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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 ações coletivas. Isso porque
os dois modelos prestigiam ações temáticas e de qualidade, aumentando a
previsibilidade das decisões, o que faz reduzir o número de demandas no Poder
Judiciário. Se o sistema de precedentes foi privilegiado no CPC/2015, o mesmo não se
pode dizer das ações coletivas. Diante disso, o Congresso Nacional deve retomar o
debate sobre o aperfeiçoamento da tutela dos direitos por intermédio das ações
coletivas, para impedir a multiplicação de demandas na primeira instância e efetuar a
remoção do ilícito 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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Introdução

Com a promulgação do CPC/2015 (LGL\2015\1656), há, inegavelmente, um
fortalecimento do sistema de resolução de causas repetitivas. Mas será que esse
sistema, por si, revela-se suficiente, para tornar o processo civil brasileiro eficaz? Em
outras palavras, será que, pelo menos no plano dos textos normativos ou da dogmática
jurídica, o sistema de precedentes criado pelo CPC/2015 (LGL\2015\1656) já se revela
como um avanço suficiente como modelo racional convergente para uma prestação
jurisdicional efetiva? O que isso significa: “processo efetivo”? Será que o atual sistema
de ações coletivas, aliado à sistemática 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 legislação, principalmente da ação civil pública? São sobre essas
questões que se pretende refletir neste modesto artigo, enfatizando, em um primeiro
momento, os aspectos doutrinários e conceituais relativos à nova roupagem do sistema
de precedentes, para, em seguida e principalmente, apontar se ele é suficiente, para
solucionar a problemática das questões de massa que paulatinamente vem
hipertrofiando o Poder Judiciário.

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

Embora não seja uma informação recorrente no senso comum, é certo que o avanço e o
aprofundamento do Direito Processual pressupõem “o estudo de sua história, o
conhecimento de suas fontes, para a investigação da origem e finalidade dos seus
respectivos institutos”1. Deve-se abandonar a falsa ideia de que o passado jurídico não
tem algo que possa ensinar ao presente; pelo contrário, apesar de analisar contextos
distintos, a História do Direito, aproximando o saber jurídico das inovações ocorridas nas
outras ciências sociais, tem a função de explicar e problematizar criticamente as
rupturas e transformações que ocorrem na contemporaneidade2. É o que vem ocorrendo
com o novo CPC (LGL\2015\1656) (Lei 13.105/2015), inegavelmente uma manifestação
legislativa da experiência e do diálogo entre os sistemas jurídicos brasileiro e
anglo-americano, o qual tem por escopo buscar um processo civil mais efetivo.

É fato que o sistema jurídico brasileiro tem recebido influência das tradições do modelo
anglo-americano. Conforme ensina Teresa Arruda Alvim Wambier3, em ambos os
sistemas, Civil Law e Common Law, embora por caminhos diferentes, vem-se
procurando, historicamente, criar um ambiente social e juridicamente previsível. Ao
contrário do que ocorreu na história do Civil Law, esse fato ocorreu, no Common Law,
sem grandes e significativas rupturas com o passado.

No Civil Law, por influência da Revolução Francesa, a racionalidade deveria resultar da
aplicação da lei, fonte da vontade da classe emergente (burguesia), que estava
insatisfeita com o abuso dos poderosos (clero e nobreza). A aplicação da lei nada mais
deveria ser do que a subsunção lógica dos fatos à literalidade do dispositivo legal
aplicável. A complexidade das sociedades contemporâneas e as Constituições
democráticas, somadas ao acesso real à justiça de grupos até então marginalizados,
demonstram que essa postura formalista não converge para um modelo adequado de
prestação jurisdicional, especialmente pelo aumento dos chamados hard cases. Nesses
casos, a exemplo do que se verifica nos pleitos envolvendo a judicialização de direitos
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sociais (saúde, educação etc.), impõe-se ao juiz a necessidade de inovar, mas não a
partir do zero. Não se trata de inventar, mas, em atitude flagrantemente democrática,
de criar o direito de forma harmônica com o sistema jurídico.

Essa preocupação com a coerência e a consistência é comum aos dois sistemas jurídicos,
Civil Law e Common Law. A diferença é que, neste último, por influência da doutrina do
stare decisis, melhor explicada adiante, e pela preocupação dos juízes com a sua
reputação, há uma cultura de respeito ao passado, ao sistema de precedentes,
apresentando-se, assim, como um sistema mais seguro e previsível. No Civil Law,
especialmente no Brasil, o que se tem visto é o contrário, pois, mesmo nos tribunais
superiores, os seus precedentes não são respeitados pelos seus órgãos fracionários,
além do fato de não ser rara a ocorrência de mudança brusca da orientação dominante.
Todos esses fatos, certamente, contribuem para desacreditar o Poder Judiciário do Civil
Law perante a sociedade.

Conforme preleciona Luiz Guilherme Marinoni4, o Civil Law e o Common Law surgiram
em circunstâncias políticas e culturais completamente distintas, o que naturalmente
levou à formação de tradições jurídicas diferentes, definidas por institutos e conceitos
próprios.

Na Inglaterra, o juiz esteve ao lado do Parlamento na luta contra o arbítrio do monarca,
reivindicando a tutela dos direitos e das liberdades do cidadão. Por esse fato, ao
contrário do que ocorreu em face da Revolução Francesa, não houve clima para
desconfiar dos juízes, ou supor que estes se posicionariam em favor do rei ou do
absolutismo. O juiz inglês, nesse contexto, embora submetido ao Common Law, tinha
certa liberdade, para interpretar a legislação, que era escassa nos primórdios, fato que,
todavia, não se verifica atualmente.

Na França revolucionária, os juízes não 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 função judicial, nessa
perspectiva, por intermédio de postura meramente intelectual de descoberta de direitos,
devesse ter um caráter meramente declaratório da vontade da lei, que representava a
luta contra o arbítrio e a afirmação dos valores de liberdade, igualdade e fraternidade.
Essa perspectiva, inclusive, teve reflexos no peculiar sistema de controle de
constitucionalidade da França do século XX. Por tais razões, ao contrário da perspectiva
inglesa, o juiz francês encontrava-se rigidamente subordinado ao Parlamento, e a
codificação deveria ser clara, coerente e completa, evitando-se ao máximo uma
indesejável atividade judicial criativa.

Ao contrário da Inglaterra, procurava-se, na França da Revolução, impedir que o juiz
pensasse. Impõe-se perceber que, no Common Law, a autoridade da lei é superior
àquela das decisões judiciais, e não o contrário. Nesse ponto, o que o difere do Civil Law
é a respeitabilidade ao passado, por intermédio das decisões judiciais. Ainda que a
constatação tenha demorado a se consolidar, as democracias do Civil Law,
especialmente em termos de constitucionalismo e de direitos fundamentais, já
perceberam que a mera interpretação da lei não é suficiente para o alcance da isonomia
e da segurança jurídica, sendo relevante caminhar em direção à experiência do Common
Law.

Impõe-se registrar, todavia, com base na lição de Michele Taruffo5, que não é possível
realizar grandes comparações entre as tradições do Common Law e Civil Law, pois, entre
os países aderentes ao primeiro modelo, já existem diferenças significativas, a exemplo
do desaparecimento do júri civil na Inglaterra e a sua manutenção em número de casos
consideráveis nos Estados Unidos. De igual modo, observa-se que, na Inglaterra, por
conta das últimas reformas processuais, há uma preocupação com a descoberta da
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verdade no processo, ao contrário do que aparentemente ocorre na prática judicial dos
Estados Unidos, apesar da existência de regulamentação 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 já não são características exclusivas do Civil Law, que, cumpre
enfatizar, em decorrência das significativas mudanças ocorridas nos ordenamentos
jurídicos nas últimas décadas, também não possui um modelo unitário de processo civil.
O que se tem constatado, na realidade, é que tem havido diálogo entre as tradições do
Common Law e Civil Law, por conta das consequências jurídicas da globalização, com as
frequentes controvérsias transnacionais e a tendência à uniformização cultural,
fortemente potencializada pela ideologia dos direitos humanos.

As duas tradições jurídicas, Civil Law e Common Law, mesmo em seus primórdios,
apesar de diferenças em seus processos históricos de formação, não estavam totalmente
alheias às influências recíprocas. Apesar dessa constatação, como já se percebe, há
diferenças básicas entre esses sistemas. Nos de direito de tradição romano-germânico, a
lei formal é a fonte primeira do direito, e as decisões judiciais, tradicionalmente pelo
menos, em relação aos casos futuros, têm força meramente persuasiva, ou seja,
estabelecem apenas uma diretriz não obrigatória. Diferentemente, no sistema da
Common Law, em regra, a decisão judicial constitui preceito erga omnes, norma que se
impõe aos demais casos idênticos ou assemelhados, com força de lei. A diferença
marcante entre os dois sistemas, portanto, é a doutrina de precedentes e o sistema de
stare decisis, elementos característicos da tradição do Common Law6.

Mesmo regulado por lei, o ponto de partida é um precedente jurisprudencial7, havendo
um inegável respeito às tradições, ao passado. Observe-se que, no sistema do Common
Law, tradicionalmente as decisões judiciais constituem importante fonte de direito,
inclusive com forte influência sobre o ensino jurídico8, e essa tendência em seguir casos
já decididos anteriormente é chamada de stare decisis9, sendo responsabilidade da Corte
a determinação, nos casos subsequentes, dos limites da utilização de casos precedentes
10. No sistema inglês, por exemplo, as decisões, mesmo as monocráticas, são
normalmente extensas, sendo que a principal causa dessa prolixidade é a parte da
decisão em que se analisam julgados anteriores, com copiosas citações de trechos11.
Nessa perspectiva, pode-se afirmar que o sistema da Common Law, por ter uma cultura
de procurar observar decisões idênticas para casos iguais ou análogos, tem mais
condições de estabelecer os valores decorrentes da segurança jurídica e da isonomia.

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

É fácil perceber, pelo que foi visto no tópico anterior, que a doutrina do stare decisis é
essencial ao sistema da Common Law e indica a tendência de se respeitarem as decisões
judiciais proferidas no passado, as quais possuem valor de precedente, permitindo que
os juízes sejam beneficiados pela experiência de seus predecessores. Os precedentes
são apenas o “ponto de partida” de uma atividade que, certamente, revela-se
interpretativa e, com efeito, permite diferenciações entre os casos. Essa orientação, na
essência, indica a provável possibilidade de se decidir, no futuro, casos assemelhados de
forma idêntica, conferindo respeito à máxima da isonomia, uniformizando a aplicação do
direito, que se torna mais previsível e gera segurança jurídica na sociedade12.

Como se percebe, o stare decisis exige o respeito dos tribunais hierarquicamente
inferiores ao que restou anteriormente decidido pelas Cortes superiores13. O stare
decisis, por exemplo, teve a virtude de superar os inconvenientes do controle difuso de
constitucionalidade norte-americano, uma vez que, depois da decisão sobre a
inconstitucionalidade de determinada lei pela Suprema Corte, o entendimento fixado por
esta passa a ser obrigatório para os demais órgãos judiciários (eficácia erga omnes)14.
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Embora, tradicionalmente, tenha-se dito que o stare decisis não seja aplicável ao
sistema do Civil Law, em que o precedente apenas tem força persuasiva15, o regime
jurídico das súmulas vinculantes (art. 103-A da CF (LGL\1988\3))16 e a aproximação do
recurso extraordinário aos processos originários de jurisdição constitucional (ADIN, ADC
e ADPF), em decorrência do requisito da repercussão geral, são fenômenos que indicam
que o direito brasileiro caminha na direção oposta17, aproximando-o ao regime da
Common Law18. O CPC/2015 (LGL\2015\1656), nesse contexto, apenas confirma essa
tese, porque a valorização dos precedentes dos tribunais superiores, inegavelmente,
apresenta-se como uma de suas características mais evidentes.

Na realidade, há uma convergência recíproca entre os dois sistemas, e os fatos
confirmam que os pontos de encontro entre eles foram e ainda estão se multiplicando19.
Podem-se citar, como exemplo de aproximação entre as duas tradições jurídicas, o
aperfeiçoamento do instituto da “improcedência liminar do pedido” (art. 332 do
CPC/2015 (LGL\2015\1656)), a polêmica mutação constitucional sofrida pelo inciso X do
artigo 52 da Constituição Federal (LGL\1988\3), a dispensa de reexame necessário na
hipótese de a decisão condenatória de obrigação de pagar contrária à Fazenda Pública
estiver em conformidade com tese fixada por uma Corte de vértice, as súmulas
impeditivas de recursos e os poderes do relator com base em precedentes20.

Observe-se que, na perspectiva do CPC/2015 (LGL\2015\1656), o relator,
monocraticamente, tem poder, para negar provimento ao recurso que adote
entendimento contrário ao conteúdo de acórdão proferido pelo STF ou pelo STJ em
julgamento de “recursos repetitivos” (art. 932, IV, b). De igual modo, só que em sentido
diverso, o relator, depois de facultada a apresentação de contrarrazões, pode dar logo
provimento ao recurso, se a decisão recorrida for contrária à tese fixada por essas
Cortes também em julgamento de recurso repetitivo (art. 932, V, b). O cabimento de
reclamação, quando não observada a tese fixada em controle concentrado de
constitucionalidade ou em julgamento de casos repetitivos, é um outro exemplo
significativo desse fenômeno, demonstrando que a consideração a respeito de
determinadas decisões anteriores, pelo menos nas situações descritas no art. 988, III e
IV, do CPC/2015 (LGL\2015\1656), já faz parte da realidade brasileira.

Apesar de inegáveis avanços em relação ao aperfeiçoamento de diversos institutos21 e
da ênfase na possibilidade de participação das partes no diálogo judicial22, é flagrante o
compromisso do novo CPC (LGL\2015\1656), como medida de celeridade e segurança
jurídica na prestação jurisdicional, com a respeitabilidade da jurisprudência consolidada
dos tribunais superiores, em especial do STF e do STJ, inclusive em seus respectivos
âmbitos internos23.

O “precedente”, cujo conceito não pode ser confundido com o de diversos institutos
conexos24, decorre da fundamentação da decisão judicial, que possui um duplo discurso:
um destinado à solução do caso concreto e outro para a ordem jurídica. São discursos
com destinatários e objetivos distintos, pois, conforme preleciona Daniel Mitidiero,
enquanto o primeiro discurso constitui direito fundamental da parte e decorre da
cláusula geral do devido processo legal, o segundo discurso é de ordem institucional,
pois está estruturado a promover a unidade da ordem jurídica, mediante a concretização
dos valores decorrentes da segurança jurídica, da igualdade e da coerência normativa25.
A decisão, para ser considerada “precedente jurisprudencial”, deve resultar efeitos
jurídicos normativos para casos futuros, contendo a enunciação de uma regra jurídica ou
de um princípio universalizável26.

É certo que, em uma sociedade de massa e de demandas repetidas, para se evitar
violação aos parâmetros de igualdade e garantir objetividade na prestação jurisdicional,
a decisão 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 condição, para se
chegar a decisões adequadas, não é menos correto afirmar, considerando o
entrelaçamento do Direito a elementos éticos e morais, que, em uma sociedade de
litigância de massa, são necessários mecanismos que garantam um mínimo de
uniformização e razoável previsibilidade das decisões judiciais27.

Como se sabe, a intenção das últimas reformas processuais, de um lado,
inquestionavelmente, é dar mais celeridade à prestação jurisdicional, e, de outro, aliviar
a excessiva carga de causas desnecessariamente propostas, sufocando, de forma cada
vez mais preocupante, o Poder Judiciário, já asfixiado com tantos feitos de variada
ordem, embora em larga maioria semelhantes, em todas as instâncias28. Mesmo que as
divergências interpretativas sejam importantes para a evolução do direito29, é certo que
a sociedade brasileira, atualmente, reclama rapidez na solução dos conflitos e isonomia
nos que possuem mesma base jurídica.

Não se desconhece que a técnica legislativa mudou com o passar dos tempos, de modo
que o juiz utiliza, atualmente, textos normativos vagos (conceitos indeterminados ou
cláusulas gerais, conforme o caso), para criar a solução do caso concreto30. Esse fato,
todavia, não lhe permite desconsiderar que está inserido em um sistema de solução de
conflitos. A sua vaidade, certamente, deve ceder espaço ao papel constitucional das
Cortes de Superposição, que, seguramente, não é o de servir como órgãos de terceiro ou
quarto grau de jurisdição31, mas sim fixar, quando da apreciação dos recursos de estrito
direito, o “paradigma jurídico” a ser seguido pela instância ordinária32. Se for permitido
que jurisprudência varie ao sabor das convicções pessoais, estar-se-á, certamente,
prestando um desserviço às instituições, fato que inegavelmente atinge o
desenvolvimento econômico33 e social34.

“O excesso de dispersão de jurisprudência, fenômeno tipicamente brasileiro e
latino-americano, compromete a segurança, a estabilidade e a previsibilidade ” 35,
atingindo, também, a “justiça” enquanto valor transcendental do sistema jurídico36.
Demais disso, como pontifica Luiz Guilherme Marinoni37, “decisões contraditórias
destituem o direito de autoridade, ou seja, negam ao direito a sua força intrínseca de
estimular e evitar condutas e, dessa forma, a sua capacidade de fazer com que os
homens se sintam responsáveis”.

Nesse contexto, é salutar a criação de mecanismos de padronização e vinculação aos
precedentes do STF e STJ, unificando, em todo o Brasil, a interpretação das questões
constitucionais e infraconstitucionais, respectivamente, não sendo diferente a situação
no âmbito da Justiça do Trabalho, de modo que, sem demérito à função jurisdicional,
devem ser seguidos, em princípio, os precedentes do TST. Afinal, a violação do
precedente é uma conduta danosa às partes, uma vez que a prejudicada estará diante
do ônus da interposição do recurso pertinente, e ao próprio Poder Judiciário, que terá
que reafirmar um posicionamento já consolidado, fatos que, isoladamente ou não,
comprometem a eficiência administrativa e a racionalização da atividade judiciária38.

É preciso, pois, mudar a visão tradicional acerca da posição dos tribunais superiores, no
sentido de servir como órgão de controle das instâncias inferiores, corrigindo seus erros
e confirmando os seus acertos, mediante atividade que olha apenas para o passado e
fixa um modelo de jurisprudência não normativa (função jurisprudencial retrospectiva).
De igual modo, deve-se superar a visão de que interpretar é declarar uma norma
pré-existente. Pelo contrário, partindo-se da premissa de que, atualmente, a norma é o
resultado de uma atividade cooperativa entre o Legislativo e o Judiciário, os tribunais
superiores – especialmente em um país de dimensão continental como o Brasil – devem
ser vistos como guias interpretativos a respeito de significados suportáveis pelo texto
normativo, vinculando a instância ordinária.
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Essa visão do fenômeno não pretende engessar o direito. Não se deseja, pois, defender
que entendimentos sejam eternizados. Antes, e bem pelo contrário, será sempre
possível a revisão da tese, pelos legitimados para a promoção dos processos de
jurisdição constitucional, quando houver mutação do contexto social ou cultural. Agora,
se esse fato não ocorrer, a tese jurídica fixada pelo STF, STJ ou pelo TST “haverá de ser
observada por juízes e tribunais, em cada processo, assegurando o tratamento
igualitário em todo o território nacional, com a aplicação da lógica de decisão semelhante
para situação fática e jurídica semelhante”39. “Em outras palavras, visa-se a assegurar
prestação jurisdicional homogênea para processos em que se discute idêntica questão de
direito”40.

Nesse contexto, observe-se que, ao contrário do que pode parecer ao senso comum, a
formação de um sistema de precedentes fortalece a magistratura. Conforme preleciona
Luiz Guilherme Marinoni41, o Poder Judiciário, enquanto instituição essencial ao
desenvolvimento da democracia, e considerando a sua missão de prestar tutela
jurisdicional adequada, resta fortalecido a partir das ideias de unidade do direito e de
precedentes obrigatórios. O respeito aos precedentes, considerando a posição das Cortes
de Vértice na ordem jurídica brasileira, constitui elemento garantidor da eficiência e da
legitimidade democrática do Poder Judiciário. Não se trata de mera submissão da
instância ordinária aos tribunais superiores, mas de preocupação com a máxima da
isonomia, diante da identidade quanto à questão de direito submetida a julgamento, sem
prejuízo de uma cultura que, coerente e integramente, respeita o passado.

É claro que essa estratégia sacrifica a liberdade criativa dos juízes que ocupam a
instância ordinária, mas redunda em benefício da coerência do sistema, tornando
efetivas as máximas da igualdade e da universalidade na prestação da tutela
jurisdicional. Demais disso, o princípio da independência judicial não é incompatível com
a vinculação do juiz ao sistema de fontes do direito, como é o caso da jurisprudência
formada por precedentes dos tribunais superiores. Não deve haver dúvidas quanto a
essa constatação, pois o sistema de precedentes apresenta os seguintes elementos que
delimitam as fontes do direito: (a) a existência de uma norma jurídica que prescreve a
realização ou a omissão de uma conduta; (b) a existência de um destinatário que tem o
dever jurídico de realizar ou omitir dita conduta; (c) a existência de um titular que tem o
direito subjetivo de exigir judicialmente a realização ou a omissão da conduta prescrita
pela norma jurídica; (d) a existência de uma sanção que deve ser imposta ao
destinatário da norma jurídica, na hipótese de este não levar a cabo a conduta devida. A
independência judicial resta comprometida, quando sujeita à influência de poderes,
opiniões e interesses que se situam fora do sistema, mas, repita-se, não é o caso do
sistema de precedentes42.

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 interpretação do sistema
apresenta-se logicamente coerente, não existindo contradição entre as premissas.

Inicialmente, é preciso ter em mente, nos termos da lição de Mark Tushnet, que
“qualquer sistema de precedentes deverá ter, necessariamente, critérios estabelecidos
para justificar a não adoção do precedente” 43. Desse modo, embora a previsibilidade
seja uma característica atraente da doutrina do stare decisis, é certo, como se observa
no sistema norte-americano, que esse modelo de seguir casos similares anteriormente
decididos não é uma regra inflexível ou imutável44.

Pelo contrário, observa-se que a fidelidade ao precedente constitui respeito à ratio
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decidendi, que significa a universalização das razões necessárias e suficientes que
constam da justificação judicial ofertada por tribunal superior para a solução de
determinada questão de um caso concreto (comparação entre casos)45. Assim, por
fidelidade à tradição da Common Law, diante de uma decisão anterior, só se pode falar
em adesão ao precedente a partir da separação entre a ratio decidendi (literalmente,
razões de decidir) e a obiter dictum (literalmente, dito para morrer), pois somente
aquela vincula, incorrendo em erro, em princípio, o órgão judiciário que se considera
vinculado a esta46.

O obiter dictum, portanto, é a parte da decisão que, se for excluída, não tem o condão
de alterar as razões de decidir47. Não formam o precedente, desse modo, os argumentos
acessórios, vagamente relacionados ao objeto da decisão, compreendendo impressões,
pontos de vista ou comentários marginais que servem geralmente apenas para reforçar
retoricamente a assertividade dos motivos determinantes, não se prestando, todavia,
para determinar a conclusão do raciocínio que terá culminado com a resolução
jurisdicional48.

É oportuno perceber que, no sistema jurídico brasileiro, não se tem o hábito de estudar
os fundamentos da decisão, procura-se apenas extrair a regra decorrente do dispositivo
da decisão. É o que se tem feito, inclusive, na aplicação das súmulas dos tribunais
superiores. A prática dos precedentes na tradição do Common Law, todavia, está calcada
na força normativa dos fundamentos. Observe-se que, em sentido próprio, denomina-se
ratio decidendi49 a parte da motivação que, substancialmente modificada, implicaria
necessariamente decidir-se em sentido diverso. Tem dupla natureza, pois, por uma
parte, fornece os elementos necessários e suficientes fundamentos da decisão (
descriptive ratio), mas, por outro lado, declara constitutivamente a norma que vinculará
juridicamente a solução de futuros casos idênticos ou análogos (prescriptive ratio). “A
ratio decidendi, no common law, é extraída ou elaborada a partir dos elementos da
decisão, isto é, da fundamentação, do dispositivo e do relatório”50.

Impõe-se perceber, nesse contexto, que a força do precedente, em grande medida,
depende da qualidade da argumentação adotada pelo juiz em sua decisão. É certo que
atribuir ao legislador ou aos tribunais de superposição a tarefa de criar o direito, como
deseja o pensamento ideológico neoliberal, tem o condão de tornar os juízes da instância
ordinária, além de irresponsáveis, uma espécie de braço mecânico do poder hegemônico,
fazendo com que a função precípua do Poder Judiciário seja manipulada pelo capital
financeiro, consistindo apenas em acalmar o mercado51.

Pelo contrário, apesar de a robotização da prestação jurisdicional, de um lado, ter o
condão de aumentar o grau de previsibilidade das decisões, e, de outro, manter os juízes
subordinados ao dever de obediência aos precedentes52, impõe-se sempre reafirmar que
o Direito, em sua dimensão transformadora da realidade social, deve continuar
comprometido com os ideais de justiça, com os valores que propiciam o
desenvolvimento das potencialidades humanas, enfim, com um futuro em bases
sustentáveis.

Com efeito, mesmo que o intento seja a promoção da previsibilidade e da isonomia, a
aplicação dos precedentes e das súmulas não pode ser uma atividade irrefletida, pois,
não custa repetir, pressupõe sempre a inserção no delicado campo da hermenêutica53.
Afinal, eventualmente precedentes e súmulas tratam de questões fáticas, que
sabidamente demandam interpretação para identificar suas peculiaridades.

Observe-se que, na perspectiva do CPC/2015 (LGL\2015\1656) (art. 489, § 1º, V e VI),
revela-se carente de fundamentação o provimento jurisdicional que “se limitar a invocar
precedente ou enunciado de súmula, sem identificar seus fundamentos determinantes
nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta àqueles fundamentos” ou, em
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outro ângulo, “deixar de seguir enunciado de súmula, jurisprudência ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existência de distinção no caso em julgamento
ou a superação do entendimento”.

Para conferir abertura ao sistema, assim, impõe-se delinear técnicas processuais idôneas
de distinção (distinguishing)54 e superação (overruling)55 do padrão decisório imposto
pelo tribunal superior. Não basta, pois, invocar a súmula para decidir um caso concreto.
Na adequada perspectiva do novo CPC (LGL\2015\1656), é preciso justificá-la diante do
caso. Assim, a qualidade da argumentação depende de se especificar, tanto quanto
possível, cada um dos argumentos empregados na justificação jurídica. Mas não é só.
Impõe-se demonstrar a coerência da fundamentação56, a qual pode ser analisada de
diferentes perspectivas.

Primeiramente, a teoria elaborada na justificação da decisão deve ser internamente
coerente, ou seja, as regras, conceitos, fatos, afirmações, interpretações etc., que
figuram na fundamentação da sentença, devem fazer “sentido em conjunto”,
expressando uma ordem de valores ou princípios comuns. Em segundo lugar, a teoria ou
justificação deve ser coerente com o ordenamento jurídico como um todo, assim como
com os princípios fundamentais cuja função 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 práticas sociais vigentes no território
em que vigora o direito positivo. Em quarto lugar, a justificação da decisão deve estar
coerente com as evoluções e transformações por que passam o direito e suas normas no
tempo contemporâneo (coerência diacrônica). E, finalmente, em quinto lugar, a conexão
argumentativa entre o direito e a moral faz com que as normas derivadas dos
precedentes devam estar coerentes, na máxima medida, com a moralidade57.

Em termos de construção da decisão adequada, uma das mais importantes
características, indubitavelmente, é a demonstração da correção substancial do
precedente que se pretende aplicar como fundamento de uma nova decisão. A força
gravitacional dos precedentes, a qual impõe a obrigação de tratar casos semelhantes de
modo semelhante, está exclusivamente determinada pelos argumentos de princípio. Em
outros termos, a força da ratio decidendi adotada como motivação para uma decisão
futura depende sempre, inclusive onde há precedentes vinculantes, de uma ponderação
adequada de todos os fatores institucionais e extrainstitucionais que influem sobre o
peso dos precedentes judiciais. Por essa razão, é adequado dizer que o fundamento do
precedente não pode residir somente na autoridade dos juízes e tribunais superiores,
como se dá no modelo tradicionalmente adotado pelo positivismo brasileiro58.

Tendo em vista a aproximação do CPC/2015 (LGL\2015\1656) ao regime de direitos
fundamentais, pode-se afirmar que não é razoável aplicar súmulas e precedentes apenas
com base no princípio da “praticidade”, pois essa postura pode levar a uma
administração da justiça informada exclusivamente por argumentos pragmáticos e
voltada para uma padronização massificadora da atividade jurisdicional, fazendo o juiz
se afastar de sua missão institucional de promover a individualização do direito,
ajustando-o e reconstruindo-o por meio de interpretações construtivas no contexto de
sua aplicação a casos concretos59. É essa, pois, a ideia que deve conduzir o juiz:
devem-se seguir precedentes não mais apenas porque eles constituem direito positivo
formalmente produzido pelo tribunal superior, mas porque os precedentes passam a ser
vistos como uma exigência da própria ideia de razão prática.

Impõe-se, nesse momento, reafirmar: não há apenas razões institucionais para se
seguirem precedentes, mas também razões morais. Concomitantemente, é possível que,
em casos concretos, essas razões morais ― que desempenham um papel decisivo na
argumentação jurídica, a partir do momento em que se reconhece a mútua dependência
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entre direito e moral ― demandem uma reinterpretação do direito e o overruling
(superação do precedente) de uma regra jurisprudencial que não possa mais ser
moralmente justificada60.

É incorreta, portanto, a asserção de que a técnica do precedente implica um
engessamento ou uma paralisia do processo argumentativo, pois o padrão decisório
(precedente) precisa ser reinterpretado e reconstruído em cada caso concreto, por meio
de um processo de argumentação por princípios61. Por conta desse dinamismo,
sustenta-se que a doutrina do stare decisis é uma arte, uma vez que, se de um lado,
para alcançar a previsibilidade, pode limitar a atuação discricionária judicial, por outro,
conferindo liberdade aos juízes, permite que eles interpretem e determinem a partir do
holding em casos anteriores62.

Como se percebe, é na busca da adequação da regra jurisprudencial ao caso que se
concentra todo o esforço do intérprete, que tem o encargo argumentativo de buscar a
solução mais acertada para cada caso que se coloca sob sua análise. Em outros termos,
é simplesmente impossível a aplicação de qualquer precedente ou, mais genericamente,
de qualquer regra ou princípio jurídico, sem atenção detalhada a todas as circunstâncias
específicas para cada caso concreto, com a finalidade de realizar o ajustamento da
norma à realidade, por meio da individualização do direito. E, da mesma forma que
ocorre no sistema de precedentes, na aplicação das súmulas, o raciocínio é meramente
analógico, porém, se a questão não for idêntica ou semelhante, por conta das
particularidades fático-jurídicas não consideradas no texto sumular, impõe-se ao juiz,
em decisão devidamente fundamentada, estabelecer a distinção, recusando a aplicação
deste63.

Vale observar que, no sistema jurídico norte-americano, uma das principais habilidades
dos advogados, conforme esclarece Toni M. Fine64, “é a de fazer a distinção do
precedente (quando o advogado não quer que casos anteriores sejam aplicados) e de
preceder a uma argumentação por analogia (quando deseja que casos precedentes
sejam aplicados)”. A diferenciação dos casos precedentes não é tarefa fácil, e tanto é
verdade que não são todos os juízes e advogados que conseguem desenvolvê-la
satisfatoriamente, apenas os mais habilidosos65.

Nesse contexto, impõe-se enfatizar que, assim como já reconheciam os representantes
do realismo jurídico norte-americano, o juiz, quando decide, cria direitos, atividade que
se sobrepõe à de mero contexto de descoberta ou de declaração de direitos66. A sua
matéria-prima é o direito material, de modo que, preocupado com a sua efetiva tutela, e
outorgando sentido a proposições textuais e elementos não textuais, promove uma
verdadeira “reconstrução” da ordem jurídica por intermédio do processo, o que
demonstra o caráter normativo e constitutivo da decisão67.

Observa-se, por conta de toda essa exposição, que a teoria dos precedentes, doravante
aplicada no Brasil, impõe, definitivamente, uma nova perspectiva quanto à função dos
tribunais superiores. A interpretação dos arts. 926-928 do CPC/2015 (LGL\2015\1656)
não deixa dúvidas quanto a isso. É importante destacar que esse papel não pode ser
predefinido de forma muito abstrata, pois depende de fatores sociais e institucionais de
cada país, inclusive, nas democracias, é inversamente proporcional à atuação mais
intensa ou não das demais funções estatais em relação à tutela do interesse público68.

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 tendência no sentido de restringir o acesso aos tribunais superiores, que são
peças-chave na construção do Estado de Direito, apenas para tratar de relevantes
questões estritamente jurídicas69. Diferentemente do Civil Law, na tradição do Common

Da recepção do sistema de precedentes do CPC/2015 ao
fortalecimento das ações coletivas rumo a uma tutela

jurisdicional eficaz: encontros e desencontros dos
sistemas de resolução de litigância de mass...

Página 10



Law, presente majoritariamente em países democráticos, o direito a apelar ou a obter a
revisão de uma decisão é limitado. Na Inglaterra, por exemplo, salvo em casos
excepcionais, a apelação não é entendida como um direito. Em um sistema em que há
decisões densas e fartamente fundamentadas, exigindo notável competência dos
barristers, a Court of Appeal julga, anualmente, pouco mais de 1.000 recursos, enquanto
a Suprema Corte do Reino Unido não chega a julgar uma centena no mesmo período70.

Existe lógica na divisão de competências hierárquicas entre os órgãos do Poder Judiciário
e na estrutura do sistema recursal, pois, ordinariamente, os tribunais superiores não
devem funcionar como órgãos de terceiro e quarto graus de jurisdição. 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
rediscussão da “justiça” da decisão, com amplo reexame de fatos e provas, deve ficar
reservada à instância ordinária, formada pelos dois primeiros graus de jurisdição. Já aos
tribunais superiores, deve-se reservar um papel de destaque no que concerne aos seus
posicionamentos como manifestações de razão pública. Em outros termos, mesmo que
se reconheça que os tribunais de vértice devam desempenhar as funções dikelógica
(justa solução do caso concreto), nomofilácica (preservação da higidez da ordem
normativa ao nível nacional) e paradigmática (formação de jurisprudência, dominante ou
sumulada, capaz de parametrizar os julgamentos dos casos análogos)71, entende-se que
esse conjunto de preocupações deve sempre se direcionar, não custa repetir, no sentido
de os mesmos servirem como guias interpretativos a respeito de significados suportáveis
pelo texto normativo, vinculando a instância ordinária e conduzindo comportamentos
sociais.

Assim, na linha do que esclarece Michele Taruffo72, pode-se afirmar que, atualmente, a
principal função dos tribunais superiores, seja na tradição do Common Law, seja na
tradição do Civil Law, é a nomofilácica por intermédio do precedente, justamente para
indicar que a função típica de uma Corte de Superposição, como é o caso, no Brasil, do
STF, do STJ e do TST, é de assegurar o uniforme respeito à ordem jurídica por meio de
decisões universalizáveis e projetáveis para o futuro. Na linha do que é sugerido para a
Corte de Cassação italiana, é preciso que os tribunais superiores julguem pouco, para
que possam julgar bem e com qualidade73.

4.Da necessidade de ampliação do enfoque nas ações coletivas: a solução da
litigiosidade na raiz social do problema

Todos os aspectos doutrinários analisados nos itens anteriores serão, em alguma
medida, adotados aqui no Brasil. Deve-se perceber, todavia, que o sistema de
precedentes regulamentado pelo CPC/2015 (LGL\2015\1656) não é simplesmente uma
“importação” do sistema tradicional da Common Law, e tanto esse fato é verdadeiro que
está sendo necessária a sua adoção por disciplina e força legislativa, caracterizando-o,
portanto, como um sistema adaptado para a cultura brasileira do Civil Law. Trata-se, e
isso não se pode negar, de um avanço na busca por uma prestação jurisdicional eficaz.
Esse avanço, todavia, pode ser aperfeiçoado por intermédio do fortalecimento das ações
coletivas, especialmente a ação civil pública. Nessa perspectiva, alguns conceitos
precisam ser revistos, para que se possa compreender melhor essa ideia.

Para atender ao modelo “desejado” pelo Estado Constitucional, a jurisdição
contemporânea precisa ser realizada por intermédio de um processo que seja realmente
efetivo ou eficaz, que tenha o condão de gerar, no plano dos fatos, não apenas a tutela
jurisdicional, no sentido de proteger a parte que tem razão, mas a própria transformação
da realidade social em direção a um mundo melhor, em que os valores éticos e os
vínculos de fraternidade sejam fortalecidos. É preciso que fique claro, desde logo, que a
atuação dos juízes não pode ser inclinada à busca deliberada da notoriedade e da
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aprovação das massas74. Não é essa ideia que se defende aqui. Se esses fatos
eventualmente ocorrerem, devem ser por consequência de uma atuação jurisdicional
institucionalmente responsável e observadora dos limites impostos pela Constituição.

De todo modo, deve-se partir da premissa de que a legitimação judicial, atualmente,
deve ser buscada na comunidade75, ou seja, no reconhecimento de que a atividade
jurisdicional, para além de mero procedimento burocrático de prolação de decisões em
série, possui efetiva capacidade de produzir resultados concretos.

Se a classe política brasileira fosse realmente sensível a esse tipo de abordagem,
certamente estimularia o fortalecimento das ações coletivas, criando uma mentalidade
social, inclusive com redução significativa do número de demandas na primeira instância
e de recursos perante os tribunais76. É lamentável, entretanto, que o legislador dê mais
atenção às demandas individuais em detrimento das demandas coletivas. O projeto da
nova Lei da Ação Civil Pública (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
“conversão da ação individual em ação coletiva”77, na linha do que já é permitido pelo
Código de Processo Civil inglês78. O instituto poderia ser um ótimo instrumento a favor
do diálogo institucional e da governabilidade, se aplicado, ilustrativamente, nas
demandas individuais que invocam prestações sociais do Estado (medidas de saúde,
educação etc.). Nesse sentido, pretende discipliná-lo o art. 30 do PL 8.058/2014
(Câmara dos Deputados), que pretende instituir procedimento especial para disciplinar a
intervenção judicial em políticas públicas, incentivando uma “postura mediadora” do juiz,
de modo que a solução do caso – encontrada dialogicamente pelas partes envolvidas e o
eventual auxílio de terceiros juridicamente interessados – permita, concomitantemente,
a governabilidade e a eficácia do direito fundamental tutelado. Preferiu-se, todavia, a
tradição do individualismo inerente ao Estado Liberal de Direito, que tanto influenciou
nas origens do CPC/1973 (LGL\1973\5).

As razões do veto do incidente de conversão da ação individual em ação coletiva,
acompanhando prévia manifestação da OAB, são no sentido de que o CPC/2015
(LGL\2015\1656) já contempla mecanismos para tratar demandas repetitivas. Essa
motivação, todavia, não é convincente, pois, como se sabe, a dignidade das ações
coletivas não está apenas na resolução de questões repetitivas. Pelo contrário, além de
diminuir o número de demandas na primeira instância, o que não ocorre nas litigâncias
de massa visadas pelo CPC/2015 (LGL\2015\1656), as ações coletivas, se devida e
legislativamente estruturadas, têm aptidão para, por intermédio de um único processo,
transformar a realidade, eliminando focos de litigiosidade, sem prejuízo 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 instância ordinária,
primeiro e segundo graus de jurisdição, pois, no que toca ao sistema de precedentes do
CPC/2015 (LGL\2015\1656), esse fato não ocorre com os institutos da “improcedência
liminar do pedido” (art. 332), do “julgamento de recursos excepcionais repetitivos” (arts.
1.036-1.041) e do “incidente de resolução de demandas repetitivas” (arts. 976-987),
institutos esses que, diferentemente das ações coletivas, lidam apenas com questões de
direito.

O que parece, com essa aversão às ações genuinamente coletivas, como é o caso da
ação civil pública, é a existência de um lobby a favor da reserva de mercado, fato que,
não obstante favorecer uma determinada classe ou categoria, é nitidamente prejudicial
ao desenvolvimento da função jurisdicional e do próprio Estado de Direito. É preciso
perceber que efetividade do processo não se confunde com a mera aplicação abstrata de
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precedente jurisprudencial. “Não bastam soluções quantitativas”, preleciona Cândido
Rangel Dinamarco79, “é indispensável também estar atento à efetiva justiça que o
processo seja capaz de proporcionar”. Por outro lado, “efetividade do processo” é uma
expressão que também não se equipara à efetividade da sentença. Como
adequadamente observa Calmon de Passos80, e esta é uma afirmação fundamental para
a compreensão deste artigo, “equiparar a efetividade do processo à 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 meios postos à disposição do cidadão para sua luta contra a
opressão política ou econômica81. O processo, no Estado Constitucional, embora deva
ser razoavelmente previsível, orientando 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 à efetiva tutela dos direitos82.

O processo deve ser concebido como instrumento de que a função jurisdicional do
Estado serve, para resolver as crises de direito material83. Considerando o valor
“efetividade”, não se trata apenas de finalizar o processo, da solução pontual do conflito,
mas sim da potencialidade da jurisdição democrática no sentido de “identificar as suas
reais causas” e, como efeito decisório, transformar a realidade social, a fim de permitir
melhores condições de sustentabilidade no desenvolvimento das relações sociais. A
efetividade do processo, em outros termos, deve ser mensurada pelo reconhecimento
dos jurisdicionados, tornando-o instrumento legítimo e democrático de solução do
conflito e, concomitantemente, de alteração da realidade na perspectiva das opções
políticas tomadas previamente pela sociedade (instrumentalismo substancial)84.

Embora a solução da crise do Poder Judiciário também dependa de investimentos em
recursos materiais e humanos proporcionais à demanda de seus serviços, não se pode
perder de vista que a sua margem de confiança e legitimidade dependem da fidelidade
de suas decisões ao direito posto (democraticamente) e às exigências dos fatos sociais85

. Nesse contexto, e considerando que também é da essência da função jurisdicional dar
significado aos valores públicos86, pode-se afirmar que somente o uso adequado das
ações 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 repetição
de ilícitos, tudo isso além de diminuir o volume de demandas individuais que,
estatisticamente, só cresce e dificulta o alcance de uma prestação jurisdicional de
qualidade.

Não é incomum as Varas do Trabalho lidarem diariamente com litígios marcados pela
indivisibilidade dos interesses metaindividuais (procedimentos atentatórios a direitos
fundamentais, a exemplo da prática empresarial de revistas íntimas ou a restrição 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 noção elementar de
efetividade, a situação fática da repetição de demandas individuais, independentemente
dos valores das indenizações, continua a se repetir. Com efeito, diferentemente do que
ocorreria se fosse adotado, no Brasil, um tratamento adequado das ações coletivas, essa
solução atomizada de conflitos acarreta, além da sobrecarga dos serviços e do
desprestígio da função jurisdicional, um desestímulo intelectual dos juízes87, que não
veem os seus esforços diários gerarem bons frutos.

Assim, impõe-se enfatizar, como forma de se atingir um efetivo processo e melhorar a
qualidade dos serviços judiciários no Brasil, a tutela inibitória coletiva, caraterizada, na
conhecida lição de Luiz Guilherme Marinoni88, “por ser voltada para o futuro,
independentemente de estar sendo dirigida a impedir a prática, a continuação ou a
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repetição do ilícito”. É preciso perceber que, não obstante a euforia diante do novo CPC
(LGL\2015\1656), esse sistema ainda deve ser preferível 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 não o faz para o
Judiciário como um todo”89.

Observe-se que, diante do notório, crescente e assustador número de processos em
tramitação no Brasil e do fato de o juiz brasileiro não ter formação administrativa, já se
pensa em adotar por aqui, na linha do direito alemão, a figura do administrador judicial,
que teria o encargo de administrar e controlar a tramitação sistemática e contínua dos
feitos, além de proferir despachos e até mesmo expedir ordens de pagamento90. O
caminho, todavia, deve ser outro. Deve-se preocupar, sem ferir o acesso à justiça, com
a “litigância de qualidade”, ou seja, aquela cujo resultado produzirá melhores frutos em
benefício da sociedade. As atuações legislativa, por intermédio da dogmática jurídica, e
judiciária, criando a norma do caso, devem ser vistas como atividades “complementares”
na tarefa de tutelar dos direitos, cada uma em momento próprio. Nesse contexto, as
reformas processuais, se realmente desejassem que o processo jurisdicional produzisse
resultados socialmente satisfatórios e efetivos, deveriam ter na mira a filosofia dos
processos genuinamente coletivos: resolver molecularmente os conflitos de interesses,
em vez de atomizá-los e pulverizá-los, evitando a multiplicação de processos e o
congestionamento dos tribunais91.

Não se pode esquecer de que, no contexto do Estado Constitucional e Democrático de
Direito, a garantia do acesso à justiça não mais pode ser considerada, simbolicamente,
como algo idêntico ao direito a uma resposta jurisdicional92. Assim, para que as
iniciativas do legislador democrático deem certo, revela-se imprescindível visualizar, sob
o ponto de vista ideológico, as ações coletivas como instrumento de avanço social e
cidadania, fato que reclama o aprimoramento das técnicas processuais adequadas à
efetiva prestação da tutela jurisdicional93. Do contrário, “sem tutela coletiva completa,
adequada e suficiente, é inviável pensar-se em estímulo para o que o jurisdicionado opte
por não manejar o processo individual”94.

Como se percebe, as ações coletivas, além de gerarem acesso à justiça, têm como
fundamento de política judiciária a efetividade do princípio da economia processual95,
fundamental em um cenário de escassez de recursos e, paradoxalmente, aumento das
necessidades sociais. Em outras palavras, a “improcedência liminar do pedido” e a
institucionalização do “incidente de demandas e recursos repetitivos” devem ocorrer sem
prejuízo da constante busca de aprimoramento da tutela dos direitos por intermédio das
ações coletivas96.

Como defende Vicente de Paula Maciel Júnior97, em vez de um tradicional e retrógrado
modelo de processo centrado no individualismo tradicional, deve servir de paradigma,
atualmente, um modelo que, na essência, visualize as ações coletivas como “ações
temáticas”, ou seja, o que importa é o debate sobre temas sociais relevantes, para,
como efetivo instrumento de cidadania, modificar a realidade fática em conformidade
com os valores do Estado Democrático de Direito.

A exemplo do que ocorre com as “ações de classe” norte-americanas, como há
representatividade adequada98 da coletividade atingida pelo julgamento, permite-se,
pelo manejo das ações coletivas, um debate judicial de alto nível, atacando a raiz social
dos litígios, o que parece ser ainda mais relevante na área trabalhista em que, por medo
de perder o emprego, dificilmente se vê um trabalhador promover demanda na Justiça
do Trabalho no curso do contrato.

Demais disso, na linha do que defendem Sérgio Cruz Arenhart99 e Rodolfo de Camargo
Mancuso100, para qualitativamente resolver o problema do excesso de demandas
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judiciais, revela-se urgente instituir, pela via legislativa, a sistemática da suspensão das
causas individuais idênticas e a proibição do ajuizamento de ação individual, quando do
ajuizamento da ação coletiva, com a ressalva de casos particulares eventual e
previamente estabelecidos pela legislação. Afinal, a solução do problema, pelo menos
quanto ao módulo processual de conhecimento, ocorrerá por intermédio do processo
coletivo.

De igual modo, e para finalizar, concorda-se com a tese de Eduardo Talamini101, no
sentido de que, pelo menos como regra geral, e embora não seja uma tarefa fácil ou
equação simples, precisa-se, de um lado, eliminar focos de litigiosidade atualmente
infensos às ações coletivas (matéria previdenciária, tributária, FGTS etc.), e, de outro,
atribuir repercussão negativa do resultado do processo coletivo sobre as pretensões e
ações individuais, inclusive quanto à tutela de interesses individuais homogêneos,
contribuindo para a economia processual e a estabilização de uma resposta jurisdicional
uniforme para casos iguais, sem prejuízo de conferir tutela jurisdicional plena ao réu,
garantindo-lhe segurança jurídica.

5.Considerações finais

A litigiosidade de massa, notoriamente, tem hipertrofiado o Poder Judiciário, que, em
suas tentativas de resposta, não vem correspondendo às expectativas dos
jurisdicionados. É preciso solucionar o problema, pois, se considerada em sua
integralidade, a jurisdição estatal encontra-se em estado de paralisia, mas, em
contrapartida, o dilema diz respeito à forma de como resolvê-lo. Não é tarefa fácil, e o
Legislador, na parte que lhe toca, nem sempre escolhe a melhor das alternativas.

No caso do CPC/2015 (LGL\2015\1656), todavia, são consideráveis os avanços quanto à
racionalização de decisões 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 padrão de qualidade minimamente razoável, o Congresso
Nacional deve retomar o debate sobre o aperfeiçoamento da tutela dos direitos por
intermédio das ações coletivas, no sentido de construir um modelo que permita impedir
a multiplicação de demandas de conhecimento na primeira instância e, principalmente,
transformar a realidade social, por ser a ação coletiva focada na fonte da litigiosidade,
inibindo-a por conta da tutela de remoção do ilícito.

Não se discute que a consolidação de um sistema de precedentes, em médio prazo, pode
diminuir o número de demandas. É que a chamada “loteria judiciária” e a incerteza
jurídica são fatores de estímulo à litigância, que pode diminuir com a fixação das teses
jurídicas pelos tribunais superiores. Acontece que, ao lado dessa perspectiva, deve-se
enfatizar que o objetivo do Poder Judiciário deve ser deslocado da multiplicação
industrial das estatísticas de processos para a adequada e efetiva tutela dos direitos,
realizando escopos metaprocessuais por intermédio de técnicas que, no plano dos fatos,
tenham aptidão para modificar, positivamente, a vida dos cidadãos.

Observe-se, e esse fato é digno de nota, que o modelo de gestão judiciária que se adota
no Brasil, verticalizado, demonstra, por uma outra perspectiva, que o sistema de
precedentes, por si só, não será capaz de proporcionar soluções adequadas à litigância
de massa. A premissa é a de que uma indústria não é, certamente, um bom modelo
para a Justiça. Contudo, a onda de industrialização das decisões judiciais ora em curso
sequer se pauta pelos métodos mais atuais da especialização flexível de trabalho.
Trata-se de promover a produtividade massiva e numérica de decisões que sigam os
padrões das matérias já decididas pelos tribunais superiores, na forma de um anacrônico
modelo taylorista, baseado no controle pari passu dos atos e tempos dos trabalhadores
do processo, apenas potencializado pelas tecnologias de controle eletrônico. Esse modelo
de gestão, na medida em que promove a industrialização das decisões, a desvalorização
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do sentido ético do trabalho judicial e a indistinção qualitativa dos casos, está na
contramão da ética dos precedentes. Assim, é preciso ter muita cautela nessa fase
inicial, inclusive para o fato de que os precedentes não sejam apenas discursos de
autoridade absolutamente desconectados da realidade.

Nesse contexto, se o sistema de precedentes precisa ser adequadamente compreendido,
as ações coletivas, com todas as suas potencialidades, precisam ser aperfeiçoadas, de
modo que os dois modelos, conjuntamente, propiciem resultados compatíveis com as
mais elementares noções de efetividade processual. Se “efetividade” é a materialização,
no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximação, tão íntima quanto
possível, entre o dever ser normativo e o ser da realidade social, a interação entre
instrumentalidade e efetividade coloca o processo a serviço da realização normativa. Daí
se chega à compreensão 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 relação 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 às tutelas materiais, e, desse modo, a noção de
instrumentalidade se reconstrói pela reinserção da tutela efetiva dos direitos, no plano
da realidade social, como escopo da jurisdição.

Enfim, os dois modelos – sistema de precedentes e ações coletivas – devem ser
adequadamente compreendidos na perspectiva da jurisdição contemporânea, cuja
função não se resume a resolver o litígio das partes, e aperfeiçoados, prestigiando-se as
ações temáticas e de qualidade, tendo como natural efeito a redução de demandas no
Poder Judiciário, por conta da previsibilidade decorrente da decisão final e,
consequentemente, da remoção da origem da litigiosidade. É o que se espera, mas,
repita-se, essa expectativa depende, em um primeiro momento, da vontade política do
Congresso Nacional e, em seguida, da sensibilidade dos atores judiciários.
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operar como terceira ou quarta instância, ou como singelas produtoras de mais uma
prestação jurisdicional, mas antes devem se concentrar no deslinde de casos singulares
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