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Resumo: O presente artigo tem o objetivo de demonstrar que o sistema de precedentes
deve ser analisado em conjunto com o microssistema das agdes coletivas. Isso porque
os dois modelos prestigiam agdes tematicas e de qualidade, aumentando a
previsibilidade das decisdes, o que faz reduzir o nimero de demandas no Poder
Judiciario. Se o sistema de precedentes foi privilegiado no CPC/2015, o mesmo nado se
pode dizer das agdes coletivas. Diante disso, o Congresso Nacional deve retomar o
debate sobre o aperfeicoamento da tutela dos direitos por intermédio das agoes
coletivas, para impedir a multiplicagdo de demandas na primeira instancia e efetuar a
remocao do ilicito que gera a litigiosidade repetitiva.
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Abstract: This article aims to show that the precedent system should be analyzed
together with the microsystem of collective actions. The two models prestige thematic
and quality lawsuits, increasing the predictability of decisions, which does reduce the
number of cases on the judiciary. If the precedent system was privileged in 2015 Civil
Procedure Code, the same cannot be said about the collective actions. Thus, the
Congress must resume the debate on the improvement of collective actions to prevent
the multiplication of demands in the first instance and remove the illicit act that
generates repetitive litigation.
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Introducao

Com a promulgacdo do CPC/2015 (LGL\2015\1656), ha, inegavelmente, um
fortalecimento do sistema de resolugdo de causas repetitivas. Mas serd que esse
sistema, por si, revela-se suficiente, para tornar o processo civil brasileiro eficaz? Em
outras palavras, sera que, pelo menos no plano dos textos normativos ou da dogmatica
juridica, o sistema de precedentes criado pelo CPC/2015 (LGL\2015\1656) ja se revela
como um avanco suficiente como modelo racional convergente para uma prestagao
jurisdicional efetiva? O que isso significa: “processo efetivo”? Sera que o atual sistema
de acgbes coletivas, aliado a sistematica do CPC/2015 (LGL\2015\1656), é adequado,
para que se atinja esse objetivo, ou, caso se responda negativamente, deve-se pensar
em uma reforma da legislagdo, principalmente da agdo civil publica? S&o sobre essas
questdes que se pretende refletir neste modesto artigo, enfatizando, em um primeiro
momento, os aspectos doutrinarios e conceituais relativos a nova roupagem do sistema
de precedentes, para, em seguida e principalmente, apontar se ele é suficiente, para
solucionar a problematica das questées de massa que paulatinamente vem
hipertrofiando o Poder Judiciario.

1.Da aproximacao entre os sistemas Civil Law e Common Law

Embora ndo seja uma informacdo recorrente no senso comum, é certo que o avango e o
aprofundamento do Direito Processual pressupdem “o estudo de sua historia, o
conhecimento de suas fontes, para a investigacdo da origem e finalidade dos seus
respectivos institutos”!. Deve-se abandonar a falsa ideia de que o passado juridico ndo
tem algo que possa ensinar ao presente; pelo contrario, apesar de analisar contextos
distintos, a Histdria do Direito, aproximando o saber juridico das inovacGes ocorridas nas
outras ciéncias sociais, tem a funcdo de explicar e problematizar criticamente as
rupturas e transformagdes que ocorrem na contemporaneidadez. E o que vem ocorrendo
com o novo CPC (LGL\2015\1656) (Lei 13.105/2015), inegavelmente uma manifestagao
legislativa da experiéncia e do didlogo entre os sistemas juridicos brasileiro e
anglo-americano, o qual tem por escopo buscar um processo civil mais efetivo.

E fato que o sistema juridico brasileiro tem recebido influéncia das tradicdes do modelo
anglo-americano. Conforme ensina Teresa Arruda Alvim Wambier®>, em ambos os
sistemas, Civil Law e Common Law, embora por caminhos diferentes, vem-se
procurando, historicamente, criar um ambiente social e juridicamente previsivel. Ao
contrario do que ocorreu na histéria do Civil Law, esse fato ocorreu, no Common Law,
sem grandes e significativas rupturas com o passado.

No Civil Law, por influéncia da Revolucdo Francesa, a racionalidade deveria resultar da
aplicacao da lei, fonte da vontade da classe emergente (burguesia), que estava
insatisfeita com o abuso dos poderosos (clero e nobreza). A aplicacdo da lei nada mais
deveria ser do que a subsuncdo légica dos fatos a literalidade do dispositivo legal
aplicavel. A complexidade das sociedades contemporaneas e as Constituigcdes
democraticas, somadas ao acesso real a justica de grupos até entdao marginalizados,
demonstram que essa postura formalista ndo converge para um modelo adequado de
prestagao jurisdicional, especialmente pelo aumento dos chamados hard cases. Nesses
casos, a exemplo do que se verifica nos pleitos envolvendo a judicializacdo de direitos
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sociais (saude, educacdo etc.), impOe-se ao juiz a necessidade de inovar, mas nao a
partir do zero. Nao se trata de inventar, mas, em atitude flagrantemente democratica,
de criar o direito de forma harménica com o sistema juridico.

Essa preocupagao com a coeréncia e a consisténcia € comum aos dois sistemas juridicos,
Civil Law e Common Law. A diferenca é que, neste ultimo, por influéncia da doutrina do
stare decisis, melhor explicada adiante, e pela preocupacdo dos juizes com a sua
reputacdo, ha uma cultura de respeito ao passado, ao sistema de precedentes,
apresentando-se, assim, como um sistema mais seguro e previsivel. No Civil Law,
especialmente no Brasil, o que se tem visto é o contrario, pois, mesmo nos tribunais
superiores, 0s seus precedentes ndo sdo respeitados pelos seus 6rgdos fracionarios,
além do fato de ndo ser rara a ocorréncia de mudanca brusca da orientagdo dominante.
Todos esses fatos, certamente, contribuem para desacreditar o Poder Judiciario do Civil
Law perante a sociedade.

Conforme preleciona Luiz Guilherme Marinoni®, o Civil Law e o Common Law surgiram
em circunstancias politicas e culturais completamente distintas, o que naturalmente
levou a formacdo de tradigOes juridicas diferentes, definidas por institutos e conceitos
proprios.

Na Inglaterra, o juiz esteve ao lado do Parlamento na luta contra o arbitrio do monarca,
reivindicando a tutela dos direitos e das liberdades do cidaddo. Por esse fato, ao
contrario do que ocorreu em face da Revolugdo Francesa, nao houve clima para
desconfiar dos juizes, ou supor que estes se posicionariam em favor do rei ou do
absolutismo. O juiz inglés, nesse contexto, embora submetido ao Common Law, tinha
certa liberdade, para interpretar a legislacdo, que era escassa nos primordios, fato que,
todavia, nao se verifica atualmente.

Na Franca revolucionaria, os juizes ndo eram isentos, pois ainda eram beneficiados por
privilégios concedidos no Antigo Regime. Pretendia-se, assim, substituir o rei por outro
poder absoluto, a Assembleia Soberana, sendo natural que a funcdo judicial, nessa
perspectiva, por intermédio de postura meramente intelectual de descoberta de direitos,
devesse ter um carater meramente declaratério da vontade da lei, que representava a
luta contra o arbitrio e a afirmagao dos valores de liberdade, igualdade e fraternidade.
Essa perspectiva, inclusive, teve reflexos no peculiar sistema de controle de
constitucionalidade da Franca do século XX. Por tais razdes, ao contrario da perspectiva
inglesa, o juiz francés encontrava-se rigidamente subordinado ao Parlamento, e a
codificacdo deveria ser clara, coerente e completa, evitando-se ao maximo uma
indesejavel atividade judicial criativa.

Ao contrario da Inglaterra, procurava-se, na Frangca da Revolugdo, impedir que o juiz
pensasse. Impde-se perceber que, no Common Law, a autoridade da lei é superior
aquela das decisoes judiciais, e ndo o contrario. Nesse ponto, o que o difere do Civil Law
€ a respeitabilidade ao passado, por intermédio das decisGes judiciais. Ainda que a
constatacdo tenha demorado a se consolidar, as democracias do Civil Law,
especialmente em termos de constitucionalismo e de direitos fundamentais, ja
perceberam que a mera interpretacdo da lei ndo é suficiente para o alcance da isonomia
e da seguranga juridica, sendo relevante caminhar em direcdo a experiéncia do Common
Law.

Imp&e-se registrar, todavia, com base na licdo de Michele Taruffo®, que ndo é possivel
realizar grandes comparacgoes entre as tradicdes do Common Law e Civil Law, pois, entre
os paises aderentes ao primeiro modelo, ja existem diferencas significativas, a exemplo
do desaparecimento do juri civil na Inglaterra e a sua manutengdo em numero de casos
consideraveis nos Estados Unidos. De igual modo, observa-se que, na Inglaterra, por
conta das ultimas reformas processuais, ha uma preocupagdo com a descoberta da
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verdade no processo, ao contrario do que aparentemente ocorre na pratica judicial dos
Estados Unidos, apesar da existéncia de regulamentacgdo legal (Federal Rules of Evidence

).

Em outra perspectiva, observa-se que a postura mais ativa do juiz e o fato de os
processos serem escritos ja ndo sao caracteristicas exclusivas do Civil Law, que, cumpre
enfatizar, em decorréncia das significativas mudancas ocorridas nos ordenamentos
juridicos nas ultimas décadas, também ndo possui um modelo unitario de processo civil.
O que se tem constatado, na realidade, é que tem havido didlogo entre as tradigdes do
Common Law e Civil Law, por conta das consequéncias juridicas da globalizacdo, com as
frequentes controvérsias transnacionais e a tendéncia a uniformizagdo cultural,
fortemente potencializada pela ideologia dos direitos humanos.

As duas tradigOes juridicas, Civil Law e Common Law, mesmo em seus primoérdios,
apesar de diferencas em seus processos historicos de formacdo, ndo estavam totalmente
alheias as influéncias reciprocas. Apesar dessa constatacdo, como ja se percebe, ha
diferencas basicas entre esses sistemas. Nos de direito de tradicdo romano-germanico, a
lei formal é a fonte primeira do direito, e as decisGes judiciais, tradicionalmente pelo
menos, em relagdo aos casos futuros, tém forca meramente persuasiva, ou seja,
estabelecem apenas uma diretriz ndo obrigatéria. Diferentemente, no sistema da
Common Law, em regra, a decisao judicial constitui preceito erga omnes, norma que se
impde aos demais casos idénticos ou assemelhados, com forca de lei. A diferenga
marcante entre os dois sistemas, portanto, é a doutrina de precedentes e o sistema de
stare decisis, elementos caracteristicos da tradicdo do Common Law®.

Mesmo regulado por lei, o ponto de partida é um precedente jurisprudencial7, havendo
um inegavel respeito as tradicGes, ao passado. Observe-se que, no sistema do Common
Law, tradicionalmente as decisdes judiciais constltuem importante fonte de direito,
inclusive com forte influéncia sobre o ensino Jur‘ldICO e essa tendéncia em seguir casos
ja decididos anteriormente é chamada de stare deCISIS sendo responsabilidade da Corte
a determinacgdo, nos casos subsequentes, dos limites da utilizacdo de casos precedentes
No sistema inglés, por exemplo, as decisdes, mesmo as monocraticas, sao
normalmente extensas, sendo que a principal causa dessa prolixidade é a parte da
decisdo em que se analisam julgados anteriores, com copiosas citacdes de trechos'!
Nessa perspectiva, pode-se afirmar que o sistema da Common Law, por ter uma cultura
de procurar observar decisGes idénticas para casos iguais ou analogos, tem mais
condicOes de estabelecer os valores decorrentes da seguranca juridica e da isonomia.

2.Litigancia repetitiva na perspectiva do CPC/2015 e fortalecimento da magistratura

E facil perceber, pelo que foi visto no tépico anterior, que a doutrina do stare decisis é
essencial ao sistema da Common Law e indica a tendéncia de se respeitarem as decisodes
judiciais proferidas no passado, as quais possuem valor de precedente, permitindo que
os juizes sejam beneficiados pela experiéncia de seus predecessores. Os precedentes
sdao apenas o “ponto de partida” de uma atividade que, certamente, revela-se
interpretativa e, com efeito, permite diferenciacdes entre os casos. Essa orientagdao, na
esséncia, indica a provavel possibilidade de se decidir, no futuro, casos assemelhados de
forma idéntica, conferindo respeito a maxima da isonomia, uniformizando a aplicacdo do
direito, que se torna mais previsivel e gera segurancga Jurldlca na sociedade’?.

Como se percebe, o stare decisis exige o respeito dos tribunais hlerar%wcamente
inferiores ao que restou anteriormente decidido pelas Cortes superiores O stare
decisis, por exemplo, teve a virtude de superar os inconvenientes do controle difuso de
constitucionalidade norte-americano, uma vez que, depois da decisdo sobre a
inconstitucionalidade de determinada lei pela Suprema Corte, o entendimento ﬂxado por
esta passa a ser obrigatério para os demais 6rgdos judiciarios (eficacia erga omnes)*
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Embora, tradicionalmente, tenha-se dito que o stare decisis ndo seja aplicavel ao
sistema do Civil Law, em que o precedente apenas tem forga persuaswalS, 0 regime
juridico das sumulas vinculantes (art. 103-A da CF (LGL\1988\3)) e a aproximagao do
recurso extraordinario aos processos originarios de jurisdigdo constitucional (ADIN, ADC
e ADPF), em decorréncia do requisito da repercussao %eral, sao fendmenos que indicam
que o dlrelto braS|Ie|ro caminha na direcdo oposta’, aproximando-o ao regime da
Common Law'®. O CPC/2015 (LGL\2015\1656), nesse contexto, apenas confirma essa
tese, porque a valorizagcdo dos precedentes dos tribunais superiores, inegavelmente,
apresenta-se como uma de suas caracteristicas mais evidentes.

Na realidade, ha uma convergéncia reciproca entre os dois sistemas, e os fatos
confirmam que os pontos de encontro entre eles foram e ainda estdo se multlpllcando
Podem-se citar, como exemplo de aproximacgdo entre as duas tradiges juridicas, o
aperfeicoamento do instituto da “improcedéncia liminar do pedido” (art. 332 do
CPC/2015 (LGL\2015\1656)), a polémica mutagdo constitucional sofrida pelo inciso X do
artigo 52 da Constituicdo Federal (LGL\1988\3), a dispensa de reexame necessario na
hipétese de a decisdao condenatdria de obrigacdo de pagar contraria a Fazenda Publica
estiver em conformidade com tese fixada por uma Corte de vertlce6 as sumulas
impeditivas de recursos e os poderes do relator com base em precedentes

Observe-se que, na perspectiva do CPC/2015 (LGL\2015\1656), o relator,
monocraticamente, tem poder, para negar provimento ao recurso que adote
entendimento contrario ao conteldo de acdérdao proferido pelo STF ou pelo STJ em
julgamento de “recursos repetitivos” (art. 932, IV, b). De igual modo, sé que em sentido
diverso, o relator, depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, pode dar logo
provimento ao recurso, se a decisdo recorrida for contraria a tese fixada por essas
Cortes também em julgamento de recurso repetitivo (art. 932, V, b). O cabimento de
reclamagdo, quando nado observada a tese fixada em controle concentrado de
constitucionalidade ou em julgamento de casos repetitivos, € um outro exemplo
significativo desse fenomeno, demonstrando que a consideracdo a respeito de
determinadas decisOes anteriores, pelo menos nas situagdes descritas no art. 988, III e
IV, do CPC/2015 (LGL\2015\1656), ja faz parte da realidade brasileira.

Apesar de inegaveis avancos em relagdo ao aperfeicoamento de diversos institutos?! e
da énfase na possibilidade de participacdo das partes no didlogo judicial 2 & flagrante o
compromisso do novo CPC (LGL\2015\1656), como medida de ceIer|dade e seguranga
juridica na prestagdo jurisdicional, com a respeitabilidade da jurisprudéncia consolidada
dos tribunais sugerlores em especial do STF e do STJ, inclusive em seus respectivos
ambitos internos

(0] “precedente cujo conceito ndo pode ser confundido com o de diversos institutos
conexos®?, decorre da fundamentacdo da decisao judicial, que possui um duplo discurso:
um destmado a solucdo do caso concreto e outro para a ordem juridica. Sdo discursos
com destinatarios e objetivos distintos, pois, conforme preleciona Daniel Mitidiero,
enquanto o primeiro discurso constitui direito fundamental da parte e decorre da
clausula geral do devido processo legal, o segundo discurso é de ordem institucional,
pois esta estruturado a promover a unidade da ordem juridica, mediante a concret|zagao
dos valores decorrentes da seguranga juridica, da igualdade e da coeréncia normativa®®

A decisdo, para ser considerada “precedente Jurlsprudenaal" deve resultar efeltos
juridicos normativos para casos futuros contendo a enunciagdo de uma regra juridica ou
de um principio universalizavel?®

E certo que, em uma sociedade de massa e de demandas repetidas, para se evitar
violacdo aos parametros de igualdade e garantir objetividade na prestacao jurisdicional,
a decisdo do juiz esteja amparada por precedente fixado pelas Cortes de vértice a que
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estiver vinculado. Em outros termos, se a abertura do sistema é uma condicdo, para se
chegar a decisbes adequadas, ndo ¢é menos correto afirmar, considerando o
entrelacamento do Direito a elementos éticos e morais, que, em uma sociedade de
litigdncia de massa, sdo necessarios mecanismos que garantam um minimo de
uniformizacdo e razoavel previsibilidade das decisdes judiciais

Como se sabe, a intengdo das Ultimas reformas processuais, de um lado,
inquestionavelmente, é dar mais celeridade a prestacdo jurisdicional, e, de outro, aliviar
a excessiva carga de causas desnecessariamente propostas, sufocando, de forma cada
vez mais preocupante, o Poder Judiciario, ja asfixiado com tantos feltos de variada
ordem, embora em larga maioria semelhantes, em todas as instancias®® Mesmo que as
divergéncias interpretativas sejam importantes para a evolugdo do dlrelto , € certo que
a sociedade brasileira, atualmente, reclama rapidez na solucao dos conflltos e isonomia
nos que possuem mesma base juridica.

Nao se desconhece que a técnica legislativa mudou com o passar dos tempos, de modo
que o juiz utiliza, atualmente, textos normativos vagos (conceitos mdetermmados ou
clausulas gerals conforme o caso), para criar a solugao do caso concreto®®. Esse fato,
todavia, ndo Ihe permite desconsiderar que esta inserido em um sistema de solucdo de
conflitos. A sua vaidade, certamente, deve ceder espaco ao papel constitucional das
Cortes de Superposicao, %ue seguramente, ndo é o de servir como érgdos de terceiro ou
quarto grau de jurisdicao”, mas sim fixar, quando da apreciacao dos recursos de estrito
direito, o “paradigma Jurldlco a ser seguido peIa instancia ordinaria>2. Se for permitido
que jurisprudéncia varie ao sabor das convicgbes pessoais, estar- se-é, certamente,
prestando um desserwgo as |nst|tU|goes fato que inegavelmente atinge o
desenvolvimento econdmico®® e social®*.

"0 excesso de dispersdo de jurisprudéncia, fendmeno tipicamente brasileiro e
latino-americano, compromete a seguranca, a estabilidade e a previsibilidade ”
atingindo, também, a “justica” enquanto valor transcendental do sistema Jurldlco
Demais disso, como pontifica Luiz Guilherme Marinoni®’, “decises contradltorlas
destituem o direito de autoridade, ou seja, negam ao d|re|to a sua forca intrinseca de
estimular e evitar condutas e, dessa forma, a sua capacidade de fazer com que os
homens se sintam responsaveis”.

Nesse contexto, € salutar a criagdo de mecanismos de padronizagdo e vinculacdo aos
precedentes do STF e STJ, unificando, em todo o Brasil, a interpretacdo das questdes
constitucionais e infraconstitucionais, respectivamente, ndo sendo diferente a situagao
no ambito da Justica do Trabalho, de modo que, sem demérito a funcdo jurisdicional,
devem ser seguidos, em principio, os precedentes do TST. Afinal, a violagdo do
precedente € uma conduta danosa as partes, uma vez que a prejudicada estara diante
do 6nus da interposicdao do recurso pertinente, e ao proprio Poder Judiciario, que tera
que reafirmar um posicionamento ja consolidado, fatos que, isoladamente ou nao,
comprometem a eficiéncia administrativa e a racionalizagdo da atividade Jud|C|ar|a

E preciso, pois, mudar a visdo tradicional acerca da posicdo dos tribunais superiores, no
sentido de servir como 6rgdo de controle das instancias inferiores, corrigindo seus erros
e confirmando os seus acertos, mediante atividade que olha apenas para o passado e
fixa um modelo de jurisprudéncia ndo normativa (funcdo jurisprudencial retrospectiva).
De igual modo, deve-se superar a visdo de que interpretar é declarar uma norma
pré-existente. Pelo contrario, partindo-se da premissa de que, atualmente, a norma é o
resultado de uma atividade cooperativa entre o Legislativo e o Judiciario, os tribunais
superiores - especialmente em um pais de dimensdo continental como o Brasil - devem
ser vistos como guias interpretativos a respeito de significados suportaveis pelo texto
normativo, vinculando a instancia ordinaria.
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Essa visdo do fen6meno ndo pretende engessar o direito. Ndo se deseja, pois, defender
gue entendimentos sejam eternizados. Antes, e bem pelo contrario, serd sempre
possivel a revisdo da tese, pelos legitimados para a promocao dos processos de
jurisdicdo constitucional, quando houver mutacdao do contexto social ou cultural. Agora,
se esse fato ndo ocorrer, a tese juridica fixada pelo STF, STJ ou pelo TST “havera de ser
observada por juizes e tribunais, em cada processo, assegurando o tratamento
igualitdrio em todo o territério nacional, com a aplicacdo da logica de decisdo semelhante
para situagdo fatica e juridica semelhante”3®. “Em outras palavras, visa-se a assegurar
prestagao jurisdicional homogénea para processos em que se discute idéntica questdo de
direito™

Nesse contexto, observe-se que, ao contrario do que pode parecer ao senso comum, a
formacao de um sistema de precedentes fortalece a magistratura. Conforme preIeC|ona
Luiz Guilherme Marinoni*!, o Poder Judiciario, enquanto instituicdo essencial ao
desenvolvimento da democracia, e considerando a sua missao de prestar tutela
jurisdicional adequada, resta fortalecido a partir das ideias de unidade do direito e de
precedentes obrigatorios. O respeito aos precedentes, considerando a posigdo das Cortes
de Vértice na ordem juridica brasileira, constitui elemento garantidor da eficiéncia e da
legitimidade democratica do Poder Judiciario. Ndo se trata de mera submissdo da
instédncia ordinaria aos tribunais superiores, mas de preocupacdo com a maxima da
isonomia, diante da identidade quanto a questao de direito submetida a julgamento, sem
prejuizo de uma cultura que, coerente e integramente, respeita o passado.

E claro que essa estratégia sacrifica a liberdade criativa dos juizes que ocupam a
instancia ordinaria, mas redunda em beneficio da coeréncia do sistema, tornando
efetivas as maximas da igualdade e da universalidade na prestacdo da tutela
jurisdicional. Demais disso, o principio da independéncia judicial ndo é incompativel com
a vinculacdo do juiz ao sistema de fontes do direito, como é o caso da jurisprudéncia
formada por precedentes dos tribunais superiores. Nao deve haver duvidas quanto a
essa constatacdo, pois o sistema de precedentes apresenta os seguintes elementos que
delimitam as fontes do direito: (a) a existéncia de uma norma juridica que prescreve a
realizacdo ou a omissao de uma conduta; (b) a existéncia de um destinatario que tem o
dever juridico de realizar ou omitir dita conduta; (c) a existéncia de um titular que tem o
direito subjetivo de exigir judicialmente a realizagdo ou a omissao da conduta prescrita
pela norma juridica; (d) a existéncia de uma sancdao que deve ser imposta ao
destinatario da norma juridica, na hipotese de este ndo levar a cabo a conduta devida. A
independéncia judicial resta comprometida, quando sujeita a influéncia de poderes,
opinides e interesses que se situam fora do sistema, mas, repita-se, ndo é o caso do
sistema de precedentes

3.Do paradoxo aparente: abertura do sistema x respeito aos precedentes dos tribunais
de vértice

A abertura do sistema e o respeito aos precedentes dos tribunais superiores formam um
aparente paradoxo. Aparente, repita-se, pois, na realidade, a interpretacdo do sistema
apresenta-se logicamente coerente, ndo existindo contradicdo entre as premissas.

Inicialmente, é preciso ter em mente, nos termos da licdo de Mark Tushnet, que
“qualquer sistema de precedentes devera ter necessariamente, critérios estabelecidos
para justificar a nao adocao do precedente” Desse modo, embora a previsibilidade
seja uma caracteristica atraente da doutrina do stare decisis, é certo, como se observa
no sistema norte-americano, que esse modelo de seguir casos similares anteriormente
decididos ndo é uma regra inflexivel ou imutavel**

Pelo contrario, observa-se que a fidelidade ao precedente constitui respeito a ratio
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decidendi, que significa a universalizacdo das razdes necessarias e suficientes que
constam da justificacdo judicial ofertada por tribunal superior para a solucdo de
determinada questdo de um caso concreto (comparagdo entre casos)*>. Assim, por
fidelidade a tradicdo da Common Law, diante de uma decisdo anterior, s6 se pode falar
em adesdo ao precedente a partir da separacdao entre a ratio decidendi (literalmente,
raz0es de decidir) e a obiter dictum (Iiteralmente dito para morrer), pois somente
aquela vincula, mcorrendo em erro, em principio, o érgdo judiciario que se considera
vinculado a esta*®

O obiter dictum, portanto, é a 7parte da decisdo que, se for excluida, ndo tem o condao
de alterar as razdes de decidir*’. Ndo formam o precedente, desse modo, os argumentos
acessorios, vagamente relacionados ao objeto da decisdao, compreendendo impressdes,
pontos de vista ou comentdrios marginais que servem geralmente apenas para reforgar
retoricamente a assertividade dos motivos determinantes, ndao se prestando, todavia,
para determlnar a conclusdo do raciocinio que tera culminado com a resolugdo
Jurlsd|C|onaI

E oportuno perceber que, no sistema juridico brasileiro, ndo se tem o habito de estudar
os fundamentos da decisdo, procura-se apenas extrair a regra decorrente do dispositivo
da decisdao. E o que se tem feito, inclusive, na aplicacdo das sumulas dos tribunais
superiores. A pratica dos precedentes na tradicdo do Common Law, todavia, esta calcada
na forga normatlva dos fundamentos. Observe-se que, em sentido préprio, denomina-se
ratio decidendi*® a parte da motivacdo que, substancialmente modificada, implicaria
necessariamente decidir-se em sentido diverso. Tem dupla natureza, pois, por uma
parte, fornece os elementos necessarios e suficientes fundamentos da decisdao (
descriptive ratio), mas, por outro lado, declara constitutivamente a norma que vinculara
juridicamente a solugcdo de futuros casos idénticos ou analogos (prescriptive ratio). “A
ratio decidendi, no common law, é extraida ou elaborada a Eartlr dos elementos da
decisao, isto é, da fundamentacdo, do dispositivo e do relatério”

Impbe-se perceber, nesse contexto, que a forca do precedente, em grande medida,
depende da qualidade da argumentacao adotada pelo juiz em sua decisdo. E certo que
atribuir ao legislador ou aos tribunais de superposicdao a tarefa de criar o direito, como
deseja o pensamento ideoldgico neoliberal, tem o conddo de tornar os juizes da instancia
ordinaria, além de irresponsaveis, uma espécie de brago mecanico do poder hegemoénico,
fazendo com que a funcdo precipua do Poder Jud|C|ar|o seja manipulada pelo capital
financeiro, consistindo apenas em acalmar o mercado’?

Pelo contrario, apesar de a robotizacdo da prestacao jurisdicional, de um lado, ter o
conddo de aumentar o grau de previsibilidade das deC|soes e, de outro, manter os juizes
subordinados ao dever de obediéncia aos precedentes , impde-se sempre reafirmar que
o Direito, em sua dimensdo transformadora da realidade social, deve continuar
comprometido com os ideais de justica, com os valores que propiciam o
desenvolvimento das potencialidades humanas, enfim, com um futuro em bases
sustentaveis.

Com efeito, mesmo que o intento seja a promocgdo da previsibilidade e da isonomia, a
aplicacdo dos precedentes e das sumulas ndo pode ser uma atividade irrefletida, pois,
ndo custa repetir, pressupbe sempre a insercdo no delicado campo da hermenéutica
Afinal, eventualmente precedentes e sUmulas tratam de questdes faticas, que
sabidamente demandam interpretacao para identificar suas peculiaridades.

Observe-se que, na perspectiva do CPC/2015 (LGL\2015\1656) (art. 489, § 19, V e VI),
revela-se carente de fundamentacao o provimento jurisdicional que “se limitar a invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos” ou, em
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outro angulo, “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento
ou a superacao do entendimento”.

Para conferir abertura ao S|stema assim, |mpoe se dellnear técnicas processuais idoneas
de distincao (dlstlngmshmg) e superagao (overrullng) do padrdo decisério imposto
pelo tribunal superior. Ndo basta, pois, invocar a simula para decidir um caso concreto.
Na adequada perspectiva do novo CPC (LGL\2015\1656), é preciso justifica-la diante do
caso. Assim, a qualidade da argumentacao depende de se especificar, tanto quanto
possivel, cada um dos argumentos empregados na justificacdo juridica. Mas ndo é so.
Impbe-se demonstrar a coeréncia da fundamentagéo5 , a qual pode ser analisada de
diferentes perspectivas.

Primeiramente, a teoria elaborada na justificacdo da decisdo deve ser internamente
coerente, ou seja, as regras, conceitos, fatos, afirmacdes, interpretacdes etc., que
figuram na fundamentacdo da sentenca, devem fazer “sentido em conjunto”,
expressando uma ordem de valores ou principios comuns. Em segundo lugar, a teoria ou
justificacdo deve ser coerente com o ordenamento juridico como um todo, assim como
com os principios fundamentais cuja funcdo é ordenar harmonicamente o direito. Em
terceiro lugar, as normas derivadas dos precedentes judiciais devem também ser
coerentes tanto com o direito positivo como com as praticas sociais vigentes no territério
em que vigora o direito positivo. Em quarto lugar, a justificacdo da decisdao deve estar
coerente com as evolugdes e transformagdes por que passam o direito e suas normas no
tempo contemporaneo (coeréncia diacronica). E, finalmente, em quinto lugar, a conexao
argumentativa entre o direito e a moral faz com que as normas derlvadas dos
precedentes devam estar coerentes, na maxima medida, com a moralidade®’

Em termos de construcdo da decisdo adequada, uma das mais importantes
caracteristicas, indubitavelmente, é a demonstracdo da corregdo substancial do
precedente que se pretende aplicar como fundamento de uma nova decisdo. A forca
gravitacional dos precedentes, a qual impde a obrigacdao de tratar casos semelhantes de
modo semelhante, estd exclusivamente determinada pelos argumentos de principio. Em
outros termos, a forca da ratio decidendi adotada como motivacdao para uma decisao
futura depende sempre, inclusive onde ha precedentes vinculantes, de uma ponderacao
adequada de todos os fatores institucionais e extrainstitucionais que influem sobre o
peso dos precedentes judiciais. Por essa razdo, € adequado dizer que o fundamento do
precedente ndo pode residir somente na autoridade dos juizes e trlbunals superiores,
como se da no modelo tradicionalmente adotado pelo positivismo brasileiro®®

Tendo em vista a aproximacao do CPC/2015 (LGL\2015\1656) ao regime de direitos
fundamentais, pode-se afirmar que ndo é razoavel aplicar simulas e precedentes apenas
com base no principio da “praticidade”, pois essa postura pode levar a uma
administracdo da justica informada exclusivamente por argumentos pragmaticos e
voltada para uma padronizacao massificadora da atividade jurisdicional, fazendo o juiz
se afastar de sua missdo institucional de promover a individualizagdo do direito,
ajustando-o e reconstruindo-o por. meio de interpretagbes construtivas no contexto de
sua aplicagdo a casos concretos™. E essa, pois, a ideia que deve conduzir o juiz:
devem-se seguir precedentes ndao mais apenas porque eles constituem direito positivo
formalmente produzido pelo tribunal superior, mas porque os precedentes passam a ser
vistos como uma exigéncia da propria ideia de razdo pratica.

Impbe-se, nesse momento, reafirmar: ndo ha apenas razdes institucionais para se
seguirem precedentes, mas também razGes morais. Concomitantemente, é possivel que,
em casos concretos, essas razdes morais — que desempenham um papel decisivo na
argumentacado juridica, a partir do momento em que se reconhece a mutua dependéncia
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entre direito e moral — demandem uma reinterpretacdo do direito e o overruling
(superagao do precedente) de uma regra jurisprudencial que ndo possa mais ser
moralmente Justlflcada

E incorreta, portanto, a assercdo de que a técnica do precedente implica um
engessamento ou uma paralisia do processo argumentativo, pois o padrao decisorio
(precedente) precisa ser reinterpretado e reconstrwdo em cada caso concreto, por meio
de um processo de argumentacdao por prlnC|p|os . Por conta desse dinamismo,
sustenta-se que a doutrina do stare decisis € uma arte, uma vez que, se de um lado,
para alcancar a previsibilidade, pode limitar a atuagao discricionaria judicial, por outro,
conferindo liberdade aos juizes, permite que eles interpretem e determinem a partir do
holding em casos anteriores

Como se percebe, ¢ na busca da adequagdo da regra jurisprudencial ao caso que se
concentra todo o esforgo do intérprete, que tem o encargo argumentativo de buscar a
solugdo mais acertada para cada caso que se coloca sob sua analise. Em outros termos,
é simplesmente impossivel a aplicacdo de qualquer precedente ou, mais genericamente,
de qualquer regra ou principio juridico, sem atencdo detalhada a todas as circunstancias
especificas para cada caso concreto, com a finalidade de realizar o ajustamento da
norma a realidade, por meio da individualizacdo do direito. E, da mesma forma que
ocorre no sistema de precedentes, na aplicacdo das sumulas, o raciocinio € meramente
analdgico, porém, se a questdo ndo for idéntica ou semelhante, por conta das
particularidades fatico-juridicas ndo consideradas no texto sumular, impde-se ao juiz,
em deC|sao devidamente fundamentada, estabelecer a distingdo, recusando a aplicagao
deste®®

Vale observar que, no sistema juridico norte- amerlcano uma das principais habilidades
dos advogados, conforme esclarece Toni M. Fine®, “é a de fazer a distincao do
precedente (quando o advogado ndo quer que casos anteriores sejam aplicados) e de
preceder a uma argumentacdo por analogia (quando deseja que casos precedentes
sejam aplicados)" A diferenciacdo dos casos precedentes ndo é tarefa facil, e tanto é
verdade que ndo sdo todos os juizes e advogados que conseguem desenvolve la
satisfatoriamente, apenas os mais habilidosos®®

Nesse contexto, impde-se enfatizar que, assim como ja reconheciam os representantes
do realismo Jurldlco norte-americano, o juiz, quando decide, cria direitos, at|V|dade que
se sobrepGe a de mero contexto de descoberta ou de declaracdo de direitos®®. A sua
matéria-prima é o direito material, de modo que, preocupado com a sua efetiva tutela, e
outorgando sentido a proposicdes textuais e elementos nao textuais, promove uma
verdadeira “reconstrucdo” da ordem juridica por mtermedlo do processo, o que
demonstra o carater normativo e constitutivo da decis&o®’

Observa-se, por conta de toda essa exposicdo, que a teoria dos precedentes, doravante
aplicada no Brasil, imp0e, definitivamente, uma nova perspectiva quanto a fungdo dos
tribunais superiores. A interpretacdo dos arts. 926-928 do CPC/2015 (LGL\2015\1656)
ndo deixa duvidas quanto a isso. E importante destacar que esse papel ndo pode ser
predefinido de forma muito abstrata, pois depende de fatores sociais e institucionais de
cada pais, inclusive, nas democracias, € inversamente proporcional a atuacdo mais
intensa ou ndo das demais fungodes estatais em relagdo a tutela do interesse plﬁlblico68

No direito comparado, nem sempre se observa o direito ao recurso como parte
integrante do devido processo legal, e se tem visto, inclusive aqui na América Latina,
uma tendéncia no sentido de restringir o acesso aos tribunais superiores, que sdo
pecas-chave na construcao do Estado de Direito, apenas para tratar de relevantes
questdes estritamente Jurldlcas . Diferentemente do Civil Law, na tradicdo do Common
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Law, presente majoritariamente em paises democraticos, o direito a apelar ou a obter a
revisdo de uma decisdo € limitado. Na Inglaterra, por exemplo, salvo em casos
excepcionais, a apelacdo ndo é entendida como um direito. Em um sistema em que ha
decisdes densas e fartamente fundamentadas, exigindo notavel competéncia dos
barristers, a Court of Appeal julga, anualmente, pouco mais de 1.000 recursos, enquanto
a Suprema Corte do Reino Unido nao chega a julgar uma centena no mesmo perl'odo7°.

Existe l6gica na divisdo de competéncias hierarquicas entre os 6rgaos do Poder Judiciario
e na estrutura do sistema recursal, pois, ordinariamente, os tribunais superiores nao
devem funcionar como érgdos de terceiro e quarto graus de jurisdicdo. O instituto do
“prequestionamento”, relacionado ao cabimento dos chamados “recursos excepcionais”
(arts. 102, III, e 105, III, da CF (LGL\1988\3)), demonstra bem esse fato. Eventual
rediscussao da “justica” da decisdao, com amplo reexame de fatos e provas, deve ficar
reservada a instancia ordinaria, formada pelos dois primeiros graus de jurisdicdo. ]Ja aos
tribunais superiores, deve-se reservar um papel de destaque no que concerne aos seus
posicionamentos como manifestacdoes de razdo publica. Em outros termos, mesmo que
se reconheca que os tribunais de vértice devam desempenhar as funcgdes dikeldgica
(justa solucdo do caso concreto), nomofilacica (preservacao da higidez da ordem
normativa ao nivel nacional) e paradigmatica (formacdo de jurisprudéncia, dominante ou
sumulada, capaz de parametrizar os julgamentos dos casos anélogos)71, entende-se que
esse conjunto de preocupacdes deve sempre se direcionar, ndo custa repetir, no sentido
de os mesmos servirem como guias interpretativos a respeito de significados suportaveis
pelo texto normativo, vinculando a insténcia ordinaria e conduzindo comportamentos
sociais.

Assim, na linha do que esclarece Michele Taruffo72, pode-se afirmar que, atualmente, a
principal funcao dos tribunais superiores, seja na tradicdo do Common Law, seja na
tradicao do Civil Law, é a nomofilacica por intermédio do precedente, justamente para
indicar que a fungdo tipica de uma Corte de Superposicdo, como é o caso, no Brasil, do
STF, do STJ e do TST, é de assegurar o uniforme respeito a ordem juridica por meio de
decisOes universalizaveis e projetaveis para o futuro. Na linha do que é sugerido para a
Corte de Cassacdo italiana, é preciso que os tribunais superiores julguem pouco, para
que possam julgar bem e com qualidade”’>.

4.Da necessidade de ampliagdo do enfoque nas agdes coletivas: a solugdo da
litigiosidade na raiz social do problema

Todos os aspectos doutrinarios analisados nos itens anteriores serdo, em alguma
medida, adotados aqui no Brasil. Deve-se perceber, todavia, que o sistema de
precedentes regulamentado pelo CPC/2015 (LGL\2015\1656) ndo é simplesmente uma
“importagao” do sistema tradicional da Common Law, e tanto esse fato é verdadeiro que
esta sendo necessaria a sua adogao por disciplina e forca legislativa, caracterizando-o,
portanto, como um sistema adaptado para a cultura brasileira do Civil Law. Trata-se, e
isso nao se pode negar, de um avango na busca por uma prestacao jurisdicional eficaz.
Esse avanco, todavia, pode ser aperfeicoado por intermédio do fortalecimento das acbes
coletivas, especialmente a acdo civil publica. Nessa perspectiva, alguns conceitos
precisam ser revistos, para que se possa compreender melhor essa ideia.

Para atender ao modelo “desejado” pelo Estado Constitucional, a jurisdicao
contemporanea precisa ser realizada por intermédio de um processo que seja realmente
efetivo ou eficaz, que tenha o condao de gerar, no plano dos fatos, nao apenas a tutela
jurisdicional, no sentido de proteger a parte que tem razdao, mas a propria transformacgao
da realidade social em diregdo a um mundo melhor, em que os valores éticos e os
vinculos de fraternidade sejam fortalecidos. E preciso que fique claro, desde logo, que a
atuacdo dos juizes ndo pode ser inclinada a busca deliberada da notoriedade e da
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aprovacao das massas’?. Ndo é essa ideia que se defende aqui. Se esses fatos
eventualmente ocorrerem, devem ser por consequéncia de uma atuagdo jurisdicional
institucionalmente responsavel e observadora dos limites impostos pela Constituicao.

De todo modo, deve-se partir da Premissa de que a legitimacgdo judicial, atualmente,
deve ser buscada na comunidade’”, ou seja, no reconhecimento de que a atividade
jurisdicional, para além de mero procedimento burocratico de prolagdo de decisdes em
série, possui efetiva capacidade de produzir resultados concretos.

Se a classe politica brasileira fosse realmente sensivel a esse tipo de abordagem,
certamente estimularia o fortalecimento das ag(")es coletivas, criando uma mentalidade
social, inclusive com reducao S|gn|f|cat|va do nimero de demandas na primeira instancia
e de recursos perante os tribunais’®. E lamentével, entretanto, que o legislador dé mais
atencdo as demandas individuais em detrimento das demandas coletivas. O projeto da
nova Lei da Acdo Civil Publica (PL 5.139/2009), para citar um exemplo, abruptamente foi
fulminado no Congresso Nacional, embora ainda esteja pendente de recurso o seu
pedido de desarquivamento.

Outro exemplo é o veto do art. 333 do CPC/2015 (LGL\2015\1656), que trataria da
“conversao da agao individual em acao coletiva” 7 na linha do que ja é permitido pelo
Codigo de Processo Civil mgles . O instituto poderia ser um 6timo instrumento a favor
do diadlogo institucional e da governabilidade, se aplicado, ilustrativamente, nas
demandas individuais que invocam prestagdes sociais do Estado (medidas de saude,
educacao etc.). Nesse sentido, pretende disciplind-lo o art. 30 do PL 8.058/2014
(Camara dos Deputados), que pretende instituir procedimento especial para disciplinar a
intervencao judicial em politicas publicas, incentivando uma “postura mediadora” do juiz,
de modo que a solugao do caso — encontrada dialogicamente pelas partes envolvidas e o
eventual auxilio de terceiros juridicamente interessados — permita, concomitantemente,
a governabilidade e a eficacia do direito fundamental tutelado. Preferiu-se, todavia, a
tradicdo do individualismo inerente ao Estado Liberal de Direito, que tanto influenciou
nas origens do CPC/1973 (LGL\1973\5).

As razbes do veto do incidente de conversdo da acdo individual em acdo coletiva,
acompanhando prévia manifestacdo da OAB, s3dao no sentido de que o CPC/2015
(LGL\2015\1656) ja contempla mecanismos para tratar demandas repetitivas. Essa
motivacdo, todavia, ndo é convincente, pois, como se sabe, a dignidade das acles
coletivas ndo esta apenas na resolucdo de questbes repetitivas. Pelo contrario, além de
diminuir o nUmero de demandas na primeira instancia, o que ndo ocorre nas litigancias
de massa visadas pelo CPC/2015 (LGL\2015\1656), as acdes coletivas, se devida e
legislativamente estruturadas, tém aptiddo para, por intermédio de um Unico processo,
transformar a realidade, eliminando focos de litigiosidade, sem prejuizo de direcionar os
membros da sociedade no sentido de respeitar os direitos dos outros e cumprir os seus
deveres. E, mais, tudo isso sem provocar uma série de processos na instancia ordinaria,
primeiro e segundo graus de jurisdicao, pois, no que toca ao sistema de precedentes do
CPC/2015 (LGL\2015\1656), esse fato ndo ocorre com os institutos da “improcedéncia
liminar do pedido” (art. 332), do “julgamento de recursos excepcionais repetitivos” (arts.
1.036-1.041) e do “incidente de resolugao de demandas repetitivas” (arts. 976-987),
institutos esses que, diferentemente das agdes coletivas, lidam apenas com questdes de
direito.

O que parece, com essa aversao as acdes genuinamente coletivas, como é o caso da
agéo civil publica, é a existéncia de um lobby a favor da reserva de mercado, fato que,
ndo obstante favorecer uma determinada classe ou categoria, € nitidamente prejudicial
ao desenvolvimento da fungao Jurlsd|C|onaI e do préprio Estado de Direito. E preciso
perceber que efetividade do processo ndao se confunde com a mera aplicagdao abstrata de
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precedente JurlsprudenC|aI “Ndo bastam solugdes quantitativas”, preleciona Candido
Rangel Dinamarco’?, “é indispensdvel também estar atento & efetiva justica que o
processo seja capaz de proporcionar”. Por outro lado, “efetividade do processo” é uma
expressao que também ndo se equi ara a efetividade da sentenca. Como
adequadamente observa Calmon de Passos®® , € esta é uma afirmacdo fundamental para
a compreensao deste artigo, “equiparar a efetividade do processo a efetividade do
decidido pelo magistrado é propugnar a inefetividade da cidadania”.

O valor “efetividade”, assim, deve ser visto pelos resultados e pelo aspecto social do
processo, potencializando os melos postos a disposicdo do cidadao para sua luta contra a
opressdo politica ou econémica®l. O processo, no Estado Constitucional, embora deva
ser razoavelmente previsivel, orlentando a sociedade por meio de precedente judicial,
existe para promover os fins da pessoa humana, o que significa dizer que o seu
compromisso também diz respeito & efetiva tutela dos direitos®

O processo deve ser concebido como instrumento de que a fungao jurisdicional do
Estado serve, para resolver as crises de direito material®®. Considerando o valor
“efetividade”, nao se trata apenas de finalizar o processo, da solucao pontual do conflito,
mas sim da potencialidade da jurisdicdo democratica no sentido de “identificar as suas
reais causas” e, como efeito decisoério, transformar a realidade social, a fim de permitir
melhores condigbes de sustentabilidade no desenvolvimento das relagdes sociais. A
efetividade do processo, em outros termos, deve ser mensurada pelo reconhecimento
dos jurisdicionados, tornando-o instrumento legitimo e democratico de solucdo do
conflito e, concomitantemente, de alteracdo da realidade na perspectiva das opcdes
politicas tomadas previamente pela sociedade (instrumentalismo substancial)®*

Embora a solugdo da crise do Poder Judiciario também dependa de investimentos em
recursos materiais e humanos proporcionais a demanda de seus servicos, ndo se pode
perder de vista que a sua margem de confianca e Iegltlmldade dependem da ﬂdelldade
de suas decisdes ao direito posto (democratlcamente) e as exigéncias dos fatos sociais®®

. Nesse contexto, e considerando que também é da esséncia da fungdo jurisdicional dar
significado aos valores pUblicos®®, pode-se afirmar que somente o uso adequado das
acOes coletivas permitiria aproximar o processo da realidade social, transformando-a na
perspectiva de melhorar a vida dos jurisdicionados e com o escopo de evitar a repeticao
de ilicitos, tudo isso além de diminuir o volume de demandas individuais que,
estatisticamente, sé cresce e dificulta o alcance de uma prestacdo jurisdicional de
qualidade.

Nao é incomum as Varas do Trabalho lidarem diariamente com litigios marcados pela
indivisibilidade dos interesses metaindividuais (procedimentos atentatérios a direitos
fundamentais, a exemplo da pratica empresarial de revistas intimas ou a restricdo de
idas ao banheiro durante a jornada de trabalho) e apenas prestar uma tutela
jurisdicional voltada a “ressarcir” os danos materiais e morais eventualmente sofridos
pelo trabalhador. Resolve-se o caso, mas, ao arrepio de qualquer nocdo elementar de
efetividade, a situagdo fatica da repeticdo de demandas individuais, independentemente
dos valores das indenizagdes, continua a se repetir. Com efeito, diferentemente do que
ocorreria se fosse adotado, no Brasil, um tratamento adequado das acdes coletivas, essa
solucdo atomizada de conflitos acarreta, além da sobrecarga dos serwgos e do
desprestigio da fungdo jurisdicional, um desestimulo intelectual dos JUlzes8 , que nao
veem os seus esforgos diarios gerarem bons frutos.

Assim, impoe-se enfatizar, como forma de se atingir um efetivo processo e melhorar a
qualidade dos servicos judiciarios no Brasil, a tutela inibitoria coletiva, caraterizada, na
conhecida licdo de Luiz Guilherme Marinoni®®, “por ser voltada para o futuro,
independentemente de estar sendo dirigida a impedir a pratica, a continuagdo ou a
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repeticdo do ilicito”. E preciso perceber que, ndo obstante a euforia diante do novo CPC
(LGL\2015\1656), esse sistema ainda deve ser preferivel ao de julgamentos de massa
padronizados (por precedentes), que podem até resolver, em certa perspectiva, “o
problema do excesso de demandas para as Cortes Superiores, mas nao o faz para o
Judiciario como um todo”®

Observe-se que, diante do notdrio, crescente e assustador numero de processos em
tramitacdo no Brasil e do fato de o juiz brasileiro ndo ter formacgdo administrativa, ja se
pensa em adotar por aqui, na linha do direito alemao, a figura do administrador judicial,
que teria o encargo de administrar e controlar a tramitacdo sistematica e contmua dos
feitos, além de proferir despachos e até mesmo expedir ordens de pagamento 0
caminho, todavia, deve ser outro. Deve-se preocupar, sem ferir 0 acesso a justica, com
a “litigadncia de qualidade”, ou seja, aquela cujo resultado produzira melhores frutos em
beneficio da sociedade. As atuagdes legislativa, por intermédio da dogmatica juridica, e
judiciaria, criando a norma do caso, devem ser vistas como atividades “complementares”
na tarefa de tutelar dos direitos, cada uma em momento proprio. Nesse contexto, as
reformas processuais, se realmente desejassem que o processo jurisdicional produzisse
resultados socialmente satisfatorios e efetivos, deveriam ter na mira a filosofia dos
processos genuinamente coletivos: resolver molecularmente os conflitos de interesses,
em vez de atomiza-los e pulverlza -los, evitando a multiplicacdo de processos e o
congestionamento dos tribunais®?

N3o se pode esquecer de que, no contexto do Estado Constitucional e Democratico de
Direito, a garantia do acesso a justica ndo mais pode ser considerada, simbolicamente,
como algo idéntico ao direito a uma resposta jurisdicional 92 Assim, para que as
iniciativas do legislador democratico deem certo, revela-se imprescindivel visualizar, sob
o ponto de vista ideoldgico, as acdes coletivas como instrumento de avanco social e
cidadania, fato que reclama o aprlmoramento das tecnlcas processuais adequadas a
efetiva prestagdao da tutela jurisdicional 93, Do contréario, “sem tutela coletiva completa,
adequada e suficiente, é inviavel pensar se em estimulo para o que o jurisdicionado opte
por ndo manejar o processo individual”®*

Como se percebe, as acles coletivas, além de gerarem acesso a justica, tém como
fundamento de politica Jud|C|ar|a a efetividade do principio da economia processual
fundamental em um cenario de escassez de recursos e, paradoxalmente, aumento das
necessidades sociais. Em outras palavras, a “improcedéncia liminar do pedido” e a
institucionalizagéo do “incidente de demandas e recursos repetitivos” devem ocorrer sem
pre]wzo da constante busca de aprimoramento da tutela dos direitos por intermédio das
acoes coletivas®®

Como defende Vicente de Paula Maciel JClnior97, em vez de um tradicional e retrégrado
modelo de processo centrado no individualismo tradicional, deve servir de paradigma,
atualmente, um modelo que, na esséncia, visualize as agbes coletivas como “acdes
tematicas”, ou seja, o que importa é o debate sobre temas sociais relevantes, para,
como efetivo instrumento de cidadania, modificar a realidade fatica em conformidade
com os valores do Estado Democratico de Direito.

A exemplo do que ocorre com as “acOes de classe” norte-americanas, como ha
representatividade adequada da coletividade atingida pelo julgamento, permite-se,
pelo manejo das acdes coletivas, um debate judicial de alto nivel, atacando a raiz social
dos litigios, o que parece ser ainda mais relevante na area trabalhista em que, por medo
de perder o emprego, dificilmente se vé um trabalhador promover demanda na Justica
do Trabalho no curso do contrato.

Demais disso, na linha do que defendem Sérgio Cruz Arenhart®® e Rodolfo de Camargo
Mancuso'®, para qualitativamente resolver o problema do excesso de demandas
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judiciais, revela-se urgente instituir, pela via legislativa, a sistematica da suspensao das
causas individuais idénticas e a proibicdo do ajuizamento de acgdo individual, quando do
ajuizamento da acdo coletiva, com a ressalva de casos particulares eventual e
previamente estabelecidos pela legislacao. Afinal, a solugao do problema, pelo menos
guanto ao modulo processual de conhecimento, ocorrera por intermédio do processo
coletivo.

De igual modo, e para finalizar, concorda-se com a tese de Eduardo Talamini*®!, no
sentido de que, pelo menos como regra geral, e embora ndo seja uma tarefa facil ou
equacao simples, precisa-se, de um lado, eliminar focos de litigiosidade atualmente
infensos as acbes coletivas (matéria previdenciaria, tributaria, FGTS etc.), e, de outro,
atribuir repercussao negativa do resultado do processo coletivo sobre as pretensdes e
acOes individuais, inclusive quanto a tutela de interesses individuais homogéneos,
contribuindo para a economia processual e a estabilizagdo de uma resposta jurisdicional
uniforme para casos iguais, sem prejuizo de conferir tutela jurisdicional plena ao réu,
garantindo-lhe seguranca juridica.

5.Consideragoes finais

A litigiosidade de massa, notoriamente, tem hipertrofiado o Poder Judiciario, que, em
suas tentativas de resposta, ndo vem correspondendo as expectativas dos
jurisdicionados. E preciso solucionar o problema, pois, se considerada em sua
integralidade, a jurisdicdo estatal encontra-se em estado de paralisia, mas, em
contrapartida, o dilema diz respeito a forma de como resolvé-lo. Nao é tarefa facil, e o
Legislador, na parte que lhe toca, nem sempre escolhe a melhor das alternativas.

No caso do CPC/2015 (LGL\2015\1656), todavia, sdo consideraveis os avangos quanto a
racionalizacdo de decisdes para casos semelhantes por intermédio do sistema de
precedentes. Por outro lado, para se atingir um plano normativo adequado, direcionando
o sistema judicial para um padrao de qualidade minimamente razoavel, o Congresso
Nacional deve retomar o debate sobre o aperfeicoamento da tutela dos direitos por
intermédio das agbes coletivas, no sentido de construir um modelo que permita impedir
a multiplicacdo de demandas de conhecimento na primeira instancia e, principalmente,
transformar a realidade social, por ser a acdo coletiva focada na fonte da litigiosidade,
inibindo-a por conta da tutela de remocao do ilicito.

N&o se discute que a consolidagdo de um sistema de precedentes, em médio prazo, pode
diminuir o nimero de demandas. E que a chamada “loteria judiciaria” e a incerteza
juridica sdo fatores de estimulo a litigancia, que pode diminuir com a fixacdo das teses
juridicas pelos tribunais superiores. Acontece que, ao lado dessa perspectiva, deve-se
enfatizar que o objetivo do Poder Judicidario deve ser deslocado da multiplicacao
industrial das estatisticas de processos para a adequada e efetiva tutela dos direitos,
realizando escopos metaprocessuais por intermédio de técnicas que, no plano dos fatos,
tenham aptidao para modificar, positivamente, a vida dos cidaddos.

Observe-se, e esse fato € digno de nota, que o modelo de gestdo judiciaria que se adota
no Brasil, verticalizado, demonstra, por uma outra perspectiva, que o sistema de
precedentes, por si s, ndo sera capaz de proporcionar solucbes adequadas a litigancia
de massa. A premissa é a de que uma indastria ndo é, certamente, um bom modelo
para a Justica. Contudo, a onda de industrializacdo das decisdes judiciais ora em curso
sequer se pauta pelos métodos mais atuais da especializacdo flexivel de trabalho.
Trata-se de promover a produtividade massiva e numérica de decisGes que sigam os
padroes das matérias ja decididas pelos tribunais superiores, na forma de um anacrénico
modelo taylorista, baseado no controle pari passu dos atos e tempos dos trabalhadores
do processo, apenas potencializado pelas tecnologias de controle eletrénico. Esse modelo
de gestdo, na medida em que promove a industrializacdo das decisdes, a desvalorizagao
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do sentido ético do trabalho judicial e a indistincdo qualitativa dos casos, esta na
contramdo da ética dos precedentes. Assim, é preciso ter muita cautela nessa fase
inicial, inclusive para o fato de que os precedentes ndao sejam apenas discursos de
autoridade absolutamente desconectados da realidade.

Nesse contexto, se o sistema de precedentes precisa ser adequadamente compreendido,
as acoes coletivas, com todas as suas potencialidades, precisam ser aperfeicoadas, de
modo que os dois modelos, conjuntamente, propiciem resultados compativeis com as
mais elementares nogoes de efetividade processual. Se “efetividade” é a materializagao,
no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, tao intima quanto
possivel, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social, a interagdo entre
instrumentalidade e efetividade coloca o processo a servico da realizacdo normativa. Dai
se chega a compreensdo de que a atividade jurisdicional, quando desenvolvida a partir
dos preceitos e valores do devido processo legal, vale pelos resultados que produz na
vida das pessoas ou grupos, em relacdo a outras ou aos bens da vida. Com isso,
rearticulam-se os planos do direito material e direito processual, a fim de que a tutela
jurisdicional esteja adequada as tutelas materiais, e, desse modo, a nogdo de
instrumentalidade se reconstrdi pela reinsercdo da tutela efetiva dos direitos, no plano
da realidade social, como escopo da jurisdicao.

Enfim, os dois modelos - sistema de precedentes e agbes coletivas - devem ser
adequadamente compreendidos na perspectiva da jurisdicdo contemporanea, cuja
funcdo ndo se resume a resolver o litigio das partes, e aperfeicoados, prestigiando-se as
acOes tematicas e de qualidade, tendo como natural efeito a redugdo de demandas no
Poder Judiciario, por conta da previsibilidade decorrente da decisdo final e,
consequentemente, da remocao da origem da litigiosidade. E o que se espera, mas,
repita-se, essa expectativa depende, em um primeiro momento, da vontade politica do
Congresso Nacional e, em seguida, da sensibilidade dos atores judiciarios.
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previstas no art. 103-A, § 3°, da CF, revela-se cabivel a reclamacdo constitucional (Cf.
MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 3. ed. rev., atual. e amp. Sao
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mediante mera atividade formal de subsungdo. Observe-se que ha precedente sem
sumula. O caso das dispensas coletivas, envolvendo a empresa Embraer, e julgado pelo
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judicial. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 37, n. 206, abr. 2012. p. 62.

26 ZENETI JR., Hermes. Precedentes (treat like cases alike) e o novo codigo de processo
civil - Universalizagdo e vinculagdo horizontal como critérios de racionalidade e a
negacao da “jurisprudéncia persuasiva” como base para uma teoria e dogmatica dos
precedentes no Brasil. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 39, n. 235, set. 2014. p.
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31 Conforme preleciona Rodolfo de Camargo Mancuso, “as Cortes Superiores ndao podem
operar como terceira ou quarta instdncia, ou como singelas produtoras de mais uma
prestacao jurisdicional, mas antes devem se concentrar no deslinde de casos singulares
e complexos, que, ademais, sejam de molde a repercutir em muitas outras controvérsias
analogas, ao largo e ao longo do pais. Somente assim se preservara o ambiente
necessario a efetividade dos trabalhos desenvolvidos nas Cortes Superiores, ao mesmo
tempo em que se criam condigdes para a formacao da jurisprudéncia assentada,
necessaria, assim, a preservacao de futuros processos, como a resolucao isondmica
daqueles pendentes” (A resolugdo dos conflitos e a funcdo judicial no contemporaneo
Estado de Direito. Sdo Paulo: RT, 2009. p. 414).

32 ANDRIGUI, Fatima Nancy. Recursos repetitivos. Revista de Processo, Sao Paulo, ano
35, n. 185, jul. 2010. p. 268.

33 BASTOS, Antonio Adonias A. A estabilidade das decisdes como elemento constitutivo
para o acesso a justica e para o desenvolvimento econémico. Revista de Processo, Sao
Paulo, ano 39, n. 227, jan. 2014. p. 308-311.

34 Revelam-se oportunas as seguintes observacbes de Luiz Fux: “A Jurisprudéncia
assumiu o mesmo relevo caracteristico dos sistemas da familia da common law,
vinculando juizes e tribunais, reclamando, por seu turno, a perfeita adequagdo da causa
ao precedente (distinguishing), a possibilidade de sua modificacao (overruling), bem
como a modulagdo temporal da modificacdo jurisprudencial no afa de evitar a surpresa
judicial, a interdicdo que conspira em prol da prometida seguranca juridica eclipsada em
clausula pétrea constitucional. Essa forca emprestada a jurisprudéncia viabiliza, também,
a previsibilidade das decisdes, respeitando as justas expectativas dos jurisdicionados e
preservando em niveis aceitaveis o denominado ‘risco Brasil’. E que a mudanca abrupta
da jurisprudéncia desorganiza a vida de pessoas e empresas e por via obliqua afasta os
investimentos no pais, cuja ratio essendi se situa exatamente na previsibilidade da
legalidade da atividade empreendida” (O novo processo civil. In: FUX, Luiz (Coord.). O
novo processo civil brasileiro (direito em expectativa): reflexdes acerca do projeto do
novo Cddigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2011. p. 11).

35 ARRUDA ALVIM WAMBIER, Teresa. Anotacgdes sobre o Projeto de Lei n. 166/2010,
para um novo Cédigo de Processo Civil. In: MOREIRA, Alberto Camina; ALVAREZ,
Anselmo Prieto; BRUSCHI, Gilberto Gomes (Coord.). Panorama atual das tutelas
individual e coletiva: estudos em homenagem ao professor Sérgio Shimura. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011. p. 725.

36 Na licdo de Moénica Sifuentes, “se a justica pressupde certa ordem, a certeza é
condicdo para sua realizacdo, de modo que, sob esse prisma, esses valores se integram
como aspectos complementares da mesma realidade. Sendo a certeza um elemento
essencial a norma juridica, uma lei ou ato normativo incerto conduz a uma situacao
contraria ao direito, que impode todo esforco no sentido de sua superacdo” (Sumula
vinculante — Um estudo sobre o poder normativo dos tribunais. S3o Paulo: Saraiva,
2005. p. 291).

37 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes: justificativa do novo CPC. Sao
Paulo: RT, 2014. p. 113-114.

38 MITIDIERO, Daniel. A tutela dos direitos como fim do processo civil no estado
constitucional. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 39, n. 229, mar. 2014. p. 73.

39 COELHO, Marcus Vinicius Furtado. O anteprojeto de Cédigo de Processo Civil: a busca
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