estrutura de acordo com o pa-
radigma do civil law, prdprio da tradicdo juridica romano germanica, difundida na
Europa continental.

Né&o parece correta essa afirmacao.

O sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que ndo deixa de
ser curiosa: temos um direito constitucional de inspirag¢do estadunidense (...) € um
direito infraconstitucional (principalmente o direito privado) inspirado na familia
romano germanica.

()

Ha controle de constitucionalidade difuso (inspirado no judicial review estaduniden-
se) e concentrado (modelo austriaco). Ha inumeras codificagdes legislativas (civil
law) e, a0 mesmo tempo, constroi-se um sistema de valorizacdo dos precedentes ju-
diciais extremamente complexo (simula vinculante, simula impeditiva, julgamento
modelo para causas repetitivas etc.) de dbvia inspiracdo no common law. (...). No
Brasil, embora a importancia da opinido dos doutrinadores ainda seja bem significa-
tiva (caracteristica do civil law), o destaque que se tem atribuido a jurisprudéncia
(maca do common law) é notavel, de que serve de exemplo a simula vinculante do
STF.

()

O pensamento juridico brasileiro comega, inclusive, a ganhar autonomia, desvincu-
lando-se de sua ascendéncia (...) é preciso romper com o ‘dogma da ascendéncia
genética’, ndo comprovado empiricamente, segundo o qual o Direito brasileiro se fi-
lia a essa ou aquela tradi¢do juridica. (...). Temos uma tradi¢do juridica propria e
bem peculiar, que, como disse um aluno em sala de aula, poderia ser designado, sem
ironia ou chiste, como o brazilian law.

Feita essas consideracdes e constataces de que se tem hoje um direito jurisprudenci-

al, sera possivel analisar a no¢ao e a importancia da jurisprudéncia.

2. NOCAO E IMPORTANCIA DA JURISPRUDENCIA — O PRECEDENTE JUDICI-

AL BRASILEIRO:

Jurisprudéncia no sistema pétrio € uma nocéo equivoca, na medida em que ha diver-
sos sentidos e significados ao termo. Essa polissemia ja é um indicio da falta de tecnicidade

cientifica que existe a seu respeito. Isso porque nao se sabe ao certo o que se pode considerar
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como jurisprudéncia de um Tribunal. Quais aspectos temporais e circunstancias que permitem

a sua identificacdo? N&o existe qualquer critério para a sua caracterizagao®".

Costuma-se dizer que jurisprudéncia é o conjunto de decisdes reiteradas de um Tri-

bunal?®

. Essa definicdo, poréem, é demais imprecisa. Ndo permite identificar elementos mini-
mos para uma identificacdo do que ela seria. 1sso porque, por esséncia, um Tribunal produz
uma série de decisGes em seu dia a dia ao apreciar 0s diversos casos concretos postos para
julgamento. E mais, pela variacdo de sua composi¢do, com base na “convic¢ao pessoal” do
julgador também a pratica revela que ocorrem mudangas abruptas do “conjunto reiterado” de
decistes?.

Além disso, os Tribunais hoje estdo muito fragmentados pelo excesso de trabalho, de
modo que seus Orgaos fracionarios proferem muitas decisdes sem que elas reflitam necessari-

amente o entendimento do Tribunal, mas sim apenas de seu julgador com seus respectivos

julgados®*. Dessa maneira, evidencia-se que a mera quantidade de decisdes em um determina-

2L A titulo de curiosidade é interessante fazer mencéo aos estilos que havia no tempo das Ordenagdes. Os estilos
nada mais eram que as préaticas introduzidas pelos juizes nos tribunais e, por isso, entendiam-se como a jurispru-
déncia constante e uniforme dos tribunais superiores (a Casa da Suplicacdo, da Civel e das Relag¢des). O costu-
me forense, porém, estabeleceu 03 (trés) requisitos: (a) posicionamento ndo contrario a lei; (b) fosse suficiente
antigo, 10 anos ou mais (constancia); e (c) fosse confirmado em pelo menos 02 (duas) ou 03 (trés) decisBes (uni-
formidade). Tudo isso é explicado por TUCCI, op. cit., p. 137.

22 Em sentido semelhante é cléassica explicacdo de Miguel Reale ao dizer que: “para que se possa falar em juris-
prudéncia de um Tribunal é necessario certo nimero que coincidam quanto a substancia das questdes objeto de
seu pronunciamento” (REALE, Miguel. Ligdes preliminares de direito. 27. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2004, p.168).
2 Fato esse que tem sido objeto de diversas criticas pela doutrina em razio da violagdo & seguranca juridica e a
previsibilidade do Direito. Nesse sentido ¢ a critica de Teresa Arruda Alvim Wambier: “Evidentemente, esta
liberdade [decidir ‘conforme a convicgdo pessoal’ so sentido da regra juridica aplicavel ao caso concreto], se
levada as Ultimas consequéncias, pode fazer cair num vazio, transformar-se num nada, a intengdo racionalmente
manifestada, em dois relevantes momentos historicos [0 caminho percorrido pela common law e pela civil law],
no sentido de criar condi¢des para controlar a arbitrariedade, gerando previsibilidade, como resultado do funcio-
namento de um sistema tendente a coeréncia e 4 harmonia” WAMBIER, Teresa Arruda Alvim, Precedente e
evolucdo do Direito, in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT,
2012, p.27).

2 Marinoni comenta que “[...] a lei ¢ interpretada de diversas formas, e mais visivelmente, que os juizes do civil
law rotineiramente decidem de diferentes modos os ‘casos iguais’ [...]” (op. cit., p. 19).
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do sentido, por si s0, ndo tem mais qualquer relevancia. Portanto, a compreenséo difundida do

que seria jurisprudéncia, do ponto de vista técnico, é inadequada e insuficiente®.

Com isso em mente, procura-se neste ponto verificar se ha alguma distingdo entre
precedente e jurisprudéncia.

Luiz Henrique Volpe Camargo entende que jurisprudéncia seria o conjunto de prece-
dentes numa mesma direcdo sobre uma questio uma mesma questéo de direito?. Por essa ra-
z30 a distincdo entre os termos estaria apenas no aspecto quantitativo.

Eis a sua explicacdo:

A distincdo bésica entre precedente e jurisprudéncia reside na circunstancia de que
enquanto um precedente é substantivo singular, a jurisprudéncia é substantivo cole-
tivo, e, para ser corretamente denominada como tal, deve se construir de um conjun-
to de decisdes ou acérddos uniformes, que reflitam o pensamento dominante de de-
terminado tribunal ou, se possivel, do Poder Judiciario inteiro?’.

Ja Teresa Arruda Alvim Wambier? atenta que, em regra, nos sistemas de civil law
0s precedentes tém seu valor reconhecido gquando num conjunto de outras decisdes num
mesmo sentido, na medida em que demonstra haver certo consenso a respeito da matéria. Ex-
cepcionalmente, é que uma decisdo judicial pode se qualificar como um precedente. Por ou-
tro lado, na common law a regra geral é o inverso, uma Unica decisdo judicial é de se conside-
rar relevante para o sistema. Constata-se, com isso, que 0 aspecto quantitativo ndo necessari-
amente é o que diferencia uma coisa de outra, se € que efetivamente ha diferenga. O certo, na
visdo da autora, é que a perspectiva temporal que permite considerar uma decisdo como um

precedente ou jurisprudéncia.

> E guase 0 senso comum teérico que Luiz Alberto Warat se referia quando verificava discursos forjados pela
pratica sem qualquer cunho técnico ou senso critico de conhecimento.

% CAMARGO, op. cit., p.556

%" |bid., p. 556

% WAMBIER, op. cit., p. 16.
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Michele Taruffo®, a seu turno, afirma haver uma diferenca qualitativa entre prece-
dente e jurisprudéncia. O precedente forneceria uma regra universalizavel que depende de
uma analise de um outro juiz num caso subsequente para confirmé-lo ou exclui-lo conforme
0s elementos de identidade ou de diferenca entre o caso concreto e o paradigma. Se desse ra-
ciocinio no caso subsequente permitir a aplicacdo das razdes de decidir do antecedente, este
Unico caso podera ser considerado suficiente para se caracterizar como um precedente. J& na
jurisprudéncia as caracteristicas seriam bastante distintas, pois, a0 menos na grandissima mai-

oria dos casos, faltaria essa analise comparativa.

Sédo as palavras do processualista italiano:

Por outro lado, como sempre acontece, a quantidade condiciona a qualidade, o que
leva justamente a que se identifique uma diferenca qualitativa entre precedente e ju-
risprudéncia. O precedente fornece uma regra (‘universalizavel’, como se disse) que
pode ser aplicada como critério de decisdo no caso sucessivo em funcdo da identida-
de ou, como acontece de regra, da analogia entre os fatos do primeiro caso e os fatos
do segundo caso. Naturalmente, a analogia das duas fattispecie concretas ndo é de-
terminada in re ipsa, mas é afirmada ou excluida pelo juiz do caso sucessivo con-
forme este considere prevalente os elementos de identidade ou os elementos de dife-
renca entre os fatos dos dois casos. E, portanto, o juiz do caso sucessivo que estabe-
lece se existe ou ndo existe o precedente e desta forma — por assim dizer — “cria’ o
precedente. Além desse perfil — sobre o qual voltarei em seguida —, fica claro que a
estrutura fundamental do raciocinio que sustenta e a plica o precedente ao caso su-
cessivo é fundada na andlise dos fatos. Se esta analise justifica a aplicagdo ao segun-
do caso da ratio decidendi aplicada ao primeiro, o precedente ¢ eficaz e pode deter-
minar a decisdo do segundo caso. Note-se que, quando se verificam estas condigdes,
um s6 precedente é suficiente a fundamentar a decisdo do caso sucessivo. O empre-
go da jurisprudéncia tem caracteristicas bastantes diversas. Primeiramente, falta a
analise comparativa dos fatos, a0 menos na grandissima maioria dos casos™.

Com essas consideracdes, pode-se afirmar, sem davida, que ha diferenca entre a no-
c¢ao de jurisprudéncia e precedente.
O primeiro pode ser considerado um termo genérico na qual aquele esta contido, de

modo que seja compreendido como 0s pronunciamentos jurisdicionais de um determinado

tribunal constante e uniforme a cerca de uma determinada questdo juridica. Dessa definicao

% |bid., p.16, apud Taruffo, Michele. Precedente e giurisprudenz., Napoli: Editoriale Scientifica SRL, 2007, p.
13-14).
% Ipid., p. 16.
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percebe-se que se tem 03 (trés) elementos principais: (i) ndo ser um Unico caso isolado; (ii)
haver uma uniformidade de sentido nas decisdes; (iii) por certo periodo de tempo (constan-
cia). Percebe-se, entdo, que € postos de forma simulténea o critério da quantidade, da qualida-
de e da estabilidade.

Ja o segundo pode ser compreendido, por sua vez, como 0 pronunciamento jurisdici-
onal que estabelece, modifica ou extingue um determinado entendimento firmado por um or-
gao jurisdicional a respeito de questdo juridica cuja tese firmada deve ser aplicada em casos
analogos futuros. Diferentemente da jurisprudéncia, o seu escopo é definir e pacificar contro-
vérsias em razao da sua projecdo para situagdes futuras. Entdo, o que se chama de “jurispru-
déncia dominante” é o que aqui se denomina de precedente.

Considerando a noc¢do de jurisprudéncia e de precedente, € inegavel que a sua impor-
tancia esta na definicdo do alcance e do contetido das previsées normativas®..

Acontece que hoje j& se reconhece que nao é possivel o legislador antever todas as
situacOes a ser regulada pelo Direito. As relagdes sociais, por esséncia, sdo dinamicas e estéo
em constante mudanca, por isso passou a ser necessaria a ado¢do de técnicas na elaboracdo
das normas juridicas que conferissem ao intérprete certa flexibilidade para adequacdo da nor-
ma ao fato®’. Passou-se, entdo, a utilizar os conceitos indeterminados, as clausulas gerais e
principios para que a delimitacdo e o alcance da norma sejam atribuidos conforme as necessi-
dades do caso pelo intérprete®®. Em razdo disso, a importancia da jurisprudéncia e do prece-

dente ¢ justamente tornar preciso e exato o alcance da norma.

31 Monnerat, Fabio Victor da Fonte, A jurisprudéncia uniformizada como estratégia de aceleracéo do procedi-
mento, in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: RT, 2012, p. 345

%2 Nas palavras de Marinoni: “¢ interessante notar que, nessas hipoteses, o proprio legislador reconhece a sua
impoténcia para regular todas as situac@es concretas e, igualmente, o seu dever de permitir a realizacdo de um
direto fundamental (...)” (MARINONI, op. cit. p. 87-88).

% MONNERAT, op. cit., p. 346
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3. O SISTEMA PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO NOS RECURSOS REPETITI-

VOS:

Inicialmente, deve-se tratar da incidéncia do disposto no art. 543-C do CPC.

A primeira observacdo a ser feita € no sentido de que se limita ao &mbito do recurso
especial, ndo alcanca o recurso extraordinario, apesar de neste existir dispositivo semelhante
(art. 543-B do CPC). Em relacdo ao segundo, como uma diferenca de um e outro, atenta-se

que ele se limita a afericdo da repercussdo geral em casos de multiplos recursos™.

Uma segunda observacao, inserida no ponto da incidéncia do artigo em questéo, diz

respeito quando € que se deve aplicar esse regime.

Alexandre Camara faz uma interpretacao restritiva, de modo que “a regulamentagao
estabelecida pelo referido art. 543-C do CPC e por seus paragrafos se aplica, tdo somente, as
assim chamadas ‘demandas repetitivas’” % Explica o autor que “demandas repetitivas” sdo
aquelas que “sdo rigorosamente idénticas a incontdveis outras, distinguindo-se apenas por
seus elementos subjetivos, mas sendo idénticas as causas de pedir e os pedidos” *. Por essa
razdo, em seu entendimento, ndo é possivel aplicar o artigo quando envolver discussao surgi-
da sobre a mesma questdo de direito. Dessa forma, a correta interpretacdo do artigo 543-C
deve ser no sentido de que teria sido suscitada “a mesma questdo de direito”, e ndo que tenha
surgido “idéntica questdo de direito” 3
Isso tudo porque a razdo de ser da previsdo do art. 543-C do CPC seria a criacdo de

um mecanismo que permitisse o STJ enfrentar uma Unica vez a questdo de direito suscitada

¥ CAMARA, op. cit., p. 141.
* Ibid., p. 141

% |bid., p. 141

¥ Ibid., p. 141-142.
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numa demanda, de modo que a decisdo proferida no Tribunal Superior tivesse alcance para

outros processos em que se discuta a mesma questdo de direito.

Contudo, a doutrina majoritaria e a jurisprudéncia do STJ ndo fazem essa distingéo.
Limitam-se a verificar a existéncia no processo de identidade de questes de direito®, pouco
importa se a questdo tenha sido suscitada no processo ou tenha surgido ao longo do processo.
Portanto, pela visdo dominante, ndo seria necessaria que se trate de questdo inserida numa
“demandas repetitivas”, basta que seja uma controversia que ocorra em multiplos processos

gue ensejam multiplos recursos sobre 0 mesmo tema.

Superado o ambito de incidéncia do artigo. Passa-se a expor como se da a identifica-
cdo da questdo de direito.

Segundo o Cdadigo de Processo Civil, a identificacdo pode se d& de 02 (duas) formas.
A primeira, cabe ao Presidente do Tribunal de origem admitir um ou mais recursos represen-
tativos da controvérsia, 0s quais serdo encaminhados ao Superior Tribunal de Justica, o que
acarretara a suspensao dos demais recursos especiais até o pronunciamento definitivo do STJ
(art. 543-C, 81° do CPC). A segunda, ocorre quando ndo € adotada a providéncia anterior. O
relator no Superior Tribunal de Justica, entdo, é que identifica que ha a multiplicidade de re-
cursos sobre a questdo de direito, cuja matéria ja existe jurisprudéncia dominante ou que a
matéria ja esta afetada ao colegiado. O Ministro relator determinara a suspensdo dos recursos
nos Tribunais de origem até que a controvérsia esteja decidida (art. 543-C, §2° do CPC).

Um aspecto fundamental ¢ a identificacdo do paradigma. Alexandre Camara ressalta
que a escolha deve ser feita com critérios qualitativos, isso ¢, “o recurso sera considerado um

representante adequado de controvérsia se enfrentar a questdo analisando-a sob todas as pers-

38 H

Ibid., p. 142.
% Por todos Neves, Daniel Amorim Assumpcdo, Manual de Direito Processual Civil, volume Gnico, Rio de Ja-
neiro: Forense, Sdo Paulo: Método, 3. ed., 2011, p. 766-768.



17

pectivas argumentativas” “°. Percebe-se, com isso, certa preocupacao a respeito da identifica-
¢do e delimitagdo do paradigma. O ilustre processualista chega ao ponto de dizer que “caso
ndo exista um recurso assim, sera preciso determinar a subida de tantos recursos quantos se-
jam necessarios para que todas as possiveis abordagens da matéria sejam encaminhadas ao
ST .

Essa preocupacdo ndo passou despercebida pelo préprio STJ. Foi editada a Resolu-
céo 08 de 07 de agosto de 2008, cujo art. 1°, 81° prevé que, para a selegdo do recurso repre-
sentativo da controvérsia, a escolha recaira naqueles que “contiverem maior diversidade de

fundamentos no acérdao e de argumentos no recurso especial”.

José Miguel Garcia Medina também se mostra preocupado com a escolha do para-
digma ao dizer que “¢ importante, no entanto, que, havendo recursos em sentido favoravel ou
contrario a uma dada orientacao, sejam selecionados recursos que exponham, por inteiro, am-

bos pontos de vista”*,

Luiz Guilherme Marinoni*?, a seu turno, critica & opcéo politica feita pelo legislador.
O renomado autor afirma que parece nao ter sido adotada a melhor solugéo dar a um tribunal
o poder de “eleger” aleatoriamente os recursos. Ele fundamenta a sua afirmagao no argumento
de que significaria um ato baseado no acaso ou no vazio de racionalidade, bem como viabili-
zaria uma chegada da questéo de direito de forma prematura para julgamento, ja que a contro-
versia pode ainda ndo estar integralmente desenvolvida. Marinoni sustenta que teria sido mais
adequado “deixar o primeiro caso chegar ao tribunal superior para que, a partir da sua resolu-

c¢do, ficassem os tribunais e juizos estaduais e federais obrigados em face do precedente entéo

0 Ibid., p. 142.

* Ibid., p. 142.

*2 CAMARGO, op, cit., p. 605, apud Medina, José Miguel Garcia, Prequestionamento e repercussdo geral: e
outras questdes relativas aos recursos especial e extraordinario. 5. ed., Sdo Paulo: RT, 2009.

* MARINONI, op. cit., p. 495.
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formado”. Em seu entendimento, caso tivesse seguido isso, teria sido respeitado a logica do

desenvolvimento natural dos processos.

Fato é que feita a delimitacdo dos multiplos recursos a serem analisados, havera a
suspensdo com o sobrestamento do andamento de todos** os recursos especiais até o pronun-
ciamento definitivo do Superior Tribunal de Justica. Processado os recursos, € recomendavel
gue seja admitida a manifestacdo de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvér-
sia para que atuem como amicus curiae® (art. 543-C, §4° do CPC). Ap6s, deve ser dada a vis-
ta o Ministério Pablico para que no prazo de 15 (quinze) dias emita um parecer (art. 543-C,
§5° do CPC). Transcorrido o referido prazo seré, entéo, incluido em pauta para julgamento®,
com preferéncia em relacdo aos demais feitos, ressalvados os que envolvam réu preso e 0S

pedidos de habeas corpus.

Julgados os recursos especiais representativos, para aqueles que estavam sobrestados

ocorrem algumas possibilidades.

* Apesar da literalidade do artigo néo ser tdo abrangente, o STJ fixou entendimento que a suspensdo alcanca a
todos os recursos, abrangendo, inclusive, as apelagBes pendentes de julgamento nos tribunais de segundo grau, e
que a decisdo que a determina é irrecorrivel. Inclusive, ndo sendo possivel o ajuizamento de acdo cautelar ino-
minada. Conferir: BRASIL, Superior Tribunal de Justica, MC 17.226 / RJ, Relator Ministro. Massami Uyeda,
julgamento em 05/10/2010, DJe 17/11/2010,Terceira Turma, informativo 550; Ag 1.223.072 / SP, Relator Mi-
nistro Humberto Martins, julgamento em 09/03/2010, DJe 18/03/2010, Segunda Turma, informativo 426; REsp
1.111.743, Relatora originaria Ministra Nancy Andrighi, Relator para o acérddo Ministro Luiz Fux julgamento
25.02.2010, DJe 21/06/2010, Corte Especial, informativo 424. Links para acesso, respectivamente:
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1010008&sReg=201001441392&sData=201
01117&formato=PDF;https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=950688&sReg=20090
1604163&sData=20100318&formato=PDF; https://wwz2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=
933606&sReg=200900345077&sData=2010 0621&formato=PDF. Disponivel em 24/04/2014.

** CAMARGO, op, cit., p. 607.

*® Havia certa controvérsia a respeito da possibilidade de desisténcia do recurso especial selecionado como re-
presentativo da controvérsia. O STJ ja apreciou a questdo e a pacificou por maioria. O entendimento que preva-
leceu foi no sentido de que o recurso estaria submetido a um regime especial pautado pelo interesse pablico, na
medida em que ha uma necessidade de pronta solucdo de resolugdo da questdo de direito presentes em indmeras
outras demandas. Por essa razdo ndo haveria um interesse que se submeteria a vontade das partes, de modo que
ndo é admissivel o pedido de desisténcia quando ja iniciado o procedimento de julgamento do Recurso Especial
representativo da controvérsia. Houve dois entendimentos vencidos. Um, de que era possivel a desisténcia por se
tratar de ato unilateral. Outro, no sentido de que a analise da desisténcia se daria depois do julgamento da ques-
tdo de direito tida por idéntica em multiplos casos; logo, seria diferida a analise para que fosse atendido tanto o
interesse publico em ter a questdo solucionada como o interesse das partes daquele caso. Conferir: BRASIL,
Superior Tribunal de Justica, QO no REsp 1.063.343 / RS, Relatora Ministra Nancy Andrighi, julgamento
17/12/2008, DJe 04/06/2009, Corte Especial, informativo 381. Link para acesso: https://wwz2.stj.jus.br/ revistae-
letronica/Abre_Documento.asp?sSeq=845190&sReg=200801289049&sData=20090604 &formato=PDF. Dispo-
nivel em 24/04/2014.
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A primeira delas ¢ a hipotese do acordao recorrido coincidir com a orientacao firma-
da no Superior Tribunal de Justica. Nesse caso, 0 recurso terd seu seguimento negado e nao
subird ao STJ. A outra é quando o entendimento firmado pelo STJ for diverso daquele que foi
adotado no tribunal de origem. Caso isso ocorra, o inciso Il do §7° do art. 543-C do CPC de-

termina que seja novamente examinada pelo tribunal de origem a quest&o.

O Tribunal de origem, entdo, podera se retratar para que seja proferida uma nova de-
cisdo em conformidade com o entendimento firmado no STJ. Quando ndo houver a retratacéo
na origem, sera realizado o exame da admissibilidade do recurso especial (art. 543-C, §8° do
CPC). Para depois de entdo, sendo admitido o recurso, ser aplicado o entendimento firmado

pelo STJ quando do julgamento da questdo no regime do art. 543-C do CPC.

Observa Alexandre Camara que ndo se pode afirmar que a decisdo proferida pelo

STJ ter4 eficacia vinculante®’. Até mesmo porque o Tribunal de origem pode ndo se retratar.

Marinoni, por outro lado, formula uma pesada critica em relacdo a essa dinamica.

Em seu entendimento estaria positivada uma patologia de nosso sistema: “o desrespeito cos-

tumeiro & autoridade dos precedentes do Superior Tribunal de Justica” *®.

Em suas palavras®:

A técnica do julgamento por amostragem e do sobrestamento dos recursos repetiti-
vos constitui um paliativo ao grave problema da insubordinacdo a autoridade dos
precedentes do Superior Tribunal de Justica — espoliado, pela préatica forense, de sua
missdo constitucional de uniformizar a interpretacdo da lei federal. Ora, ndo séo
apenas os precedentes elaborados em “causas repetitivas” que devem ser respeitados
pelos tribunais inferiores. E aqui surge outro sério problema: ao se criar formula pa-
ra impor o respeito as decisdes proferidas em “causa repetitivas”, corre-se 0 risco de
se estar abrindo méo da autoridade natural de um tribunal superior em nome da agi-
lizacdo dos processos de massa — como se a razéo de se fazer respeitar um preceden-
te estivesse ai.

A celeridade da resolucdo das causas de massa é uma consequéncia do respeito ao
Superior Tribunal de Justiga e a seguranca juridica.

" CAMARA, op. cit., p. 143.
“8 MARINONI, op. cit., p. 495.
* Ibid., p. 495.
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Ainda que se diga que ndo hé eficacia vinculante, percebe-se, por uma interpretacédo
sistematica da dindmica exposta acima, que a lei atribui, em Gltima analise, efeito obrigato-
rio*°. Isso porque ou o Tribunal de origem adota o entendimento firmado pelo STJ quando do
julgamento do recurso representativo da controvérsia, ou o recurso especial sobrestado, ao ser
admitido, é remetido ao STJ para que & seja aplicada a mesma solugdo juridica. Caso assim
ndo seja, serd porque existem peculiaridades e circunstancias que permitem dizer que ndo ha-
via identidade da questdo de direito e, por isso, ndo estaria alcangado pela incidéncia do art.
543-C do CPC. Portanto, dizer o contrério esvazia a razdo de ser da existéncia de um regime
diferenciado para o0s casos em que ha multiplicidade de recursos com identidade de questdes
de direito discutida, além de sinalizar “o desrespeito costumeiro” a autoridade do STJ como
alude Marinoni.

Em sintese, aqui, foi exposto o funcionamento do regime do art. 543-C do CPC e al-

gumas controveérsias a esse respeito. No proximo sera problematizado a sua aplicacao.

4. A UTILIZACAO - FALHA — DO DIREITO JURISPRUDENCIAL NO SISTEMA

PROCESSUAL CIVIL BRASILEIRO:

Apos a exposicdo do funcionamento do sistema processual civil brasileiro nos recur-
S0s repetitivos, é possivel, agora, fazer a sua analise critica, expor as falhas e abordar como o

anteprojeto de um novo Caodigo de Processo Civil tratou da matéria.

A primeira reflex&o que deve ser feita envolve a maneira pelo qual o Direito Proces-

sual Civil brasileiro vem conferindo autoridade as decisdes proferidas pelas cortes superiores.

%0 Luiz Henrique Volpe Camargo entende que “os precedentes fortes ndo tém efeito vinculante, mas tem sim
elevadissimo poder de influenciar em decisdes futuras” (op. cit., p. 613).
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Para uma reflexdo mais profunda, seré feita uma comparac&o™' com o modo pelo qual os pai-
ses da common law chegaram ao sistema dos precedentes judiciais.

O desenvolvimento da teoria do precedente e o stare decisis na common law decorre
de um longo e continuo processo evolutivo. Nao surgiram ou se consolidaram repentinamen-
te. Teresa Arruda Alvim Wambier®? afirma que ha um “continuum histérico”, “um desenvol-
vimento ininterrupto, tendo sido acumulada a experiéncia ¢ a sabedoria de séculos”. Além
disso, inexiste qualquer regra expressa de que os precedentes deveriam ser vinculantes, eles
paulatinamente foram ganhando essa qualidade. Explica a doutrinadora® que foi desenvolvi-
do um processo de confianca nos precedentes.

Por essa raz&o é que, nas palavras de Georges Abboud®*, pode-se dizer que “na In-
glaterra ou nos Estados Unidos, o respeito ao precedente é possivel mesmo inexistindo qual-
quer regra legal ou constitucional que explicite a obrigatoriedade de se seguir o precedente,
ou que lhe atribua efeito vinculante”. Evidencia-se, entdo, que a decisdo judicial no common
law teria uma aproximacdo, correlacdo, com a autoridade de uma lei escrita do sistema do
civil law™.

Por outro lado, no Brasil ndo é bem assim que ocorre com o desenvolvimento do di-
reito jurisprudencial.

N&o ha um processo natural longo e continuo evolutivo. Ao contrario, tem-se um

processo de mudanga artificial. Sdo implementadas modificagcbes por uma — tentativa — de

51 Apesar de ser muito interessante a comparag&o por uma perspectiva histéria em que se constata a origem das
diferengas dos sistemas, por questes de delimitacdo cientifica da abordagem deste trabalho sugere-se a leitura
da obra Precedentes Obrigatérios de Luiz Guilherme Marinoni. O renomado autor explica, na parte inicial de seu
trabalho, como a Revolugdo Francesa (sistema do civil law) e a Revolugdo Gloriosa (sistema da common law)
influenciaram na formacao de seus sistemas juridicos, bem como a maneira pelo qual isso repercutiu no “perfil”
e postura de seu respectivo magistrado.

2 WAMBIER, op. cit., p.20.

> |bid., p. 21.

> ABBOUD, op. cit., p. 493.

% lbid., p. 508
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imposices legislativas. Verifica-se uma ambicdo™ de ser posta uma solugdo para “todos” os
problemas da prestacao jurisdicional por meio de um projeto legislativo®. Parecem se esque-
cer que a utilizacdo do precedente € mais uma questdo cultural do que uma imposicdo legisla-
tiva>®.

Até mesmo porque nos paises da common law os quase 07 (sete) séculos de tradigcdo
e debates ainda ndo conseguiram definir por completo e de forma unanime o que € exatamen-
te vincula num precedente obrigatério®. Todos reconhecem que é a ratio decidendi®, mas
ndo ha consenso do que exatamente a compde e a sua identificacdo. Majoritariamente se con-
corda com o que ndo pode ser por ela englobado, p.ex., o obiter dictum®’. Entretanto, n&o é
precisa qual seria a sua delimitacdo. Tudo isso porque, em esséncia, o precedente judicial é
algo extremamente dindmico e flexivel que constantemente é confrontado para a sua exata
determinac&o®.

Luiz Guilherme Marinoni, inclusive, atenta que ndo ha correspondente especifico do

que seria a ratio decidendi no sistema processual brasileiro®.

% De certa forma envolve um aspecto sociolégico da cultura brasileira, que merecia maiores estudos pela litera-
tura especifica com um viés interdisciplinar, que é a pré-compreensao de que tudo pode ser resolvido com uma
“canetada”.

%" Nesse sentido conferir: ABBOUD, op. cit., p. 508 e Santos, Evaristo Aragdo, Em torno do conceito e da for-
macao do precedente judicial, in WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coord.). Direito jurisprudencial. S&o Paulo:
RT, 2012, p.194

¥ SANTOS, op. cit., p. 194.

** Ibid., p. 194.

% Segundo Fredie Didier, Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira, ratio decidendi corresponde aos fundamentos
juridicos que embasam o precedente judicial, seria a tese juridica fixada pelo 6rgdo jurisdicional (op. cit., p.
381). Patricia Perrone afirma que constituiria a norma extraida do caso concreto que vincula os tribunais inferio-
res (op. cit., p. 118). J& Marinoni afirma que é a razdo de decidir, € a tese juridica ou a interpretacdo da norma
consagrada na decisdo judicial. Todavia, ela ndo se confundiria com a sua fundamentacéo, local onde se encontra
(op. cit., p. 221). No mesmo sentido da observagdo de Marinoni, DIDIER Jr., BRAGA, OLIVEIRA, op. cit., p.
382.

%1 Obiter dictum “consiste nos argumentos que sio expostos apenas de passagem na motivagdo da decisio” (DI-
DIER Jr., BRAGA e OLIVEIRA, op. cit., p. 384). E interessante a explicagio de Marinoni que o compara com a
ratio decidendi. Diz ele que diferentemente da obiter dictum, a ratio decidendi seria um passo necessario e sufi-
ciente ao alcance da decisdo; logo, as questdes desnecessarias ao alcance da decisdo seriam obiter dictum (MA-
RINONI, op. cit. p. 234-235).

2 MARINONI, op. cit., p. 223. No mesmo sentido Patricia Perrone Campos Mello, op. cit.p. 119. Marinoni,
inclusive, comenta alguns possiveis métodos utilizados para que se identifique a ratio decidendi de um preceden-
te, p.ex., ha o teste de Wambaugh, o método de Goodhart, entre outros (op. cit., p. 224-228).

% MARINONI, op. cit. p. 222.
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Parece, dessa maneira, acertada a critica feita por Evaristo Aragéo Santos®*, cujo teor
é o seguinte: “E no minimo ingenuidade, como o devido respeito aos que pensam diferente,
acreditar que isso seria passivel de ser alcangado, assim, impositivamente, apenas por meio do
trabalho do legislador™.

Exposta essa primeira questdo, passa-se a uma segunda etapa da reflexdo que diz
respeito propriamente a utilizacdo do regime do art. 543-C do CPC. Aqui, também sera reali-

zada uma comparacdo com a common law.

Parece, como atenta Georges Abboud®, que se pretende estabelecer no Brasil com o
art. 543-C do CPC uma norma pronta e acabada que possa substituir as alegacdes das partes, a
fundamentacio e problematizacio do caso. E como se tornasse desnecessaria a necessidade de
interpretacdo da norma, o exame das alegacGes das partes e as circunstancias e peculiaridades

do caso.

Afirma também o autor que “esse ¢ risco da utilizacao irrefletida dos arts. 543-B e
543-C do CPC, ou seja, com o intuito de assegurar uma aplicacdo isonémica e uniforme da
legislagdo, ignora-se a individualidade e as particularidades de cada caso concreto, solucio-

nando-se diversas demandas de forma automética [...]” %.

Diferente, porém, é o processo na common law.

Como ja dito acima, ha uma constante confrontacdo com o precedente para que se
obtenha a exata determinacgdo da ratio decidendi. Por essa razdo é que, quando se aprecia um
caso concreto, a sua solucéo ¢ alcancada a partir de uma analise de toda a cadeia de preceden-

tes existentes que possam estar envolvido na discussdo®’. Ao longo dessa analise, por meio

* SANTOS, op. cit., p. 194-195.
% ABBOUD, op. cit., p. 539.

% Ibid., p. 539

% Ibid., p. 509.
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de diversas técnicas, realiza-se a conformacao e confrontacdo do caso concreto com o0s prece-

dentes.

Tais técnicas, hoje, ja estdo conhecidas no Direito brasileiro por forca do Direito
Comparado. Ha o distinguish que consiste na diferenciacdo do paradigma do caso concreto
em razao de diferencas quanto aos fatos, as circunstancias ou as especificidades nele contidos,
de modo a se constatar que o paradigma ndo pode ser considerado como analogo ao caso con-
creto®. Marinoni® explica que o alcance do precedente pode ser concebido de forma ampla
ou restrita, quando muito abrangente ou quando muito especifico. Por essa razdo cabe ao juiz
fundamentar no sentido de que a distincdo é material e concreta para que haja uma justificati-
va convincente capaz de permitir o isolamento do caso concreto de seu suposto paradigma.
Nessa perspectiva, pode-se perceber que o distinguish confere maleabilidade ao sistema na
medida em que permite a alteracdo da ratio decidendi com a viabilizacdo de pequenas corre-

¢Bes ou uma maior delimitagdo de sua abrangéncia de incidéncia™.

O overruling ¢ o mecanismo no qual ha a substituicdo do precedente por outro. Fre-
die Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira’ afirmam que se assemelha a revogacio
de uma norma por outra. Até porque comporta 02 (duas) modalidades. A primeira, express
overruling quando o tribunal expressamente substitui o procedente para adotar uma nova ori-
entacdo em outro precedente. A segunda, é o implied overrruling que se opera quando se fir-
ma um novo precedente com uma tese incompativel com a do anterior, 0 que muito se asse-

melha o instituto da revogagéo técita do sistema codificado. Cruz e Tucci’? esclarece que tal

% Neste mesmo sentido MARINONI, op. cit., p. 326; MELLO, op. cit., p.202; TUCCI, op. cit., p. 174.
% MARINONI, op. cit., p.327-330.

" Ibid., p. 327-330.

"' DIDIER Jr., BRAGA, OLIVEIRA, op. cit., p. 395.

2 TUCClI, op. cit., p. 179.
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substituicdo ocorre em razéo do precedente ter sido considerado ultrapassado ou equivocado,

0 que demonstra também ser um sistema maleavel .

Ha também o overriding. Esse € como se fosse, no direito codificado, uma espécie de
revogagdo parcial de uma norma’®. Explica Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga e Rafael Oli-
veira” que ha uma superacdo parcial do precedente, e ndo total. Por isso Marinoni’® diz que
ha apenas uma limitacdo ou restricdo da aplicacdo do precedente num caso concreto. Trata-se,
portanto, de uma limitacdo do &mbito de incidéncia de um precedente.

O singnaling aponta para a importancia dada a seguranca juridica e a previsibilidade
das decisOes judiciais no common law. Evitam-se, aqui, modificagbes abruptas do entendi-
mento do Tribunal. Antes de se adotar uma modificacdo de compreenséo da questdo, sinaliza-
se para os jurisdicionados que havera uma mudanca do direito aplicavel a determinadas cir-
cunstancias’’. Por essa razdo Marinoni afirma que a técnica da sinalizagdo “[...] pavimenta o
caminho para o overruling [...]” "®. Tem-se o objetivo, aqui, de tutelar a confianca depositada

no precedente judicial .

Por fim, a transformation que se d& quando ha a atribuicdo de um novo significado a
um precedente. Patricia Perrone esclarece que ha “[...] a transformacéo ou a reconfiguracao
do precedente sem revogé-lo” ®. Mal comparando, seria semelhante & alteracio de sentido
sem a alteracdo de texto que ocorre na mutacao constitucional. Marinoni chega a afirmar que

evidencia, em verdade, a superacéo da tese juridica do precedente no curso da historia®".

3 E possivel também que haja a modulagéo dos efeitos. Ha o prospective overruling e o antecipatory overruling.
No entanto, esse nivel de detalhamento ndo se faz necessario para o presente trabalho. Para maiores informagoes
conferir TUCCI, op. cit., p.179.

"“ DIDIER Jr., BRAGA, OLIVEIRA. op. cit. p. 396.

™ Ibid., p. 396.

" MARINONI, op. cit., p. 347.

" MELLO, op. cit., p. 235-236.

® MARINONI, op. cit., p. 338.

" Ibid., p. 340.

% MARINONI, op. cit., p. 343.

8 Ibid., p. 344.
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Esta evidenciado, com essa exposicdo sucinta das técnicas de conformacédo e con-
frontagdo do precedente judicial, o quanto maleavel e flexivel é o sistema existente nos paises
da common law.

Por outro lado, ja no sistema brasileiro a dinamica do art. 543-C do CPC é bem dife-
rente. O funcionamento dos recursos repetitivos é rigido e estatico. Aqui, parte-se de uma 16-

» 82 nara 0s 6rgaos

gica em que um Tribunal Superior irda impor a ‘“norma pronta e acabada
julgadores inferiores a ele, enquanto 14 a norma é construida ao longo de diversos debates e

discussOes pelas diversas instancias julgadoras até se chegar a solucdo juridica.

Constatada a existéncia de certa rigidez do regime do art. 543-C do CPC, pode-se dar
um proximo passo na presente reflexdo dentro dessa segunda comparagdo com o precedente

judicial da common law.

Trata-se da auséncia de mecanismo de confrontacdo e conformagéo do caso concreto
com o suposto paradigma, bem como a inexisténcia de mecanismo de revisao ou superagéo da
tese firmada. Portanto, ha um risco de engessamento do sistema processual civil brasileiro em

razdo de uma falha cometida na elaboracéo do regime do recurso repetitivo.

Julgado o recurso paradigma e publicado o0 acérddo do STJ, pelo Cddigo de Processo
Civil devera ser adotada uma de duas possibilidades para 0s recursos especiais sobrestados na
origem. A primeira, serem reexaminados pelo Tribunal de origem na hipétese de o acordéo
recorrido divergir da orientacdo do STJ (art. 453-C, §7°, 11 do CPC) ®. A segunda, terem se-
guimento denegado quando o acordéo recorrido coincidir com a orientacdo firmada (art. 453-
C, 8§7° 1 do CPC).

Todavia, antes de ser adotada ou uma ou outra, faz-se necessario nos Tribunais de

origem confrontar o caso que teve seu tramite sobrestado com o caso paradigma. Deve-se

82 ABBOUD, op.cit, p. 539.
8 Observa-se que ndo havera o julgamento do recurso especial, mas apenas o reexame daquilo que foi julgado.
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identificar a similitude das questfes de direito apreciadas. E mais, ndo se pode deixar de con-
siderar a sua insercdo num determinado quadro fatico existente que foi fixado nas instancias
ordinarias. Em outras palavras, deve ser identificada a tese juridica firmada (ratio decidendi)
em seu contexto juridico, ou seja, contextualizada com as circunstancias faticas na qual ela
esta inserida®. A insercdo num contexto juridico tem como razo de ser o fato de que a con-
textualizacdo fatica permite verificar a existéncia de peculiaridades num dado caso concreto
que podem alterar de forma determinante as premissas sobre as quais se funda a tese juridica

firmada, de modo que ela pode vir a ndo ser a ele aplicado.

Significa dizer, portanto, que, caso haja peculiaridades no caso sobrestado que o di-
ferencie do paradigma, aquele ndo deve ser aplicada a mesma solucao firmada neste. O pro-
blema é que essa confrontacdo para aproximacao ou diferenciacdo dos casos sera feita apenas
pelo Tribunal de origem, o que é passivel de equivocos. A duvida que se coloca é: qual é o
meio recursal cabivel contra a decisdo gque tenha denegado o recurso, que estava sobrestado
na origem, quando o acérdao recorrido aparentemente coincidir com a orientacdo firmada no
STJ, mas, em verdade, ndo tiver a mesma controvérsia de direito? Em outros termos: Qual é o
mecanismo que permite a realizacdo do distinguish?

De fato, a resposta para essa indagacdo é: ndo ha previsao legal para isso. Mas e se

houver o erro na confrontagéo e conformacdo dos casos?

8 Em sentido semelhante, mas sem dar o enfoque para a importancia da consideracéo da ratio decidendi inserida
em seu contexto juridico, sdo as palavras de Luiz Henrique Volpe Camargo: “Nos Tribunais de 2° grau, quem
tiver a atribui¢do de fazer o juizo de admissibilidade do recurso devera analisar um a um os casos cuja tramita-
cdo foi reativada, comparando a discussao juridica neles travadas com a matéria decidida pelo STJ. Vale dizer,
caberd ao desembargador responsavel pelo juizo de admissibilidade decompor o precedente forte formado pelo
julgamento do recurso piloto, separando a esséncia da tese juridica (ratio decidendi) das consideracdes periféri-
cas (obiter dicta), para depois, se os casos forem suficientemente iguais, adotar um dos dois possiveis caminhos”
(op. cit., p. 609-610) [italicos do original].
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Na préatica, 0 mecanismo que se tentou manejar foi o antigo agravo de instrumento
previsto no art. 544 do CPC®>. Apesar de nio ser a hip6tese de previsdo do referido recurso,
foi feita uma interpretagdo ampliativa do seu cabimento para tentar levar a questdo ao 6rgdo a
quem. Todavia, a tese ndo teve respaldo nos Tribunais, porque, em ultima analise, esvaziara a

finalidade do préprio regime dos recursos repetitivos. Nesse sentido é o que firmou o0 STJ em

precedente da sua Corte Especial®®:

QUESTAO DE ORDEM. PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO DE INSTRUMENTO.
CABIMENTO. EXEGESE DOS ARTS. 543 E 544 DO CPC. AGRAVO NAO CO-
NHECIDO.

- Néo cabe agravo de instrumento contra decisdo que nega seguimento a recurso es-
pecial com base no art. 543, § 7°, inciso |, do CPC.

Agravo ndo conhecido.

(QO no Ag 1154599 / SP, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, Corte Especial, julgamento
16/02/2011, DJe 12/05/2011, informativo 463)

O STF, por sua vez, foi mais longe. Em uma decisdo manifestamente inconstitucio-

18, E ilegal porque, como se

nal e ilegal criou um meio de impugnacdo, o agravo regimenta
sabe, pelo principio da taxatividade s6 é recurso aquilo que lei federal estabelece como recur-
s0®. E inconstitucional porque o STF se avocou uma competéncia que ndo tem para criar uma
previsdo normativa para algo que ndo existia. Pior, ainda, porque também estabeleceu uma

competéncia para os Tribunais de origem para hipdtese em que ndo havia previsao no orde-

namento.

Eis o precedente®:

8 Art. 544. N&o admitido o recurso extraordinario ou o recurso especial, cabera agravo de instrumento, no prazo
de 10 (dez) dias, para o Supremo Tribunal Federal ou para o Superior Tribunal de Justica, conforme o caso.

8 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, QO no Ag 1154599 / SP, Rel. Min. Cesar Asfor Rocha, Corte Especi-
al, julgamento 16/02/2011, DJe 12/05/2011, informativo 463. Link para acesso: https://ww?2.stj.jus.br/revista
eletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=937926&sReg=200900659392&sData=20110512&formato=PDF. Dis-
ponivel em 24/04/2014.

87 Como néo é objeto deste trabalho nio se adentrara na discussio da constitucionalidade do agravo regimental.
% DIDIER JR., CUNHA, op. cit., p.47. Principio da taxatividade “consiste na exigéncia de que a enumerago
dos recursos seja taxativamente prevista em lei. O rol legal dos recursos é numerus clausus. E o principio segun-
do o qual recurso é somente aquele previsto em lei, ndo se podendo criar recurso por interpretacdo anal6gica ou
extensiva, nem por norma estadual ou regimental”.

% BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Superior Tribunal de Justica, QO Al 760358 QO / SE, Rel. Min. Gilmar
Mendes, Tribunal Pleno, julgamento 19/11/2009, republicagcdo DJe 19/02/2010, informativos 557 e 568, infor-
mativo 463. Link para acesso: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=608471.
Disponivel em 24/04/2014.
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Questdo de Ordem. Repercusséo Geral. Inadmissibilidade de agravo de instrumento
ou reclamacdo da decisdo que aplica entendimento desta Corte aos processos multi-
plos. Competéncia do Tribunal de origem. Conversdo do agravo de instrumento em
agravo regimental. 1. N&o é cabivel agravo de instrumento da decisdo do tribunal de
origem que, em cumprimento do disposto no § 3° do art. 543-B, do CPC, aplica de-
cisdo de mérito do STF em questdo de repercussao geral. 2. Ao decretar o prejuizo
de recurso ou exercer 0 juizo de retratacdo no processo em que interposto o recurso
extraordinario, o tribunal de origem ndo estd exercendo competéncia do STF, mas
atribuicdo propria, de forma que a remessa dos autos individualmente ao STF apenas
se justificara, nos termos da lei, na hipdtese em que houver expressa negativa de re-
tratacdo. 3. A maior ou menor aplicabilidade aos processos multiplos do quanto as-
sentado pela Suprema Corte ao julgar o mérito das matérias com repercussao geral
dependera da abrangéncia da questdo constitucional decidida. 4. Agravo de instru-
mento que se converte em agravo regimental, a ser decidido pelo tribunal de origem.

(Al 760358 QO / SE, Rel. Min. Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgamento
19/11/20009, republicacdo DJe 19/02/2010, informativos 557 e 568).

Além disso, percebe-se que a falha é ainda maior ao se constatar que ndo ha a previ-
sdo de mecanismos de revisdo ou superacdo da tese firmada em sede de recurso repetitivo. Em
outros termos, diferente do sistema da common law, inexiste no sistema brasileiro instrumen-
to para também viabilizar o overruling ou o overriding. Por essa razdo, como dito acima, pelo
panorama normativo existente, houve uma grave inversdo de valores, ao ponto de deixar a

cargo da legislacdo mudar os precedentes firmados em sede de recurso repetitivo®™.
No ponto, é expressiva a critica de George Abboud™:

Ora, se a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores adquire uma vinculagdo inexoréa-
vel, que por meio do sobrestamento — verdadeira avocatoria reformada — suspende
diversos outros processos subjetivos, impedindo, por conseguinte, a subida de novos
casos contendo a mesma questdo juridica, a Unica maneira que resta de se modificar
essa atividade jurisprudencial é por via da legislagdo. Assim, no Brasil a teratologia
é tamanha que desde as alteracdes legislativas promovidas em dezembro de 1994
(Leis 8.950, 8.951, 8.952, 8.953) que modificam o CPC, a lei passou a ser o instru-
mento de atualizacdo da jurisprudéncia e ndo o contrario.

Em doutrina Luiz Henrique Volpe Camargo® defende que deve ser utilizado, por
analogia, o procedimento de revisdo ou cancelamento de sumula vinculante previsto na Lei
11.417/2006 ou o previsto para revisdo da tese de inexisténcia de repercussdo geral previsto
no art. 543-A, 85° do CPC. Todavia, por mais nobre que possa ser a intengédo do referido au-

tor, ndo parece adequado tecnicamente essa solugdo. 1sso porque 0s meios que permitam sus-

% ABBOUD, op. cit., p. 541.
% |bid., p. 541.
% CAMARGO, op. cit., p. 615.
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citar a revisdo ou o cancelamento de uma tese juridica firmada estdo relacionados com o prin-
cipio do devido processo legal.

Pelo referido principio, em sua perspectiva formal, é assegurado aos jurisdicionado
“o direito a ser processado e a processar de acordo com normas previamente estabelecidas
para tanto [...]”*>. Desse modo, ndo é possivel estabelecer mecanismos para viabilizar a revi-
sdo ou o cancelamento de uma tese juridica de lege ferenda, pois devem estar estabelecidos

em lei.

Acontece que, por mais criticavel que possa ser do ponto de vista técnico essa tenta-
tiva de solucionar a falha decorrente da auséncia de instrumento que permita a revisdo ou o
cancelamento do precedente firmado no regime do recurso repetitivo, dada a importancia a
que se deve dar ao direito material e o carater instrumental do direito processual, entre uma
falha e outra, € preferivel no atual panorama normativo optar-se pela que mais favorece o ju-
risdicionado. Até mesmo porque € assegurado como garantia fundamental a inafastabilidade
da jurisdicdo quando houver lesdo ou ameaca de leséo a direito (art. 5°, XXXV da Constitui-

cdo Federal de 1988).

Portanto, esta evidenciado as falhas do sistema processual civil brasileiro com a im-
portacdo acritica de uma logica semelhante a dindmica dos precedentes judiciais da common
law. Fato é que com o regime dos recursos repetitivos conseguiu-se estabelecer algo inusita-
do. Possibilitou-se a existéncia de formacdo de precedentes, mas ndo existe o espaco para dis-
cussao a respeito de sua aplicacdo para a sua adequada formacgdo. Em outras palavras, impor-
tou-se apenas parte da dindmica do precedente judicial da common law, na medida em que foi
esquecido os debates em torno da sua conformacdo que permitem justamente a formacéo de

um paradigma para 0s casos futuros.

% DIDIER Jr., op. cit., p. 38
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Barbosa Moreira, inclusive, afirma que “[...] € sempre possivel que haja ai argumen-
tos novos, até entdo ndo considerados”, prossegue defendendo que é preferivel suportar a
maior carga de trabalho do que contribuir para a fossilizacdo da jurisprudéncia, eis que “a lei

do menor esforco ndo é necessariamente, sob quaisquer condicdes, boa conselheira” .

Por fim, cabe comentar que o anteprojeto de Codigo de Processo Civil traz algumas
modificagdes no regime dos recursos repetitivos. Entretanto, em nada afeta o presente traba-
Iho, pois as alteracdes nao tratam das questdes que aqui se pretendeu analisar, problematizar e
criticar. Todas elas foram no sentido de estreitar mais a aproximacdo com a dinamica do pre-
cedente ao determinar que seja aplicada a tese firmada aos casos posteriores®. Continuara a
ndo haver qualquer previsao para que fossem superadas as falhas aqui apontadas. Por essa ra-
z80, seja no Cadigo de 1973, seja com a aprovacao de um novo Cddigo, em nada estara afeta-
do o teor do presente trabalho, na medida em que as mesmas falhas estdo também presentes
no anteprojeto. Portanto, por essa razdo deve ser criticado o anteprojeto no ponto, devido a

auséncia de enfrentamento da questéo.

CONCLUSAO:

Com a presente reflexdo, chega-se a alguma conclusdes.

Pdde-se perceber que o sistema brasileiro ndo se conforma mais com exatidao ao sis-

tema da civil law nem da common law. Fato € que ha um verdadeiro sistema hibrido, o Direito

% MOREIRA, op. cit. p. 646.

% Nesse sentido sdo os seguintes artigos do anteprojeto de Codigo de Processo Civil. “Art. 958. Sobrevindo,
durante a suspensao dos processos, decisdo da instancia superior a respeito do mérito da controvérsia, o juiz pro-
ferira sentenga e aplicara a tese firmada”. “Art. 956. Sendo decidido o recurso representativo da controvérsia, 0s
demais 6rgdos fracionarios ou declarardo prejudicados os recursos versando sobre idéntica controvérsia ou 0s
decidirdo aplicando a tese”. Percebe-se no primeiro que ndo ha como negar o efeito obrigatério. J& no segundo,
por uma interpretacdo sistematica, que o dispositivo ird determinar, caso aprovado tal como redigido, ou o recur-
S0 estara prejudicado por ja estar em conformidade com a tese firmada, ou sera aplicada a tese firmada quando
ndo estiver de acordo com a tese firmada. Os dispositivos podem ser encontrados no seguinte link:
http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf. Disponivel em 24/04/2014.
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brasileiro hoje se encontra baseado principalmente na “jurisprudéncia”. Desse modo, ndo se-
ria nenhum absurdo o reconhecimento da existéncia de um “brazilian law”, tal como afirma
Fredie Didier Jr. Portanto, tem-se hoje um direito jurisprudencial. Todavia, faz-se necesséaria a
reflexdo se a maneira pelo qual isso vem ocorrendo é vantajosa para o sistema brasileiro ou se
trata apenas de uma “verdadeira fetichizagdo em relacdo ao common law”, como criticado por

Georges Abboud.

Ao comparar o regime dos recursos repetitivos com o precedente judicial da common
law, verifica-se o quanto a utilizacdo do direito jurisprudencial no sistema brasileiro € falha.

O principais problemas estéo relacionados com a importagdo incompleta e acritica da
dindmica do precedente da common law. Nao ha mecanismos de diferenciacdo do caso para-
digma com o caso em analise no sistema brasileiro. O STJ e STF, porém, firmaram entendi-
mento de constitucionalidade e legalidade duvidosas para solucionar esse primeiro equivoco.

Além disso, p6de-se também identificar que o problema ¢é ainda mais grave quando
se constata que também ndo h& meios judiciais para revisdo ou superacao da tese firmada. Por
essa razao, em ultima analise, ficou a carga de a legislacdo modificar aquilo que o STJ definir
como resolucdo da controvérsia de direito que se repetir em multiplos casos, o que, sem davi-

da, é uma grande inversdo de valores, como atenta Georges Abboud.

Considerando tudo isso, nota-se que ha um risco de engessamento do sistema pro-
cessual civil brasileiro em razéo de uma falha cometida na elaboracdo do regime do recurso
repetitivo. O anteprojeto do CPC, por outro lado, deve ser igualmente criticado por manter as
mesmas falhas apontadas.

Em razéo das falhas apontadas, ha uma tendéncia de perda de qualidade juridica, ca-
so o ideal de celeridade acima de tudo se perpetue. 1sso porque a inexisténcia de mecanismos

e técnicas de conformacéo, confrontacéo, revisdo e superacdo da tese firma no caso paradig-
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ma. O que poderia, entdo, ser uma técnica bem vinda pode se transformar em uma automag&o
do processo de julgamento em prejuizo da adequada anélise e compreensdo do direito.

Tal como posto o regime dos recursos repetitivos, ele se revela inadequado, do ponto
de vista cientifico, para o sistema processual civil brasileiro. Até mesmo sendo de duvidosa
constitucionalidade por afronta ao principio da ampla defesa e do contraditorio. 1sso porque
ndo ha mecanismos que possibilitem o debate para a formacdo do precedente, ha apenas a sua
aplicacdo e ponto por parte dos Tribunais. Dai se questionar se a ado¢do desse sistema no atu-
al quadro normativo poder vir a ser realmente uma solucdo para o assoberbamento do Judicia-
rio, principalmente, das cortes superiores como se pretende com a sua utilizagéo.

Contudo, acredita-se ser positiva a adocdo de uma sistemética de precedentes judici-
ais brasileiros. Faz-se necessario para isso, primeiro, superar as falhas aqui apontadas para,
posteriormente, de forma critica, organizada e sistematica estruturar um regime préprio dota-

das de caracteristicas adequadas ao sistema processual civil brasileiro.
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