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			“O raciocínio é um argumento em que, estabelecidas certas coisas diferentes
se deduzem da primeira.”

			Aristóteles

			“Qualquer coisa que contradiga
a experiência e a lógica
deve ser abandonada.”

			Dalai Lama

		

	
		
			
Nota à Edição

			O presente trabalho foi fruto de uma pesquisa desenvolvida para a confecção e apresentação de monografia do curso de pós-graduação em Direito Processual Civil da Faculdade Estácio de Sá, no segundo semestre do ano de 2018. É um projeto simples, de conteúdo essencialmente acadêmico, sem pretensões de esgotar o tema, mas útil e agradável. Produto de um aprendizado, o breve livro que se segue não se apresenta como saber taxativo, mas questionador e ávido por possibilidades. É parte de um romance em cadeia, aproveitando a célebre expressão “Dworkiniana”. As cenas do próximo capítulo poderão ser escritas pelo próprio leitor. Como bem disse nosso notável e incompreendido educador Paulo Freire: “ninguém ignora tudo. Ninguém sabe tudo. Todos nós sabemos alguma coisa. Todos nós ignoramos alguma coisa. Por isso aprendemos sempre”. 

			Eis que o objetivo principal deste trabalho é analisar, de forma crítica e conceitual, o papel e a importância dos precedentes judiciais no Ordenamento Jurídico Brasileiro. Ademais, parte-se da reflexão em torno das influências do common law que resultaram em um hibridismo na teoria da decisão judicial. A insegurança jurídica, as decisões fragmentadas e a imprevisibilidade abalam as estruturas lógicas do Processo Civil Brasileiro. De certo modo, tais assimetrias são endossadas pelo neoprocessualismo ou pós-positivismo. 

			A importância dos precedentes judiciais reside justamente em aprimorar e organizar os instrumentos de solução do caso concreto, evitando-se, cada vez mais, que se faça uma espécie de “interpretação da interpretação da Lei”, bem como obstaculizar os corriqueiros processos cujas pretensões são idênticas, mas as soluções encontradas totalmente distintas e destituídas de uma fundamentação plausível que demonstre a distinção entre os casos, ainda que mínima. 

			Almeja-se que, aos poucos, na prática, os aplicadores do Direito deixem a zona de conforto, adaptando-se ao caráter universalista e objetivo do Processo Civil. A maioria dos magistrados brasileiros já está em sintonia com o novo paradigma objetivo processual. A propósito, grande parte dos magistrados brasileiros possui atuação irretocável e digna de aplausos diante da grande quantidade de processos judiciais em trâmite, físicos ou eletrônicos. Em tempos de sociedade jurídica “líquida”, a demanda processual é cada vez mais crescente. Desse modo, aderir ao método dos precedentes não significa desmerecer a própria autonomia ou independência funcional, mas sim respeitar parâmetros mínimos de racionalidade e de previsibilidade. 

			Indubitavelmente, o Juiz não deve ser insensível e distante das peculiaridades regionais e individuais. Todavia, não pode sentir-se um Hércules, justiceiro, transgressor, revolucionário, mais protagonista do que as partes e detentor de uma virilidade jurídica capaz de destruir a integridade e a previsibilidade do Direito. 

		

	
		
			
1. Introdução

			Nas faculdades de Direito tradicionalmente estuda-se a velha e conhecida dicotomia entre Direito Consuetudinário e Direito Positivado. Ou, para se usar o clássico estrangeirismo, common law (de estirpe anglo-saxão) e civil law (de origem romano-germânico). Sempre houve discussões sobre suas diferenças. Todavia, o precedente judicial, um dos temas mais discutidos na atualidade, faz surgir um novo enfoque baseado na proximidade ou simbiose entre os dois sistemas jurídicos. 

			Preliminarmente, cabe fazer a seguinte reflexão (sociológica e filosoficamente relacionada com o tema aqui abordado): a sociedade está cada vez mais rápida e acelerada. Nunca se produziu e consumiu tanta informação. Vive-se a era dos lixos mentais e das “fake news” que são efeitos colaterais de uma sociedade ávida por celeridade ou resultados imediatos, prazerosos e benéficos. 

			O sociólogo Zigmunt Bauman sintetiza com maestria esse cenário, ao afirmar que os tempos são líquidos porque, assim como a água, tudo muda muito rapidamente. Na sociedade contemporânea, nada é feito para durar. E, ainda nas célebres palavras desse escritor, poderíamos indagar: a única coisa que podemos ter certeza é a incerteza? Vivemos o fim do futuro? 

			Nesse diapasão, para efeito de analogia argumentativa, pode-se mencionar uma importante questão da Ciência médica cotidiana: o estresse e a ansiedade são males do século que contribuem para os recordes de números de acidente vascular cerebral (AVC). A propósito, segundo pesquisas acadêmicas essa é uma das maiores causas de mortes no Brasil e no mundo e um dos maiores responsáveis por incapacidade ou invalidez.1 

			Contudo, o que isso tem a ver com o tema “precedentes judiciais”? 

			Sem dúvida, trata-se de uma analogia válida. Com o aumento assustador da demanda processual, houve a necessidade de se criar mecanismos que possibilitem a celeridade, a justeza e a efetividade dos processos judiciais. Eis os principais argumentos favoráveis à política dos precedentes: agilidade, previsibilidade e racionalidade. 

			Percebe-se cada vez mais a busca por resultados em menor tempo e até por menor “preço” (economicidade). Além disso, é notório que o Direito está cada vez mais “financeirizado” e “gerencializado”. O Direito é um campo fértil para a especulação. Não é exagero dizer que também existem Day Traders jurídicos 2.

			Assim como nas relações humanas, o romântico jurídico 3 é uma espécie em extinção. E, para satisfazer as necessidades ilimitadas do ser humano e aflorar o eterno instinto de conflagração, existe um dos principais veículos para tal desiderato: o processo. 

			O processo é instrumento adjetivo, canal que leva o Direito Material ao seu destino. Contudo, o caminho nem sempre é percorrido de forma eficaz ou satisfatória. Pode haver interrupções ou contradições, pode-se chegar ao destino errado ou sucumbir antes. E, se por um aspecto o estresse é fator causador de AVC, a finalidade dos precedentes seria prevenir um entupimento ou rompimento dos vasos ou vias que levam o objeto processual à solução ou decisão pretensamente justa. O objetivo é, processualmente, evitar desordens e panes nos Tribunais e nos Juízos fazendo prevalecer ou resgatando-se os saudáveis critérios de segurança jurídica, isonomia e coerência lógica. 

			Todavia, há juristas que discordam da função de panaceia dos precedentes para os males do processo. Nessa perspectiva, haveria o risco de paralisação ou engessamento do sistema que poderia tornar-se imóvel ou inválido. Retiraria do Juiz sua independência funcional. Haveria, ainda, uma afronta à independência e harmonia dos Poderes, já que o Judiciário estaria “legislando”. Portanto um diagnóstico sério de inconstitucionalidade metastática. 

			Tais problemas e discussões serão apresentados no decorrer do trabalho. Após a contextualização histórica dos precedentes judiciais, bem como a sua conceituação e correlação com institutos ainda pouco conhecidos na prática forense brasileira, quiçá, também, em decorrência dos estrangeirismos embutidos, como ratio decidendi, stare decisis, distinguishing, overruling, overriding e signaling.

			 Decerto, são elementos bastante utilizados no Common Law e que, atualmente, desfilam no enredo do rígido Civil Law, inclusive, no Brasil, mesclando-se, sub-repticiamente, com o famoso “jeitinho”. 

			Não é novidade que no Brasil um contingente significativo das decisões judiciais apresenta incoerência. Um dos grandes problemas práticos do Processo Civil Brasileiro é a ocorrência de decisões desiguais para casos iguais e a recíproca pode ser verdadeira. Obviamente, é preciso reconhecer que, na maioria dos casos, os magistrados e os Tribunais Brasileiros possuem atuação irretocável diante da imensa demanda processual constituída tanto por autos físicos quanto por processos eletrônicos. E, é justamente essa enorme demanda judicial que enseja o atual protagonismo dos precedentes.

			Com a Emenda Constitucional nº 45, de 08 de dezembro de 2004, que incluiu o artigo 103 – A na Constituição Federal de 1988, evidenciou-se a ideia de “vinculatividade” da decisão do Supremo Tribunal Federal, a partir dos enunciados de súmulas vinculantes. Dessa forma, a uniformização das decisões judiciais começou a ser um fenômeno palpável. Já com a entrada em vigor do novo Código de Processo Civil, Lei nº 13.105, de 16 de março de 2015, a noção de precedentes tornou-se mais atrativa e disseminada, mesmo que de forma tímida. 

			Nesse contexto, o presente livro busca analisar e compreender a aproximação entre o common law e o civil law, tendo como divisor de águas o atual microssistema processual. A partir daí, surge uma inevitável pergunta: o Processo Civil Brasileiro atual é puro ou misto? 

			A resposta parece simples, levando em consideração o objetivo geral do presente estudo: analisar o sistema de precedentes judiciais no processo civil brasileiro, sob o enfoque crítico, consoante com suas raízes jurídicas e sociológicas e refletir acerca dos efeitos presentes e futuros na prestação jurisdicional e na cultura jurídica dos aplicadores do Direito a nível nacional e local.

			Como objetivos específicos temos: abordar a relação teleológica entre os precedentes judiciais e a teoria dos princípios e da integridade de Ronald Dworkin; Identificar os motivos que levaram o Direito Processual Civil Brasileiro a adotar a corrente Neoprocessualista, explicitando brevemente os prós e contras desse novo paradigma judicial; Apontar as dificuldades encontradas pelos magistrados, advogados, Defensores Públicos e membros do Ministério Público, em todo o País, para se adaptarem ao Sistema de precedentes judiciais; e, por fim, apresentar críticas às fórmulas prontas propostas pela Teoria da Decisão Judicial (vinculação aos precedentes) e suas implicações no campo da racionalidade, do ativismo judicial e em relação ao método indutivo, resultando em uma aplicação massiva e amostral do Direito. 

			Ao final, de forma breve, relacionar-se-ão os temas estudados aos instrumentos ou às espécies de “precedentes” aplicáveis aos Tribunais de Justiça ou Tribunais Regionais Federais. 

			E, falando em método, não se pode deixar de citar os métodos comparativo, dedutivo, histórico e teórico-bibliográfico como ferramentas inarredáveis para a construção do texto que se segue. Há vários doutrinadores que abordam, de forma atualizada, o tema dos precedentes ou a teoria da decisão judicial, conforme será destacado. 

			Paradoxalmente, será inferido, a partir do presente trabalho, que precedente e protagonismo judicial não se confundem. O novo modelo vinculativo de decisão judicial tem como um de seus pressupostos, justamente, limitar a exacerbada “Jurisprudência dos valores” pela qual o Juiz ou o Tribunal não se subordina a nada, a não ser às suas próprias convicções. E, caso seja mantido tal estado de anarquia judicante, o Direito jamais poderá ser considerado uma ciência, mas sim um complexo de retórica subjetiva, análogo a um poema egocêntrico e niilista do ultrarromantismo byroniano. 

			

			
				
					1  SANTOS, Ítalo de Souza Oliveira. Acidente Vascular Cerebral Isquêmico: Fatores preditores de mortalidade hospitalar e incapacidade. Tese (Doutorado). Instituto Dante Pazzanese de Cardiologia – USP. São Paulo, 2013. 

					Disponível em http://www.teses.usp.br/teses/disponiveis/98/
98131/tde-16092013-073028/pt-br.php. Acesso em 08/11/2018.

				

				
					2  Day trade é uma operação de compra e venda de ações de uma mesma empresa realizada em um único dia na bolsa de valores. O objetivo do investidor é obter lucro com a oscilação de preço do ativo financeiro entre a abertura e o fechamento do mercado.

				

				
					3  O romântico jurídico pode ser entendido como as questões éticas ou axiológicas de raiz ou tradicionais. Ademais, inclui no conceito o ingrediente sentimental nas relações jurídicas, abrangendo a boa-fé subjetiva, a lealdade aos próprios princípios morais e de equidade. Em um campo institucional, o romântico jurídico é aquele profissional apaixonado pela profissão do Direito, não se importando com as questões financeiras ou altos salários. O romântico jurídico é aquele estudante da faculdade, movido por sentimentos nobres de Justiça, independentemente da letra fria da Lei. Isto é, o estudioso e entusiasta com as disciplinas humanísticas: filosofia, sociologia, filosofia do Direito, Sociologia do Direito, Psicologia Social e Jurídica, História do Direito, Criminologia, dentre outras. 

				

			

		

	
		
			
2. Definições de precedentes
e de jurisprudência. Histórico.
Em busca do romance
em cadeia Dworkiniano

			No presente capítulo será feito uma análise doutrinária acerca do conceito de precedentes e um breve panorama histórico, relacionando o instituto com a tese intitulada “romance em cadeia”, desenvolvida pelo jurista norte-americano Ronald Dworkin. 

			Apesar de ser abordado em item próprio, mencionar-se-ão os dois sistemas jurídicos intimamente relacionados ao tema: common law e civil law. Outro aspecto que sempre vai rondar o presente trabalho é a noção de interpretação e aplicação normativa, afinal, elas são, de certa forma, atividades germinadoras da “árvore dos precedentes”. 

			Como se verá a seguir, inclusive com base na moderna doutrina, há outros institutos correlacionados, a maioria dos quais conhecida, como: segurança jurídica, confiabilidade, previsibilidade, efetividade e estabilidade. Outros, nem tão comuns, como: ratio decidendi e stare decisis. 

			2.1. Origens e definições de precedentes

			É cediço que a teoria prescritiva da separação dos poderes dominou a história do pensamento jurídico, sendo um dos corolários do constitucionalismo moderno e do movimento pela afirmação do Estado de Direito.

			A partir de tal corrente, porém, conforme ressalta Daniel Mitidiero:

			difundiu-se igualmente o mito do “juge inanimé” e a respectiva crença subjacente na teoria cognitivista da interpretação. Daí circular na cultura iluminista a ideia de que “tout loi soit claire, uniforme et précise: l´interpréter, c´est presque toujours la corrompre”. Se interpretar a lei é quase sempre corrompê-la, então é necessário evitar a todo custo que os juízes a interpretem. Por essa razão, na Encyclopédie – obra icônica do século das luzes – há uma absolutização do pensamento de Montesquieu: os julgamentos devem ser sempre silogísticos e mecânicos, dando lugar a simples declarações fiéis dos textos precisos das leis que lhes servem de base.. (MITIDIERO, 2018, p. 49). 

			O mesmo autor constata que, desde que se percebeu que a norma é o resultado da interpretação e não propriamente o seu objeto, surgiu a necessidade de repensar a maneira pela qual o direito é produzido e efetivado. 

			E ainda completa: 

			É dentro desse caldo cultural que o problema dos precedentes no direito brasileiro deve ser situado, porque é por essa razão que o precedente constitui direito vigente e tem força vinculante, servindo como referência para a densificação da segurança jurídica e para proteção da liberdade e da igualdade de todos diante da ordem jurídica a partir de parâmetros racionais que permitam o seu controle intersubjetivo.. (MITIDIERO, 2018, p. 19).

			Nesse prisma, a segurança jurídica é normalmente compreendida como uma das condições pelas quais o Direito se torna possível, vale dizer, que é uma condição para que se possa conceber a própria existência do Direito. Portanto a segurança jurídica é um meio de promoção da liberdade e da igualdade e pode ser decomposta analiticamente em cognoscibilidade, estabilidade, confiabilidade e efetividade da ordem jurídica (MITIDIERO, 2018, p. 25-26).

			Nenhuma ordem jurídica pode ser considerada segura se inexiste cognoscibilidade a respeito do que deve reger determinada situação da vida. 

			A doutrina começa a perceber e conscientizar-se mais claramente dessa interconexão, contudo, apenas nos séculos XVI e XVII quando os precedentes incorporam um papel concernente ao processo de tomada de decisão judicial. A partir daí, o precedente começa a servir de critério para decisão do caso, desde que condizente ao Common Law. Os precedentes adquirem uma função persuasiva – servem para decisão do caso, desde que não sejam contrários ao “Direito” – e passam a ser recolhidos em “named reports”. 

			Vale destacar, ipsis litteris, as observações feitas pelo processualista: 

			Essa é a doutrina que marca efetivamente o início da teoria do precedente e que foi paulatinamente enriquecida por Edward Cook, Matthew Hale e William Blackstone. Nessa perspectiva, o precedente é visto como a principal e mais autorizada “evidence” da existência do Common Law. Essa é a doutrina clássica do precedente judicial inglês, cujo desenho final pode ser encontrado de forma bem-acabada não antes do século XVIII (MITIDIERO, 2018, p. 33).

			Ainda do ponto de vista histórico, Mitidiero (2018, p. 29) observa que o significado do precedente no Direito Inglês alterou-se profundamente desde suas origens medievais até a época contemporânea. Trata-se de evolução, que pode ser bem sintetizada em três significativas expressões: ilustração, persuasão e vinculação. Historicamente, portanto, o precedente no Direito Inglês aparece vinculado ao modo de formação case to case que presidiu a formação da tradição do Common law (MITIDIERO, 2018, p. 30). 4

			A invocação do precedente pelos juízes, porém, dava-se com o intuito de simples ilustração ou explicação do significado do Direito aplicado ao caso. Diferentemente do que acontece atualmente, nenhuma Corte que o fizesse imaginava encontrar-se juridicamente vinculada ao precedente. 

			Atualmente, pois, no Direito Inglês ou no common law, falar em precedentes vinculativos é um pleonasmo. Nesse contexto, a razão de ser ou origem do precedente, no âmbito do common law, é a necessidade de substituir a lei ou mesmo compensar a sua falta. Isso significa, portanto, que, no referido sistema, todo precedente é naturalmente obrigatório, uma vez que, tem caráter de norma legal. Fenômeno distinto ocorrerá no civil law, conforme se verá. 

			Afinal, o que vem a ser “precedentes”?

			Fredie Didier Jr. (2015, v.2, p. 441) define precedente, em sentido lato, como a decisão judicial tomada à luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos análogos. O jurista baiano vai além ao afirmar que “a ratio decidendi é que pode ter caráter obrigatório ou persuasivo e é apenas um dos elementos que compõem o precedente.” (DIDIER Jr., 2015, v.2, p. 442). Segundo ele, precedente, em sentido estrito, pode ser definido como sendo a própria ratio decidendi (termo utilizado pelo Direito inglês). Essa, por sua vez, é conhecida pelos norte-americanos como “holding”, pois são os fundamentos jurídicos que sustentam a decisão e a opção hermenêutica adotada na sentença, sem a qual a decisão não teria sido proferida como foi.

			Didier Jr. ainda traz uma importante consideração:

			Ao decidir um caso, o magistrado cria (reconstrói), necessariamente, duas normas jurídicas. A primeira, de caráter geral, é fruto da sua interpretação/compreensão dos fatos envolvidos na causa e da sua conformação ao Direito positivo: Constituição, leis etc. A segunda, de caráter individual, constitui a sua decisão para aquela específica que se lhe põe para a análise (DIDIER Jr., 2015, v.2, p. 442).

			Vale citar, em apertada síntese, os efeitos dos precedentes, apresentados por Didier Jr., sendo eles: eficácia vinculante/obrigatória (exemplo: rol do artigo 927 do CPC), com eficácia persuasiva, com eficácia de obstar a revisão de decisões, com eficácia autorizante, com eficácia rescindente ou deseficacizante, que permite revisão de coisa julgada (DIDIER Jr, 2015, p. 454-460). 

			Tucci (2004, p. 175), por sua vez, assevera que a ratio decidendi constitui a essência da tese jurídica e é suficiente para decidir o caso concreto (rule of law). 

			De acordo com Mitidiero, precedentes são razões necessárias e suficientes para solução de uma questão devidamente precisada, do ponto de vista fático-jurídico, obtidas por força de generalizações empreendidas a partir do julgamento de casos pela unanimidade ou pela maioria de um colegiado integrante de uma Corte Suprema (MITIDIERO, 2018, p. 98). 
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