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    APRESENTAÇÃO DA OBRA




    A evolução do processo civil brasileiro se deve, em muito, ao excelente nível de produção acadêmica que temos em solo brasileiro nessa área. Essa assertiva é confirmada pela leitura deste livro, fruto de pesquisa desenvolvida em nível de mestrado no programa da USP-RP.




    Ao ler a obra percebe-se que há um olhar analítico, crítico e pragmático sobre o instituto do precedente no direito brasileiro: analítico, na medida em que estuda os principais elementos e circunstâncias oriundas do precedente; crítico, pois não somente reproduz textos normativos e julgados sobre o tema, mas tenta harmonizar com a garantia do contraditório; e, por fim, pragmático já que analisou julgados para entender a aplicação do instituto na prática.




    O precedente, sem dúvidas, ganhou destaque na reforma processual civil de 2015; no entanto, não podemos olvidar que o contraditório teve um protagonismo que há muito era desejado no campo infraconstitucional. Assim, como possibilitar a aplicação do precedente (vinculante), visando uniformização e segurança jurídica, com o contraditório, visto também no seu viés material?




    O autor propõe, amparado em boa doutrina, adequações na visão tradicional do contraditório, para que haja uma participação social mais dilatada. Na formação de um precedente vinculante o ideal de participação não pode ficar restrito às partes, mas deve alcançar terceiros, participações externas: amicus curiae; terceiros interessados; terceiros não interessados, mas que possam contribuir com a matéria; Ministério Público.




    Estariam os julgados efetivando esse contraditório expandido? Neste ponto é que o autor faz uma pesquisa jurisprudencial, para demonstrar, com números, uma certa debilidade do contraditório na formação de precedente vinculante.




    O mundo acadêmico ganha muito quando rompe análises abstratas e avança para a realidade posta; o autor, que tem o gene da pesquisa, presenteia a comunidade jurídica com uma obra que consegue unir conceitos jurídicos e aplicação prática, para demonstrar que ainda precisamos avançar no campo das garantias constitucionais processuais.




    Franca, 31 maio de 2021.




    Clovis A. Volpe Filho




    Doutor em Direito Constitucional


  




  

    PREFÁCIO




    Com contentamento e satisfação aceitei o convite para prefaciar o livro de Lucas Pereira Araujo, intitulado: “Precedentes Vinculantes em Recursos Especiais Repetitivos: Uma análise sob a ótica do Princípio do Contraditório na Formação da Ratio Decidendi”. Resulta de cuidadosa pesquisa de mestrado que tive também o prazer de orientar, mas cujo conteúdo é especialmente devedor da atenção e amadurecimento do autor.




    Trata-se de texto necessário. Avança significativamente na discussão dos precedentes judiciais. Demonstra com clareza os percursos, significados, avanços e percalços do tema no sistema jurisdicional brasileiro, sem perder de vista as necessárias interconexões com sistemas estrangeiros.




    Lucas Araujo demonstrou-se pesquisador compenetrado, disciplinado e apaixonado pelo tema desenvolvido. Muito embora eu não esteja mais familiarizado com a terminologia específica do processo civil, porque há anos me dedico à seara da Sociologia do Direito, notadamente aquilo que concerne à Sociologia do Direito e da Religião e à Sociologia Ambiental do Direito, a orientação do trabalho apresentou-se para mim além de um desafio substancial uma agradável aventura de redescoberta. Na graduação em Direito, que realizei pela Unesp, em Franca, era uma das disciplinas a que mais me dedicava e que mais me instigava, sob a batuta rigorosa do Professor Marcos Orione, também ele hoje docente da Universidade de São Paulo, no largo São Francisco. A austeridade do docente fez-me compreender as minúcias e sutilezas do processo civil brasileiro, que, obviamente, alterou-se radicalmente desde a ocasião. Razão por que orientei imediatamente ao Lucas, na origem da pesquisa, que nos salvaguardássemos de eventuais riscos na investigação científica, socorrendo-nos mutuamente com o auxílio e diálogo com processualistas de escol. Felizmente, encontramos alguns com relativa facilidade no corpo docente da própria faculdade de direito em que estávamos sediados, a Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo. Um dos pontos de apoio, que atuou como uma espécie de coorientador informal, foi o amigo Professor Camilo Zufelato, cuja juventude esconde a grande perspicácia e competência. Suas recomendações e proximidade foram essenciais no processo formativo de Lucas. Ao lado dele, encontramos também o Professor Fernando da Fonseca Gajardoni. Cada um ao seu modo serviu de interlocutor privilegiado sobre os meandros processuais e sua abrangente sistemática. A esse seleto grupo, integrou-se pelas exigências formais e de aproximação temática dos exames de qualificação e de defesa, o professor Maurício Ferreira Cunha, cuja experiência acadêmica e na magistratura contribuíram efetivamente para os avanços da pesquisa, como examinador da qualificação e, depois, na banca de defesa. Seguramente a eles cabe boa parte das instruções processualísticas específicas capazes de engendrar o material consistente de análise presentes no livro ora prefaciado.




    Associado a isso, e estritamente vinculado, as múltiplas e decisivas idiossincrasias de Lucas encontraram terreno fértil para a eclosão de um texto claro, redação concisa e precisa, além de rigor metodológico e terminológico. Possivelmente foi o campo em que pude mais contribuir efetivamente: no encaminhamento dos procedimentos metodológicos e de análise, além de revisão textual. Mas os méritos, decisivamente, são especialmente de Lucas Araujo, que, em razão do conteúdo mesmo da pesquisa, envolveram investigações para além daquelas que há anos estou inserido.




    O livro reflete aspectos fundamentais concernentes às inovações introduzidas pelo código de processo civil sobre os precedentes judiciais vinculantes. Revela que, mais do que simplesmente um empréstimo terminológico e conceitual exótico, notadamente dos sistemas de direito da Common Law, os precedentes no Brasil possuem peculiaridades que os distinguem dos seus aparentados estrangeiros e exigem redobrada atenção no sentido de compreender os traços semânticos exatos de sua denotação, na busca de aplicação adequada.




    Os precedentes introduzidos no Brasil propiciam alcançar consequências processuais especiais e, ao mesmo tempo, de refundar o processo civil. Nas palavras do autor: “os precedentes brasileiros foram constituídos com a finalidade de trazer segurança jurídica, isonomia, evitar a dispersão jurisprudencial e, em especial, tornar efetiva a duração razoável do processo, com a consequente redução do número de processos”. O intuito de conferir eficácia vinculante, decorrente do artigo 927, do Código de Processo Civil de 2015, nem sempre obtiveram o condão de limitar a propositura de processos judiciais ou até de evitar a dispersão jurisprudencial. O autor, todavia, elucida que a eficácia vinculante não é o único escopo dos precedentes adotados no Brasil, mas também implicam em efeito persuasivo.




    Há inúmeros elementos a se evidenciar no trabalho, que embora decorrente de uma dissertação de mestrado, tem o peso de tese avançada. As elucidações acerca da ratio decidendi, do obiter dictum, da tese jurídica do precedente – a extensão, significado e distinções, merecem atenção e valem a leitura. O trabalho é preciso, detalhado e bem fundamentado. Pelo que se recomenda vivamente aos especialistas e interessados. Outros elementos críticos desvelam-se ao longo das discussões apresentadas, no tocante à natureza jurídica dos precedentes, sua hierarquia no conjunto jurisdicional em perspectiva constitucional e legislativa, os desafios do ementismo, e, especialmente os aspectos relativos à participação democrática dos envolvidos, como antídoto aos abusos judiciais e sua capacidade de assegurar um contraditório substancial. A tônica principiológica é outra dimensão sobremodo apreciável, a fim de imprimir dinâmica cooperativa e, ao mesmo tempo, dar concretude à vedação de decisões-surpresa.




    Desejo a todos leitura proveitosa. Há, no texto, elementos abundantes de análise e ponderação. Cumprimento o mestre Lucas Pereira Araujo por seu empenho e pelo relevante trabalho, que testemunha seu percurso exitoso no âmbito de nosso programa de mestrado, ao qual enriquece e enobrece com sua contribuição. Os elementos presentes hão de servir de base a inúmeros profissionais e operadores do direito, além de favorecer e incrementar a pesquisa acadêmica e jurisprudencial acerca das peculiaridades dos precedentes judiciais, introduzidos na recente sistemática processual brasileira, e seus desdobramentos concretos.




    Ribeirão Preto (SP), 07 de maio de 2021.




    Márcio Henrique Pereira Ponzilacqua




    Professor Associado da Universidade de São Paulo (FDRP)


  




  

    INTRODUÇÃO




    Uma tendência que há muito tempo já se verifica no mundo contemporâneo é a aproximação entre os sistemas jurídicos de gênese romano-germânica e anglo-americana. Baseado na rigorosa separação dos poderes e protagonismo do império da lei, apresenta-se o civil law. Por sua vez, ostentando maior flexibilidade quanto à separação de poderes e com ênfase na criação do direito por meio das decisões judicias, tem-se o common law.




    Apesar de contar com um sistema pautado no direito legislado, o Brasil, com a entrada em vigor da Lei nº 13.105 de 16 de março de 2015 – Código de Processo Civil –, pôde assistir de perto esta aproximação entre ambos os sistemas. Esta maior proximidade experimentada pelo direito processual civil brasileiro, contudo, não significa que o common law passou a reger o sistema pátrio ou que transmudou-se da família romano-germânico para a anglo-americana.




    Este intercâmbio entre sistemas é fruto de uma realidade bastante peculiar do processo civil brasileiro, qual seja: a instabilidade e dispersão jurisprudencial. Foram estes fatores, aliados à necessidade de contingenciamento de processos judiciais, que fez com que os juristas fossem buscar inspiração no common law para trazer mecanismos capazes de atribuir maior segurança jurídica aos jurisdicionados e conferir maior racionalidade às decisões judiciais. Foram então criados, com clara inspiração no sistema anglo-americano, mecanismos com eficácia vinculante para uniformização das decisões judiciais. Apesar de batizados de precedentes judiciais, estes mecanismos pouco espelham os legítimos precedentes Ingleses ou Norte Americanos. São, na verdade, paliativos para um grave problema de gestão processual e demandas em larga escala. A criação de um sistema que contempla meios de formação de decisões vinculantes deve – como é de se esperar de um Estado Democrático de Direito –, assegurar o cumprimento de garantias constitucionais, como o devido processo legal e seus consectários, a isonomia, a segurança jurídica e a efetividade da tutela jurisdicional. Estes mecanismos trazem também como propósito evitar decisões-surpresa, conferir previsibilidade às decisões, garantir estabilidade social e econômica, promover a coerência da ordem jurídica, desestimular a litigância irresponsável, atingir a duração razoável do processo e a maior eficiência do Poder Judiciário.




    Entre os instrumentos capazes de formar decisões obrigatórias, previstos no rol exaustivo do art. 927 do Código de Processo Civil, encontra-se o recurso especial repetitivo. É, pois, este tema de precedente judicial, formado através da utilização deste tipo de procedimento (recurso especial repetitivo – art. 1.036 do CPC/2015), que será objeto de abordagem no presente livro.




    Muito embora o Código Processual de 1973 já trouxesse previsão do recurso especial repetitivo (art. 543-C), sua eficácia não detinha efeito vinculativo para todas as instâncias. Este salto do processo civil pátrio rumo a um “sistema de precedentes” estendeu a força vinculante erga omnes – sentido estrito –, inerente às ações que compõem o rol do controle concentrado de constitucionalidade, também para as decisões prolatadas no procedimento de recursos especiais repetitivos.




    Houve uma preocupação do legislador em estabelecer uma sintonia fina entre o processo e a Constituição Federal. Isso pode ser percebido ao trazer à baila processual os precedentes judiciais vinculantes, mas não sem antes demonstrar que o contraditório também é uma clara preocupação. O art. 7º, art. 9º, art. 10, art. 927, §1º e art. 1.038, todos da atual Codificação, representam, no âmbito infraconstitucional, a regra do art. 5º, inciso LV que compõe o ordenamento jurídico desde a promulgação da Constituição Federal. Sob este ponto de vista constitucionalizado do processo civil, o princípio do contraditório não mais se limita à observância do binômio conhecimento-reação, pois engloba a ideia de efetiva participação como seu núcleo duro. Portanto, harmonizar estes precedentes judiciais com as garantias constitucionais do processo, em especial o contraditório, é medida que se impõe; até porque, no sistema genuíno de precedentes, “a própria regra jurídica (precedente) é fruto de intenso debate e atividade interpretativa”.




    A preocupação com a amplitude do debate dos assuntos submetidos aos mecanismos formadores dos precedentes judiciais e, nesse caso, especificamente, o recurso especial repetitivo, fez com que o legislador inserisse o art. 1.038, incisos I, II e III, do Código de Processo Civil. Este dispositivo prevê a participação de pessoas, órgãos e entidades interessadas na controvérsia, bem como a designação de audiência pública para a oitiva daqueles que detém experiência e/ou conhecimento da matéria.




    Entretanto, apesar de existir essas disposições legais que expressam a intenção do legislador em redimensionar o contraditório para uma realidade mais aderente a mecanismos destinados a formação de precedentes vinculantes, foi necessário investigar se a Corte Superior, no julgamento dos recursos especiais repetitivos realizados após a entrada em vigor do Código de Processo Civil, passou a permitir esta participação externa na extensão prevista nos incisos do art. 1.038. Portanto, o objetivo deste livro esteve focado em analisar se no momento dos julgamentos dos recursos especiais repetitivos, contempla-se a ampla participação viabilizada pelo precitado dispositivo da atual codificação, de modo a assegurar o efetivo respeito ao contraditório.




    Para atingir este propósito, além do capítulo metodológico em que se discorreu sobre as ferramentas utilizadas neste livro, foram estabelecidas quatro etapas investigativas. A primeira delas consistiu em analisar as bases dos dois maiores sistemas jurídicos mundiais, quais sejam: o common law e o civil law. A abordagem cuidou de discorrer, de forma objetiva, as principais características destes sistemas, através de um apanhado capaz de demonstrar suas evoluções no decorrer dos séculos até a atualidade. Demonstrou-se a função dos precedentes no direito de raízes anglo-americana, bem como a sua distinção frente àqueles adotados no Brasil a partir da vigente Codificação. A partir disso, foi possível perceber as diversas características que os diferenciam e que moldaram, com peculiaridades próprias, os precedentes brasileiros. Também nesse primeiro momento do livro, foi definido o que se entende por precedente, jurisprudência e julgado; além de apontar seus traços distintivos. Encerrando esta primeira etapa, discorreu-se sobre os efeitos possíveis nos precedentes.




    A segunda parte do livro se voltou à análise da ratio decidendi, figura esta de importância ímpar na figura do precedente. O marco teórico deste momento investigativo foi a obra de Neil Maccormick e Robert S. Summers e as lições de Lucas Buril de Macêdo. Trata-se, pois, da parte vinculante do precedente, já que é nela que reside a norma jurídica, extraída da fundamentação do caso; através destas premissas – fundamentação e norma –, cunhou-se a definição da ratio do precedente. Fora também apontada sua distinção em relação ao obiter dictum, parte marginal do precedente que goza de eficácia persuasiva. Demonstrou-se a diferença entre a ratio e a tese jurídica, consistindo esta última no extrato que contém as partes mais importantes do julgamento, cuja função é comunicar à comunidade jurídica o resultado do julgamento. Na parte final deste momento investigativo, cuidou-se de identificar a natureza jurídica da norma do precedente; sem esquecer-se de indicar sua posição na hierarquia normativa do direito.




    A terceira etapa destinou-se exclusivamente a analisar o contraditório como garantia legitimadora do precedente e pressuposto político da atuação estatal. Inicialmente, a abordagem focou no princípio do devido processo legal como garantia constitucional do jurisdicionado, do qual decorre o corolário do contraditório. Após, se valendo do marco teórico de Elio Fazzalari, Cândido Rangel Dinamarco e Camilo Zufelato, fora realizada a abordagem do processo como procedimento em contraditório, em que esta garantia se mostra como sendo a essência da atuação do Estado em termos processuais, que deve permitir a participação daqueles cuja esfera jurídica será afetada. Demonstrou-se que esta visão é aplicável à realidade dos precedentes obrigatórios. Definiu-se, portanto, o que se entende por contraditório; o seu desdobramento consistente na vedação à decisão-surpresa; a cooperação como decorrência desta garantia, como também dos princípios da lealdade e boa-fé processual. Encerrou-se esta etapa com a abordagem do exercício do contraditório nos precedentes vinculantes e; por fim, a estreita relação entre motivação das decisões e o princípio do contraditório.




    Na quarta parte do livro, a abordagem recaiu sobre o rito de julgamento do recurso especial repetitivos, onde se faz um comparativo entre a previsão do Código de Processo Civil de 1973 e o Código de Processo Civil vigente. Foram apontadas as inovações trazidas pelo legislador de 2015, em especial aquelas relativas à seleção de mais de um recurso como representativo de controvérsia, bem como à necessidade de escolha daqueles que contenham abrangente argumentação e discussão a respeito da questão de direito a ser decidida. Em continuidade, foi discorrido sobre os quatro tipos de participação – amicus curiae, terceiros interessados, audiência pública e Ministério Público – prevista no art. 1.038, que visa permitir o exercício de um contraditório ampliado para o momento da formação da ratio decidendi do precedente que se formará no julgamento do recurso repetitivo. Após, foram analisados quantitativa e qualitativamente a forma como ocorreram às participações externas nos dez recursos especiais repetitivos julgados pela 2ª Seção do Superior Tribunal de Justiça, depois da entrada em vigor do Diploma vigente. Esta análise contou com a elaboração de questionário e gráficos, os quais fazem parte do apêndice deste livro, e que serviram para verificar o quão ampla foi à participação, quem foram os participantes e quais argumentos foram trazidos à discussão em cada caso. Por fim, partindo da análise destes dados empíricos, foram demonstradas quais são as deficiências participativas que devem ser corrigidas, além de indicar alguns caminhos possíveis para esta solução, de modo a permitir o exercício do contraditório na amplitude prevista no art. 1.038, do CPC, em respeito a esta garantia que não deve ser exercida apenas como mera formalidade, mas como forma de conferir legitimidade ao precedente.




    O fechamento conclusivo deste trabalho não se prestou a exaurir o debate sobre o tema. Pelo contrário, pretende viabilizar que outras investigações continuem, visto que além de existir vários aspectos que margeiam o presente livro e não foram abordados por não se incluírem no seu objeto, existem outras questões que podem ser levantadas a partir do que fora desenvolvido neste trabalho. Assim, para demonstrar que a base deste livro está inserida em alicerce seguro, o procedimento metodológico contendo os caminhos e os ferramentais utilizados para que fosse possível alcançar as considerações finais foram tratadas de forma minuciosa em capítulo próprio.


  




  

    

      SÍNTESE DO COPÍTULO:




      Este capítulo se dedica a abordar as questões metodológicas pertinentes ao tema. A delimitação do tema e a exposição do problema evidenciam a importância do livro e os aspectos relevantes do estudo desenvolvido, os quais foram também melhor trabalhados em tópico destinado a expor à justificativa e importância do tema. Foram também ressaltados os procedimentos metodológicos escolhidos pelo autor, com ênfase para o método de abordagem hipotético-dedutivo e análise empírica quantitativa e qualitativa de casos, que foi essencial para a observação da forma como ocorrem os julgamentos dos recursos especiais repetitivos selecionados neste livro, sem prejuízo da análise aprofundada de livros, doutrinas, textos e artigos científicos de conteúdo jurídico através da pesquisa exploratória.


    


  




  

    UM - CONSIDERAÇÕES METODOLÓGICAS




    A presente etapa metodológica da investigação mostra-se importante para expor aos leitores o caminho percorrido no livro, desde a versão inicial do projeto de pesquisa apresentada para ingresso no programa de pós-graduação da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo.




    Discorrer sobre os procedimentos é uma forma de demonstrar que a ferramenta utilizada se mostrou adequada para atingir o objetivo proposto, qual seja: verificar se há nos recursos especiais repetitivos afetados uma ampla participação, da forma como permitida pelos incisos do art. 1.038 do Código de Processo Civil, no momento da formação da ratio decidendi do precedente, de modo a assegurar o respeito ao contraditório. Por isso, conhecer se os recursos especiais repetitivos contam com esta ampla participação que o legislador pretendeu viabilizar, é importante para se aferir a violação ao contraditório; porém esta averiguação demanda a utilização de diversos procedimentos metodológicos que se complementam e convergem para alcançar o resultado minimamente seguro.




    1.1 DELIMITAÇÃO DO TEMA E PROBLEMA




    Os recursos especiais repetitivos, no atual Código de Processo Civil, contam com uma importante previsão trazida pelo art. 1.038, incisos I a III. O objetivo deste dispositivo é ampliar o contraditório através da participação externa e os debates em torno da controvérsia submetida a julgamento nesse mecanismo que, pela previsão do art. 927, inciso III, do CPC/2015, é um meio apto à formação de decisões vinculantes.




    O Código de Processo Civil de 1973, apesar de contar com este sistema de julgamentos repetitivos, não trazia em seus dispositivos nenhuma previsão semelhante àquela contida no Código vigente. Trata-se, pois, de uma importante inovação, em especial pelo fato desse tipo de julgamento realizado perante o Superior Tribunal de Justiça gozar de natureza vinculante, o que não acontecia no sistema do Diploma revogado, em que o julgamento em recurso especial repetitivo gozava de alto grau de persuasão, mas não detinha observância obrigatória.




    Não obstante exista essa previsão legal de ampla participação externa trazida pelos incisos do art. 1.038 do CPC/2015, surge a seguinte indagação: A formação da ratio decidendi de recursos especiais repetitivos contempla uma ampla participação, tal como a prevista nos incisos do art. 1.038, e que visa garantir a observância do contraditório?




    A hipótese desta pesquisa é que os julgamentos dos recursos especiais repetitivos não contemplam esta ampla participação. Assim, para confirmá-la ou refutá-la, serão analisados todos os recursos especiais repetitivos julgados pela Segunda Seção do Tribunal Superior, em matéria civil e empresarial, e que são posteriores a entrada em vigor do CPC/2015. Este recorte foi mais bem detalhado quando da indicação dos procedimentos metodológicos.




    Portanto, se o legislador buscou “priorizar a rapidez, a isonomia nas decisões de casos similares e a efetividade, sem descurar das garantias processuais constitucionais” 1, por certo que o julgamento dos recursos especiais repetitivos deve contemplar uma ampla participação, de modo a observar o que prevê o art. 1.038 do CPC. Em tese, quanto maior o grau de participação, maior será o debate e mais acentuado será o contraditório. Logo, em casos que existiu menor grau de participação, há maior potencial de violação do contraditório.




    Este livro averiguou se no julgamento, em que ocorre a formação da ratio decidendi do recurso especial repetitivo, participam: amicus curiae; terceiros interessados; terceiros não interessados, mas com experiência em um determinado assunto – por meio de audiência pública – e o Ministério Público. Após, foi analisada a consequência de eventual deficiência participativa para o precedente e para o contraditório.




    Eis, então, problema que se busca investigar acerca do tema aqui delimitado e proposto, pois em um Estado Democrático de Direito qualquer possibilidade de ofensa a uma determinada garantia ou direito fundamental justifica uma detida investigação.




    1.2 JUSTIFICATIVA E IMPORTÂNCIA DO TEMA




    Afinal, qual a relevância de investigar o tema ora proposto? Muito embora a resposta à indagação pareça simples, há nela considerável complexidade, pois não existe apenas uma justificativa, mas multifacetados pontos de pertinência. Mas antes é importante explicitar que a temática aborda um assunto que se insere dentro da linha de pesquisa “Racionalidade jurídica e direitos fundamentais na construção do Estado Democrático de Direito” do programa de pós-graduação stricto sensu da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo, diretamente vinculada ao acesso à justiça e direitos fundamentais.




    Entre os pontos que merecem destaque quanto à relevância investigativa, de início pode-se mencionar a escassez de pesquisas que abordam a temática, especialmente pelo fato de o enfoque, aqui, ser destinado ao contraditório no momento da formação da ratio decidendi do precedente.




    Até onde se tem conhecimento, o ineditismo gravita sobre o assunto relativo a precedentes vinculantes firmados através de recursos especiais repetitivos; e analisados sob a ótica de uma ampla participação, que é possibilitada pelo art. 1.038 do Código de Processo Civil como forma de garantir um efetivo contraditório. Mais do que uma pesquisa teórica, analisar-se-á como ocorre, na prática, o julgamento destes provimentos e a forma como neles se realizam o contraditório. A empiria adotada no livro ressalta ainda mais a singularidade da abordagem.




    Existe, e isto é inegável, muitos livros que se debruçaram a investigar somente os recursos especiais. Da mesma forma, inúmeras já trataram do princípio do contraditório. Entretanto, são investigações que se propuseram a analisar um ou outro instituto. In casu, os precedentes serão analisados pelo prisma da participação como garantidora do contraditório.




    Mas a pertinência do livro goza de outros pontos de relevância. A necessidade de melhor compreensão do denominado “sistema de precedentes brasileiro” e de sua eficácia vinculante é ponto que igualmente merece destaque. Isso porque, a inserção no processo civil vigente de provimentos que, em alguma medida, guardam traços semelhantes ao sistema de stare decisis - “tratar da mesma forma casos similares” 2 - não é um mal em si.




    Entretanto, é preciso que os atores processuais tenham sempre em mente que o que temos no cenário processual vigente não se trata de precedentes genuínos3. No Brasil, o precedente já nasce precedente4. Mas assim foi necessário para que a volumosa massa de casos repetitivos em trâmite na justiça diminuísse5. Isso também se mostrou producente para evitar a grande dispersão jurisprudencial, trazer previsibilidade, isonomia e segurança jurídica aos cidadãos.




    Portanto, é preciso olhar para os provimentos brasileiros cum grano salis; isso é, sob a ótica da realidade brasileira. Os precedentes genuínos não nascem precedentes e, muito menos, foram criados como forma de resolver problema cultural de litígios em larga escala6. Sejam nos precedentes genuínos, sejam nos brasileiros, o que não pode ocorrer é a falta ou a insuficiência de debate sobre o tema controvertido. Se o provimento judicial vinculará os casos futuros, quanto maior o debate, maior será a chance de se assegurar o contraditório; até porque, em momento posterior à formação do precedente, não haverá possibilidade da parte discutir e apresentar novos argumentos.




    Não há dúvidas de que deve haver uma coerência e estabilidade das decisões judiciais para uma maior segurança jurídica e observância do ideal de igualdade e efetividade para o bem das instituições e do Estado Democrático de Direito. Porém, isso não pode ocorrer ao arrepio de quaisquer das garantias inerentes ao processo, notadamente, o contraditório.




    Nesse contexto, surge outro ponto que demonstra a pertinência do livro, qual seja: analisar se ocorre e a forma como acontece a participação daquelas pessoas que os incisos do art. 1.038 do Código de Processo Civil possibilitam quando da instrução processual para formação da ratio decidendi do precedente através do recurso especial repetitivo.




    Existe previsão legal que permite uma ampla participação para debate da controvérsia a ser julgada no recurso especial repetitivo (art. 1.038, incisos I, II e III). Outros vários dispositivos do código7 deixam clara a preocupação legislativa em se viabilizar uma participação daqueles que possam, de alguma forma, contribuir para a solução adequada da controvérsia. Embora exista previsão legal, isto não significa, necessariamente, que está na prática sendo aplicada pelo tribunal.




    Disto advém outro ponto que atribui importância à investigação aqui proposta, que consiste na necessidade de uma (re)leitura, pela própria Corte Superior, do princípio do contraditório, de modo que se torne mais consentâneo à realidade dos precedentes. O contraditório a ser realizado em um provimento destinado à formação de precedente não pode ter a mesma dimensão, em termos de proporcionalidade, dos debates que acontecem em recursos sem esta característica e cuja afetação vinculará apenas as partes. Se a medida do contraditório for igual a qualquer outro caso de menor impacto/abrangência social, argumentos de fundamental relevância poderão ser desconsiderados, fato este que refletirá na robustez do precedente formado, em sua credibilidade e aceitação pelos jurisdicionados. Fatalmente não gozará de vida longa, o que não é desejável à luz dos propósitos elucidados na exposição de motivos do código vigente8. Os precedentes vinculantes, como se dessume da exposição de motivos do novo Diploma, são considerados como um dos pilares da atual codificação processual. Sua característica intrínseca é a uniformização da jurisprudência, de modo a mantê-la estável, íntegra e coerente. Sem uma releitura do conjunto de normas constitucionais, tais como, o dever de motivação, princípio do contraditório, princípio da isonomia e segurança jurídica9, isso não será possível.




    São tais normas supralegais que conferem legitimidade ao precedente e, dentre elas, está o contraditório. Esta legitimação do provimento jurisdicional pelas normas constitucionais é outro ponto de destaque que justifica esta pesquisa. A legitimação do processo e, por consequência, de toda e qualquer decisão judicial, se encontra no direito de participação efetiva das partes. O devido processo constitucional está calcado no poder dos sujeitos de influir no conteúdo da ratio decidendi em formação, no direito dos participantes verem seus argumentos considerados no julgamento – ainda que para negá-los –, bem como conviver com a certeza de que nenhum magistrado proferirá decisão surpresa10. O processo é uma garantia do jurisdicionado. É, pois, nesse espaço – no processo – que se encontra a dimensão procedimental do Estado Democrático de Direito ao estabelecer procedimentos, direitos e deveres processuais a serem respeitados pelos agentes estatais na aplicação de regras previamente estabelecidas11. Justamente por constituir uma garantia inerente ao Estado em que vivemos, o processo deve gozar da mais ampla participação popular quando da formação de um precedente vinculante.




    Portanto, este livro visa contribuir para a harmonização dos precedentes vinculantes com a garantia do contraditório, de modo a atribuir maior qualidade, por meio do debate, àquelas decisões cujo impacto afetará, positiva ou negativamente, todos aqueles jurisdicionados cuja situação se adeque aos fundamentos determinantes do precedente.




    1.3 PROCEDIMENTOS METODOLÓGICOS




    Ao longo do presente livro, adotou-se como método de abordagem o hipotético-dedutivo12. Através da observação da forma como ocorrem os julgamentos dos recursos especiais repetitivos – mecanismo este apto à formação de precedentes vinculantes no Superior Tribunal Justiça – surge o problema acerca da (in)existência da ampla participação prevista nos incisos do art. 1.038 do Código de Processo Civil quando da formação da ratio decidendi do precedente, de modo a observar o princípio contraditório. Para este problema, formulou-se a hipótese de pesquisa que consiste na ausência desta ampla participação no momento de formação da ratio decidendi. Esta hipótese foi submetida a teste, cuja finalidade era confirmá-la ou refutá-la.




    Nesse ponto, porém, cabe uma observação: quando da apresentação e arguição da versão original do projeto de pesquisa para ingresso no programa de pós-graduação da Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo, a pesquisa não estava delimitada apenas em analisar o contraditório quando da formação da ratio decidendi do precedente através do recurso especial repetitivo. Num primeiro momento, o objetivo da pesquisa era mais amplo, já que se buscava averiguar tanto o momento da formação do precedente quanto o momento de sua aplicação; ou seja, dois momentos distintos e opostos em uma única pesquisa. Para essa mudança, muito devo as sugestões do Professor Camilo Zufelato. Na oportunidade, o Docente demonstrou a pertinência em fazer o recorte na análise e manter o foco apenas no momento da formação da ratio decidendi, o que foi prontamente acolhido. De fato, a abordagem do momento da aplicação do precedente demanda pesquisa própria, pois envolve outra análise casuística sobre a forma como ocorre a aplicação do precedente nos casos posteriores a sua formação. Esta empreitada foge, portanto, do atual escopo da investigação aqui empreendida, onde se analisa o momento da formação do precedente.




    Como método de procedimento13, foi utilizado, na primeira etapa, aquele denominado de jurídico-comparativo. Através dele buscou-se identificar os pontos de aproximação, distinção, funcionamento, desenvolvimento e tensões relativas aos precedentes firmados na Inglaterra e Estados Unidos, países que adotam o sistema common law, perante os precedentes vinculantes brasileiros. A escolha destes países se deveu ao fato de serem as referências para o estudo brasileiro sobre precedentes. Além disto, são países que serviram como fonte para o desenvolvimento do common law em outros Estados. São, portanto, paradigmas quando se estuda este sistema de direito. Para conferir concreção a este método, foi realizada pesquisa exploratória de livros, doutrinas, dissertações, teses, textos e artigos científicos, todos de cunho jurídicos, cujo assunto neles abordado relacionou-se com os precedentes no direito comparado e no direito brasileiro.




    Para elaboração da segunda etapa, a pesquisa exploratória se voltou à análise da doutrina e livros estrangeiros e nacionais sobre a ratio decidendi. Procedeu-se com a definição desse instituto; suas formas de identificação e distinção em relação ao obiter dictum; sua diferenciação em relação à tese jurídica; sua natureza; sua inserção na hierarquia da norma e; sua posição na hierarquia do direito. Esta abordagem mais delimitada da ratio decidendi se deve ao acolhimento da sugestão realizada pelo Professor Camilo Zufelato na banca de qualificação; visto que a versão original do projeto de pesquisa não contava com uma análise delimitada da norma do precedente. Por se tratar de um dos pontos centrais da pesquisa, mostrou-se importante uma abordagem mais detida e completa da ratio.




    Na terceira etapa foram analisados, através da pesquisa exploratória, livros, doutrinas, textos e artigos científicos, documentos esses de conteúdo jurídico, e que tratam especificamente das garantias constitucionais do processo no âmbito do Estado Democrático de Direito Brasileiro. Foram analisados documentos consistentes nos dispositivos constitucionais específicos da Carta Política brasileira, que dispõe sobre o devido processo legal e o princípio do contraditório. Os Códigos de Processo Civil 1973 e 2015 foram, igualmente, documentos objetos de análise, mas apenas quanto às disposições acerca do contraditório e recursos especiais repetitivos. Esses tipos de abordagens visam uma melhor compreensão do aludido princípio, desde sua concepção no direito pátrio, desenvolvimento, até chegar ao estágio atual. Não serão utilizados manuais de direito em razão da pouca ou quase nenhuma preocupação com o rigor metodológico.




    O quarto bloco da pesquisa se desenvolveu através da utilização do método de procedimento consistente no levantamento de dados de processos judiciais que serviram como representativos da controvérsia para julgamento do recurso especial repetitivo pelo Superior Tribunal de Justiça. Foi, pois, uma típica pesquisa documental cuja investigação será realizada não só pelo perfil qualitativo, como também pelo quantitativo14.




    São todos os dez acórdãos, de natureza cível e empresarial, e que foram julgados pela Segunda Seção do Superior Tribunal de Justiça, após a entrada em vigor do Código de Processo Civil de 2015, que foram analisados. Até mesmo aqueles recursos especiais repetitivos que, embora afetados antes da nova Legislação, tenham sido julgados posteriormente a sua entrada em vigor, serão objeto de análise. Por sugestão do Professor Camilo Zufelato, quando da realização da banca de qualificação, foram excluídos da análise os recursos especiais repetitivos cujas matérias julgadas fossem de natureza processual.




    Nesse contexto, não foram objeto desta investigação os recursos especiais repetitivos julgados antes da entrada em vigor do novo Diploma. Também não serão analisados aqueles afetados, sobrestados, cancelados, revisados e/ou em julgamento.




    O enfoque se direcionou apenas ao Superior Tribunal de Justiça. Primeiro, por gozar de jurisdição nacional e constituir Corte de vértice em matéria infraconstitucional. Segundo, pelo fato deste Tribunal Superior, apesar de sua importância constitucionalmente reconhecida, exercer um papel de coadjuvante em termos de pesquisa. Por motivos óbvios, existe uma preferência em se analisar o que se decide no Supremo Tribunal Federal. Em razão disso, ele assume o papel de protagonista quando se trata de investigação científica. Não se pode olvidar que o Superior Tribunal também é responsável por julgamentos, em especial através de recursos repetitivos, cujo mérito impacta um incontável número de jurisdicionados15.




    Nesta etapa da pesquisa, elaborou-se também, por sugestão do Professor Camilo Zufelato quando da banca de qualificação, um questionário destinado a verificar a forma como ocorre a participação nos julgamentos de recursos especiais repetitivos. Nele foram formuladas perguntas destinadas a medir o grau de participação em cada um dos dez julgamentos analisados. A elaboração deste questionário foi inspirada nos formulários de coleta de dados do observatório de incidente de resolução de demandas repetitivas supervisionado pelo Professor Camilo junto a Faculdade de Direito de Ribeirão Preto da Universidade de São Paulo. Entretanto, apesar de inspiração nos formulários do observatório, as questões foram formuladas levando em consideração o objetivo desta pesquisa.




    Em complemento ao questionário e por sugestão do Professor Márcio Henrique Pereira Ponzilacqua, orientador nesta pesquisa, elaborou-se também gráficos representativos da participação frente ao impacto/abrangência do caso; quantidade de teses discutidas e complexidade da controvérsia. Para viabilizar esta análise, foram elaborados dois gráficos. O primeiro representativo apenas da participação externa – amicus curie; terceiros interessados; terceiros não interessados, mas que podem contribuir com a expertise através da audiência pública –; e Ministério Público. No segundo, realizou-se um comparativo entre a (in)suficiência da participação externa ocorrida frente ao impacto/abrangência do caso, número de teses discutidas e complexidade da controvérsia.




    Através da apreciação conjunta das informações empíricas foi possível verificar se a participação que ocorre nos julgamentos de recursos especiais repetitivos contempla uma ampla participação, tal como permitida nos incisos do art. 1.038, do Código de Processo Civil, em observância ao contraditório.
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