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O SISTEMA DE PRECEDENTES
“A BRASILEIRA” OU
“TROPICALIZADOS” NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL
(“BRAZIIAN WAY  OR “TROPICALIZED PRECEDENTS
SYSTEM IN THE NEW CIVIL PROCEDURE CODE)

José do Carmo Veiga de Oliveira'

RESUMO

O presente ensaio tem o propoésito de apresentar uma discussao
que vem crescendo a cada dia desde que decidiu elaborar um “novo”
Cddigo de Processo Civil, que foi instituido pela Lei n. 13.105, de
15 de margo de 2015. Com o proposito de se reduzir os mais de
106.000.000 de processos em curso no Judicidrio Brasileiro, foi ado-
tado um sistema de precedentes mediante simples edi¢do legislativa,
com o elevado desiderato de permitir a mesclagem entre as duas gran-
des familias do Direito: a civil law e a common law. Essa aproximagao
vem sendo defendida ardorosamente por alguns processualistas bra-
sileiros, enquanto outros ainda resistem a essa possibilidade. O fato é
que a referida Lei foi sancionada e ja faz parte do arcabouco juridico
nacional e os precedentes deverdo ser a alternativa para se impedir
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a renovagdo de demandas que tenham a mesma fundamentagao fa-
tico-juridica adotada em julgado por algum Tribunal de 20 grau ou
Superior. Constatada a existéncia de precedente editado sob o manto
da ratio decidendi, e inaplicavel qualquer técnica de sua superacao, sera
impossivel a qualquer pessoa apresentar nova demanda sob o mesmo
fundamento fatico-juridico e respectiva pretensio. E inegavel a incons-
titucionalidade da referida lei ordinaria, sob varios aspectos € que serao
tratados no presente trabalho.

Palavras-chave: Precedentes; ratio decidendi; obter dictum ou obter
dicta; distinguishing; overruling, overrinding; magistratura; jurisdi¢ao.

ABSTRACT

This essay has the purpose of presenting a discussion that is
growing every day as it is decided to draw up a “new” Civil Procedure
Code, which was established by Law n. 13,105, of March 15th, 2015. In
order to reduce the more than 106,000,000 of ongoing processes in the
Brazilian Judicial System, a system of precedents upon simple legis-
lative issuance was adopted, with high desideratum to allow merging
between the two major families of Law: civil law and common law. This
approach has been ardently defended by some Brazilian proceduralists,
while others still resist this possibility. The fact is that the referred Law
was sanctioned and is already part of the national legal framework and
precedents should be the alternative to prevent the renewal of demands
that have the same factual and legal basis adopted in final judgement by
a Court of 2nd degree or Higher. Verified the existence of precedent ed-
ited under the cover of ratio decidendi, and inapplicable any technique
of its overcoming, it will be impossible for anyone to present a new de-
mand under the same factual and legal basis and respective pretension.
The unconstitutionality of the referred ordinary law is undeniable, in
various aspects and that will be addressed in this paper.

Keywords: Precedents; ratio decidendi; obtain dictum or obtain
dicta; distinguishing; overruling; overriding, magistracy; jurisdiction.

SUMARIO: 1. Introdugdo. 2. Caracteristicas do sistema de precedentes
a luz da common law — divergéncia com o sistema jurisprudencial e seu
abandono para a adocao de decisdes prospectivas. 3. Figuras tipicas da
common law: distinguishing ou distinguish, overruling e overriding —
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técnicas de superagdo dos precedentes. 4. Obter dictum ou obter dicta e
ratio decidendi — disting@o e aplicagdo na nova sistematica “brasileira” —
os precedentes e o transito em julgado da “fundamentacao” das decisdes
judiciais. 5. Estabilidade — integridade — coeréncia — exigéncia da novel
legislagao processual quanto a uniformizagao da jurisprudéncia dos tri-
bunais — a analise de questdes faticas nos recursos especial e extraordi-
nario — reflexdes quanto as sumulas ja editadas pelo superior tribunal de
justica e supremo tribunal federal. 6. Conclusdo. Bibliografia.

1. INTRODUCAO

O contexto por meio do qual surgiu entre nos, de tradigdo secular
da eminente familia do Direito denominada de civil law e, agora, de
um momento para outro, vé-se adotada uma mesclagem com a familia
do sistema da common law, proporciona um impacto forte e faz rom-
per barreiras que ha pouco mais de trinta (30) anos seria inimaginavel
que fosse possivel registrar essa mudanga extrema, num ambiente em
que jamais se pensou a respeito, pelo menos em nivel de discussdo
no ambito da comunidade juridica brasileira, ante a propria cultura
romano-germanica da qual o Brasil sempre foi signatario.

Ocorre, no contexto atual, a adogao do sistema de precedentes em
que toda a estrutura para seu funcionamento esta fundado em termos
culturais, historicos, filosoficos, politicos, estruturais, econdmicos e,
sobretudo, pautado numa tradi¢ao arraigada no proprio povo dos paises
que adotam esse sistema de Direito.

Ja se viu que no Brasil existe uma grande dificuldade de aceitagao,
a principio, exatamente em virtude de ndo haver, em toda a sua Histo-
ria, qualquer margem para se promover essa “ado¢do” pelas razdes ja
declinadas e, ainda, porque ndo se olha para uma decisao proferida pelo
Judiciario Brasileiro, em nenhuma das areas de atuacao que impliquem
em promover uma séria distingdo entre o obter dictum ou obter dicta
daquilo que sistematicamente se conhece por ratio decidendi.

Esses dois termos que, aparentemente, sdo estranhos a nossa lin-
guagem em Direito Processual, doravante vao integrar a nossa cultura
de modo que deveremos apreender a distingdo se faz de um e outro
na pratica do cotidiano forense, visando assimilar que a obter dictum
ou a obter dicta possuem o sentido de se afirmar que o que se disse
foi apenas por dizer e que ndo reside em nenhum desses termos qual-
quer forma ou razdo de decidir. Nesse passo, pois, estaremos diante
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da ratio decidendi, ou seja, a razao de decidir, o fundamento de toda
a sustentacao do decisorium.

Essa razao de decidir passa a integrar, doravante, a fundamenta-
¢ao de qualquer sentenca ou acérddo que for proferido, em qualquer
nivel jurisdicional, de modo que, para se formar um precedente, have-
remos que olhar para o futuro, decidindo para orientar as decisdes que
haverao de ser proferidas. A contrario sensu, de como ocorre na civil
law, olhar para as decisdes pretéritas como orientagdo para decidir um
caso presente. Isso significa que as sentencas que forem proferidas de
agora em diante deverdo servir de orientacao e dire¢ao para os casos
futuros. Isso significa, claramente, que ndo mais serao proferidas de-
cisoes, sentencas ou acdrdaos por todos os niveis do Judiciario Brasi-
leiro que ndo tenham o condao de orientar as decisdes que de futuro
haverdo de ser proferidas, sustentando a formacao dos precedentes,
geradores de efeito vinculante desde o Supremo Tribunal Federal ao
Juizo de primeiro grau, em qualquer comarca dos Estados Brasileiros,
na sua inimagindvel hierarquizacao jurisprudencial.

Como se disse, estamos vivendo uma grande transformacdo no
sistema judiciario brasileiro a ponto de se permitir uma verdadeira
mudanca de pdlos para, de um modo ou de outro, atender-se aos inte-
resses mercadologicos, tratando-se de decisdes pautadas na possibi-
lidade de se tornarem previsiveis, cabendo aos Tribunais manter um
“banco de precedentes”, mediante livre acesso pela rede mundial de
computadores, pautando uma jurisprudéncia estavel, integra e coeren-
te. Essa ¢ a nova realidade do Direito Processual Brasileiro que ora
se inaugura por forca da vigéncia do Novo Codigo de Processo Civil.
Sejam, todos, portanto, muito bem vindos ao regramento estabelecido
pelo Banco Mundial por meio do seu Documento n. 319.

2. CARACTERISTICAS DO SISTEMA DE
PRECEDENTES A LUZ DA COMMON
LAW — DIVERGENCIA COM O SISTEMA
JURISPRUDENCIAL E SEU ABANDONO
PARA A ADOCAO DE DECISOES PROSPECTIVAS

Diante da nova ordem processual instituida pela Lei n. 13.105,
de 15 de margo de 2015, mediante a ado¢do do chamado “sistema de
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precedentes” que se tornou tdo defendido por uns? e, em contrapar-
tida, rejeitado por outros®, em virtude da mesclagem entre as duas
grandes familias do Direito — civil law e common law — tornou-se
indispensavel, ainda que de forma singela, a elaboragao de um breve
comentario quanto ao modo com que isso estéd se tornando uma reali-
dade no Direito Processual Civil Brasileiro.

De fato, estamos diante de uma nova formatagao para o Direi-
to Processual Civil, sem qualquer estruturagdo adequada e propria
para que se possa redirecionar o modus operandi das decisdes que
serdo proferidas por todas as instancias judiciais brasileiras, ja que
o Judicidrio vai trabalhar em outro viés decisorio. Explica-se: sera
abandonado o sistema jurisprudencial, por meio do qual sempre se
adotou a orientacdo decisoria considerando os julgamentos anterior-
mente proferidos, constituindo uma espécie de persuasao por julgados
pretéritos, com o proposito de orientar os Julgadores em casos presen-
tes. No dizer de Pedro Nava, estariam os Julgadores sendo guiados
por farois instalados na traseira de um veiculo, ou seja, iluminando
o passado. Doravante, os faro6is iluminardo o futuro, parafraseando o
grande brasileiro.

E de se frisar que esses julgados sempre serviram para estabelecer
paradigmas sob os quais muitos deles constituiram a “jurisprudéncia
dominante” ou a “jurisprudéncia minoritaria”, em certas tematicas,

2 NUNES, Jorge Amaury Maia. Segurancga juridica e sumula vinculante. Sdo

Paulo: Saraiva, 2010).

-Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil.v. 1. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2009. p. 117 BEDAQUE, José Roberto dos Santos. Direito e processo.
Séo Paulo: Malheiros, 2001. p. 19 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Jurisdi¢do
coletiva e coisa julgada: teoria geral das agdes coletivas. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2006: MARINONI, Luiz Guilherme. A transformacio do civil law
¢ a oportunidade de um sistema precedentalista para o Brasil. Revista Juridica.
Porto Alegre, n. 380, p. 48, 2009, dentre outros.

3 MARQUES, José Frederico. Instituigdes de direito processual civil. 72. Da
independéncia juridica do juiz, pag. 161/162, Campinas: Millenium, 2000. LI-
MONGE, Celso Luiz; STEFANO, Claudia. Breves anotagdes sobre a reforma do
judiciario. In: ALMEIDA, Jorge Luiz de (Coord.). A reforma do judiciario, uma
abordagem sobre a Emenda Constitucional 45/2004. Campinas: Millennium,
2007; Boaventura de Souza Santos, in http:/www.uepg.br/rj/alvlatl6.htm. —
dentre outros.
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mormente perante os proprios Tribunais aos quais estivessem vincu-
lados os subscritores dos acordaos proferidos. Vale notar, ainda, que
em muitas dessas vezes nao se tenha firmado a melhor interpretagao
dos fatos para efeito de se permitir a identificacao dos elementos que
fossem capazes de, verdadeiramente, permitir a formagao do conven-
cimento racional do Julgador na situagdo fatica debatida nos autos,
reitere-se, submetida a sua apreciagao para o ato de julgar.

No entanto, a realidade que se nos apresenta para doravante tem
outro viés: os julgados serdo proferidos com o intuito de se permitir
que, diante da andlise fatica da lide submetida a apreciacao do Julga-
dor, sejam estabelecidos os fundamentos da decisdo mediante o realce
dos fatos e, com tamanha clareza, intensidade e precisdo, ndo permi-
tindo qualquer davida sobre os aspectos que realmente sustentardo os
precedentes que a serem editados, no futuro, pelos Tribunais, visando
atender as exigéncias a serem preenchidas para se formar o “banco de
precedentes” em cada Tribunal da Federacao.

Esse “banco de precedentes™ sera divulgado pela rede mundial de
computadores?, de modo a se permitir que qualquer pessoa interessada
em acessa-lo, quaisquer sejam as suas razdes, mediante disponibilizacao,
possa servir de orientagdo as proprias partes assim como a todos os Ope-
radores do Direito que, por acesso a um /ink especifico nos sitios dos
Tribunais, poderao se orientar quanto a essa ou aquela pretensao, quanto
a sua viabilidade ou ndo no que tange a sua aplicacdo aos casos concretos
que talvez sejam admitidos e submetidos a apreciag¢do do Judiciario.

No sistema common law a construgdo do Direito da-se mediante
a publica¢do dos julgados e, assim, todos eles observam os prece-
dentes ja existentes para se permitir ao Julgador a formacdo do seu
convencimento tendo como orientagdo as decisdes proferidas a partir
de casos concretos ja decididos e formada a coisa julgada, ou seja,
com ou sem a interposi¢ao ou desisténcia de eventuais recursos € o0s
respectivos julgamentos pelos Tribunais quanto aquela decisdo que
servira de paradigma para as situacdes vindouras, verificada, no am-
bito dos respectivos processos, a conhecida preclusdo maxima.

4 Art. 927 — omissis... § 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, or-
ganizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores.
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E de se frisar que o sistema common law indica a orientagio ao
Julgador para a pratica do seu ato de julgar e possui, desde a sua ado-
c¢do, ampla acolhida pelos Operadores do Direito, como um todo, em
virtude de se tratar de uma sistemdtica por meio da qual todos os
jurisdicionados e Julgadores, do primeiro ao ultimo grau recursal,
possuem uma formacao social, cultural, filoséfica, politica, juridica e
jurisprudencial capazes de aderir ou ndo, conforme a situagdo fatica
posta a sua apreciacao, autorizando ou rejeitando a pretensao deduzi-
da perante o Orgdo Julgador. Deve-se frisar que a parte que pretenda
apresentar em Juizo uma postulacdo, valer-se-a dessa fonte de pes-
quisa e orientagdo para que a avaliacdo prévia de um caso concreto
seja formada diante do banco de dados existente, para firmar posi¢ao
quanto ao cabimento ou nao de uma pretensao em Juizo.

Nao se pode olvidar, entretanto, que se a orientagdo ja firmada
pelos julgados existentes a respeito da matéria em questionamento
for contraria a pretensao da parte, ela ndo deduzird em Juizo aquela
postulagdao. No entanto, se lhe for favoravel, a sua conclusao decor-
rera depois de, igualmente, examinar, pausada e detidamente, a ratio
decidendi ou holding do julgado ou julgados visando identificar se
a questdo fatica possui os mesmos contornos do fato que esta sendo
avaliado para, somente entdo, se for o caso, decidir-se quanto ao ajui-
zamento da pretensao.

E como se dissesse: esse banco de precedentes funcionara como
uma espécie de balizamento para informar a “condi¢do de proce-
dibilidade” da pretensdo que se quer deduzir perante o Judicidrio.
Se encontrar respaldo positivo, a parte terd a sua resposta e, da mesma
forma, se o respaldo for negativo. No entanto, em qualquer hipote-
se, os fatos serdo de fundamental importancia para que se forme um
convencimento, prévio ou posterior ao ajuizamento, se for o caso, de-
pendendo, obviamente, de como forem apresentados e avaliados pelo
Julgador, ante a ratio decidendi ou holding, reitere-se.

Note-se, por outro lado, que toda essa questdo esta firmada numa
tradicao secular, em que toda uma estrutura social, cultural, juridica,
politica, filosofica e jurisdicional, j& se encontra sedimentada através
de varios séculos. Isso nos conduz, for¢osamente, a conclusao de que
todo o sistema judicidrio, social, cultural, politico, juridico e filoséfico
estdo pautados dentro de premissas consolidadas e solidificadas através
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de varios séculos, diante de uma formacao historica que permite a
populagdo uma submissao capaz de lhe pacificar a mente e o coracao
para aceitar a orientacao de casos idénticos ja julgados e que infor-
maram o Julgador quanto ao seu julgamento, com carater vinculante
aquele ou aqueles casos que serviram de orientacao ao estabelecimen-
to do precedente.

De outro lado, traz para noés, brasileiros, uma grave inquietagao
sob o ponto de vista técnico, juridico, legislativo e constitucional:
pode-se permitir a ado¢do de uma “nova” sistematica, desse naipe,
como que se fosse um produto que esteja sendo “importado” para a
nossa sofrida experié€ncia jurisdicional, acreditando que seja capaz de
alterar o nosso estado de fato a partir dos nossos proprios Tribunais
Superiores? Isso se indaga em virtude da grande oscilagdo de enten-
dimentos e posicionamentos de nosso Superior Tribunal de Justica
que, em grande parte de suas decisdes, ao invés de “uniformizar” o
entendimento quanto a legislacao infraconstitucional, acaba por criar
um efeito de “desuniformizagdo” como referido pelo seu Ministro
Humberto de Barros’...

5 “Nos ultimos tempos, entretanto, temos demonstrado profunda e constante in-
seguranga. Vejam a situagdo em que nos encontramos: se perguntarem a algum
dos integrantes desta Secdo, especializada em Direito Tributario, qual é o termo
inicial para a prescri¢ao da agdo de repeticdo de indébito nos casos de emprésti-
mo compulsorio sobre aquisicdo de veiculo ou combustivel, cada um havera de
dizer que ndo sabe, apesar de ja existirem dezenas, até centenas, de precedentes.
Ha dez anos que o Tribunal vem afirmando que o prazo ¢ decenal (cinco mais
cinco anos). JHoje, ninguém sabe mais. Diziamos, até pouco tempo, que cabia
mandado de seguranga para determinar que o DTA fosse corrigido. De repente,
comegamos a dizer o contrario. Diziamos que éramos competentes para julgar
a questdo da anistia. Repentinamente, dizemos que ja ndo somos competentes
e que sentimos muito. O STJ existe ¢ foi criado para dizer o que ¢ a lei infra-
constitucional. Ele foi concebido como condutor dos tribunais e dos cidadaos.
Em matéria tributaria, como condutor daqueles que pagam, dos contribuintes.
... Dissemos sempre que sociedade de prestagdo de servigo ndo paga a contri-
buigdo. Essas sociedades, confiando na Simula n. 276 do STJ, programaram-se
para ndo pagar esse tributo. Crentes na sumula elas fizeram gastos maiores, e
planejaram suas vidas de determinada forma. Fizeram seu projeto de viabilidade
econdmica com base nessa decisdo. De repente, vem o STJ e diz o contrario:
esquegam o que cu disse; agora vdo pagar com multa, corre¢do monetaria etc.,
porque nds, o STJ, tomamos a ligdo de um mestre e esse mestre nos disse que
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Nao se pode, portanto, partir da premissa de que, em havendo
uma alteracao legislativa, pura e simplesmente, como ocorre no Brasil
por meio da mudanga abrupta de um sistema constitucional e pro-
cessual tenhamos a possibilidade de, simplesmente, de um momento
para outro, por meio do vencimento do prazo da vacatio legis do novo
regramento processual, haver uma alteragdo que implica num rom-
pimento ex abrupto para adotar-se uma nova realidade jurisdicional,
como se tivéssemos esses requisitos totalmente atendidos desde tem-
pos imemoriais em relagdo a época de quando se decidiu elaborar o
ante-projeto do novel ordenamento processual brasileiro.

Esses argumentos tém o propdsito de promover a afirmativa de
que ndo se constrdi um sistema de precedentes por meio de edi¢do
de uma lei, como se pretendeu no passado recente da histdria bra-
sileira, mutatis mutandis, reduzindo inflagdo mediante decreto-lei
consubstanciado mediante prévio “fabelamento” ou “congelamento
de pregos”, porque, num determinado momento politico, financeiro
e econdmico, ocorreu um rompimento com esse estado de coisas e a
inflacdo retomou elevados patamares dantes nunca vistos, exigindo-se
medidas drésticas visando debelar o novo quadro que se instalou devi-
do a impericia na ado¢do das medidas adotadas sem o menor quadro

estavamos errados. Por isso, voltamos atras. Nos somos os condutores, € eu —
Ministro de um Tribunal cujas decisdes os proprios Ministros ndo respeitam —
sinto-me triste. Como contribuinte, que também sou, mergulho em inseguranga
como um passageiro daquele voo tragico em que o piloto que se perdeu no meio
da noite em cima da Selva Amazonica: ele virava para a esquerda, dobrava para
a direita ¢ os passageiros sem nada saber, até¢ que cles de repente descobriram
que estavam perdidos: O avido com o STJ esta extremamente perdido. Agora
estamos a rever uma Stimula que fixamos ja menos de um trimestre. Agora dize-
mos que esta errada, porque alguém nos deu uma li¢ao dizendo que essa Simula
ndo ter devia ter sido feita assim. Nas praias de Turismo, pelo mundo afora,
existe um brinquedo em que uma enorme bdia, cheia de pessoas ¢ arrastada por
uma lancha. A fungdo do piloto dessa lancha ¢é fazer derrubar as pessoas monta-
das no dorso da boia. Para tanto, a lancha desloca-se em linha reta e, de repente,
descreve curvas de quase noventa graus. O jogo sé termina, quando todos os
passageiros da boia estdo dentro do mar. Pois bem, o STJ parece ter assumido o
papel do piloto dessa lancha. Nosso papel tem sido derrubar os jurisdicionados”.
(Voto-vista do Min. Humberto Gomes de Barros no AgRg no REsp n. 382.736-
SC, Rel. Min. Castro Meira, Rel. p/acorddo Min. Francisco Peganha Martins, S1.
Primeira Se¢ao, DJ 8.10.2003, DJ 25.2.2004, pag. 91, in RDR 31/329).
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estrutural/estruturado/estruturante que lhe permitisse qualquer chan-
ce de éxito.

Para efeito de se estabelecer um comparativo num contexto ab-
solutamente diametral com o que se discute neste trabalho, seria o
mesmo que adotar a terapia aplicavel ao uso de antitérmico visan-
do debelar uma infec¢do pela sua singela ministra¢ao, sem buscar a
identificagdo do quadro infeccioso para se aplicar o tratamento com o
uso de antibidticos proprios e adequados ao combate da bactéria es-
pecifica, causadora do quadro febril. Isso nao se faz mediante simples
estalar de dedos.

Talvez houvesse algum luminar que suscitasse como uma espécie
de “baldo de ensaio” a existéncia de um sistema de efeito vinculante
ja instalado no ordenamento constitucional-juridico-processual brasi-
leiro, por meio do qual o Supremo Tribunal Federal, autorizado pelo
Ordenamento Maior, e como seu guardido, estivesse a editar simulas
com tal efeito, determinado a vinculagcdo dos 6rgdos do Judiciario e,
assim, de todo o Executivo as suas decisoes.

No entanto, o que se tem visto € que as simulas editadas e ja men-
cionadas neste trabalho, com efeito vinculante, pelo Supremo Tribunal
Federal, muitas delas, a data de sua edi¢do, sequer estavam amparadas
em decisdes publicadas e, conseqiientemente, sem que tivesse ocor-
rido a formagdo de coisa julgada, de modo a oferecer-lhe autoridade
suficiente para ser acolhida no meio juridico por parte daqueles que as
examinassem com um minimo de juridicidade, posto que meramente
formal. Nao ¢ assim, com a mais honrosa vénia, que se muda ou se
altera o sistema de uma das duas grandes familias do Direito, a civil
law, com redobradas vénias.

Ademais disso, tudo quanto se fizer nesse periodo de adaptacao a
nova realidade processual e jurisdicional que se espera reinar no Bra-
sil, corre-se o risco de, inicialmente, haver uma espécie de “repristi-
nagao fatica” do Codigo de Processo Civil, de 1973, considerada toda
a sua cientificidade, cuja caracteristica em grande parte se ressente
o novel diploma... Houve quem dissesse que “as palavras ndo tém o
dom de mudar a natureza das coisas”. Por evidente, ndo se altera um
sistema processual simplesmente por meio de uma nova lei, por mais
que, em muitos dos seus dispositivos, sejam utilizadas expressoes de
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carater técnico, mas que por si s6 ndao tém o condao de “dourar a
pilula” ou mudar a natureza juridica de nossa legislacao processual,
promovendo-se-lhe uma grande alteracdao capaz de redirecionar tudo
0 que se pratica no Judicidrio deste Pais, sobretudo do ponto de vista
cultural, desde a sua “descoberta” por Pedro Alvares Cabral.

O que se aproxima, na verdade, ¢ o abandono do sistema jurispru-
dencial, de carater persuasivo para se adotar um sistema constituido
por decisdes que serdo proferidas com o condao de firmar entendi-
mentos para novos litigios que ainda haverdo de serem ajuizados, ou
seja, para ditar uma nova ordem jurisprudencial com efeitos prospec-
tivos. Tudo isso implica, na verdade, em abandonar totalmente o sis-
tema vigente durante séculos para que outro seja adotado, desfazen-
do-se completamente das raizes e tradi¢des da civil law em busca de
uma nova realidade, a common law, como se isso fosse possivel de um
momento para outro, sem qualquer espécie de transi¢cao, como costu-
meiramente se faz com as reformas da previdéncia social que, alids,
mais uma vez, volta a pauta politica.

De outro lado, ainda havemos de considerar que a atual realidade
da jurisdigao brasileira consiste, na verdade, numa grande “/inha de
produgdo de decisoes judiciais”, em virtude das dezenas de metas que
sdo estabelecidas a cada ano pelo Conselho Nacional de Justi¢a, mais
especificamente a conhecida “Meta 02" que determina o julgamento de
todas as acdes novas ajuizadas a cada ano e mais dez por cento (10%)
do “estoque” de processos em curso. Isso autoriza dizer que se houver
o ajuizamento mensal de duzentas, trezentas acdes novas, para cada
vara de uma grande comarca ou mesmo nas comarcas menores, do in-
terior, devera ser julgada naquele més de sua entrada igual quantidade
de agdes ja em curso e acrescida de dez por cento (10%) do “estoque” de
processos em tramita¢do. Miseravelmente, esse nimero ndo sera infe-
rior a quatrocentas, quinhentas sentengas de mérito ao més, isso porque
nao existe comarca neste imenso Pais que ndo possua um acervo em
cada Secretaria de Juizo ou Comarca, ainda que do interior de qualquer
Estado da Federacdo que nao tenha menos de 10.000 processos em tra-
mitacdo, consideradas todas as competéncias jurisdicionais.

Ademais disso, nao se pode olvidar que, uma vez decididos esses
feitos na mesma propor¢ao dos novos ajuizados mais o percentual
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do estoque ja mencionado e remetidos em grau de recurso aos Tri-
bunais de segundo grau, sao freqiientes as sessdes de julgamento em
que muitos desses processos julgados primevamente tém sentengas
declaradas nulas, anuladas ou cassadas em virtude do indispensavel
provimento de recursos interpostos por uma ou por ambas as partes
litigantes, fundados em questdes que foram superadas quando do jul-
gamento do primeiro grau de jurisdi¢ao e/ou que nao foram ou ndo
poderiam ter sido rejeitadas ou superadas sem uma analise mais apro-
fundada de seu contetido fatico ou juridico. Todavia, as metas devem
ser atendidas e cumpridas...

Também nao se pode desconsiderar um fato que ¢ de suma impor-
tancia e que se encontra umbilicalmente jungido a causa primaria de
tamanho volume de processos em primeiro grau: mesmo que julgados
os feitos até mesmo na ultima instancia recursal brasileira, esses pro-
cessos retornardo, obrigatoriamente, ao primeiro grau de jurisdigao,
para enfrentar a fase do cumprimento do julgado, mesmo sob o ponto
de vista do sincretismo processual, até mesmo para dar cabo a sucum-
béncia em favor da parte vencedora, em caso de extingdo do processo
sem exame de mérito, sujeitando-se, naturalmente, a varios incidentes
processuais até que, finalmente, receba a ordem de arquivamento por
ter se esgotado a prestagdo jurisdicional.

Por fim, a grande “linha de produ¢do de sentencas” de primeiro
grau, repetida nos Tribunais de segundo grau e também nos Supe-
riores, acabam por se tornar uma imensa automacado judiciaria, de
modo que a quantidade pode ficar proxima do atendimento das metas,
mas, a qualidade fica imensamente prejudicada, onde os recursos sao
providos e a fase do cumprimento do julgamento, muitas das vezes,
encontra obices intransponiveis, como conseqiiéncia das inimeras in-
tervengdes protelatorias das partes vencidas.

3. FIGURAS TiPICAS DA COMMON LAW:
DISTINGUISHING OU DISTINGUISH,
OVERRULING E OVERRIDING — TECNICAS
DE SUPERACAO DOS PRECEDENTES

Diante do fato de que o sistema da common law encontra-se fir-
mado numa proposta que consiste em que ndo apenas se decida a
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respeito de um caso concreto, mas, na verdade, servira de paradigma
para surtir o efeito de firmar um precedente e com carater vinculante,
aplicavel a caso idéntico, de fato e de direito, visando decidi-lo da
mesma forma e com efeitos prospectivos sob os mesmos fundamentos
constituidos anteriormente, quais sejam, a ratio decidendi e a quaes-
tio iuris. Havemos, pois, de convir, que nem todos os casos poderao
ou mesmo serdo apreciados sob idéntico figurino.

Isso decorre de um elemento que envolve toda situagdo fatica
que leva e conduz milhares e milhares de litigios que sdo diariamente
submetidos a apreciacdo do Judiciario em todo o territdrio brasileiro.
Logo, ndo se pode considerar que para todos esses casos a decisao a
ser proferida pelos Juizes de primeiro grau também haverdo de ser
1dénticas diante de cada caso concreto, mormente em se considerando
que cada um deles, por mais idéntico que seja, ainda apresentara um
ponto de divergéncia com outros tantos partindo sempre da mesma
premissa: quaestio factum.

Todavia, num determinado momento identificar-se-4 alguma si-
militude entre essas pretensdes. Nesse particular podera ocorrer a
aplicacdo quando do ato sentencial de um ponto de convergéncia entre
o feito que estd sob analise e outro que ja foi julgado anteriormente
e, que, pelas suas razdes de decidir — ratio decidendi — de fato ou de
direito — servird de fundamento para a nova decisdo que vier a ser
proferida, pois, aquela, possui efeito vinculante quanto ao precedente
que ela ajudou a formar com efeitos prospectivos.

Essa decisdo anterior serd o paradigma para a nova e, entdo, es-
taremos diante de um precedente que, em razao de lei, terd o condao
da for¢a vinculante, ou seja, serd o padrao adotado para casos idénti-
cos e, reitere-se, de fato ou de direito. Estaremos, pois, diante do lea-
ding case, aquele que sera o referencial decisorio para casos que tais.
Adotar-se-4, por isso, o que no direito anglo-americano denominou-se
de stare decisis, equivalendo dizer, estd decido e ndo se deve decidir
novamente.

Apesar disso, ndo se pode ignorar que essa teoria — stare decisis —
nao funciona como se fosse um valor absoluto no sistema da common
law, porque em todo e qualquer sistema de Direito deve ocorrer um
vinculo entre as regras de ordem social, politica, cultural e filosofica
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em plena sintonia com as ordens juridica e judiciaria. Para isso, devem ser
considerados os topois de cada povo, suas origens e, mormente, seus va-
lores éticos, morais, sociais, politicos, religiosos e respectivos costumes.

Para que se possa falar em stare decisis ¢ de se considerar que nao
se trata de uma situagcdo em que seja uma questao de ordem absoluta,
de total aplicagdo a todos os casos. E necessario tomar em conside-
racdo o que se chama de identidade de demanda ou de igualdade fi-
tica. Seria, nos termos da civil law, o que se denomina de identidade
da causa de pedir e do proprio pedido,que t€m por fundamentos a
quaestio factum que sempre orientou as partes diante das situagdes
hipotéticas criadas pelo legislador brasileiro as quais os fatos devem
se subsumir. Constatados esses requisitos, a sua aplicagdo ¢ conse-
qiiéncia natural, como garantia do proprio sistema da common law®.

Registre-se, contudo, que tal propoésito € principio e ndo garantia
absoluta e insuperavel, ndo havendo, portanto, obediéncia cega, indis-
cutivel e incontestavel, vez que ¢ possivel proferir decisdo diversa do
precedente, uma vez verificada auséncia de razoabilidade e/ou erronia
na decisdo anterior.

No entanto, se eventualmente o Julgador identificar no aspecto
fatico ou juridico questdo que o caso posto a sua apreciagao for diver-
gente daquele que foi firmado anteriormente com carater vinculan-
te, deverd aplicar um método de distingdo e indicar o ponto em que
ocorre a divergéncia entre o precedente € o caso concreto em analise.
Referimo-nos, pois, ao distinguishing ou distinguish, exatamente o
instituto da common law que tem o conddo de distinguir um caso
concreto de outro para efeito de excluir o Gltimo daquele que, em tese,
serviria de paradigma para o julgamento em curso.

A essa modalidade da-se o nome de técnica de superagdo do pre-
cedente, ou seja, a exclusao do precedente como paradigma para o

¢ “Conseqiientemente, os precedentes ndo se devem aplicar de forma automatica.
O precedente deve ser analisado cuidadosamente para determinar se existem si-
milaridades de fato e de direito e para estabelecer a posi¢ao atual da Corte com
relagdo ao caso anterior. Logo, a for¢a vinculativa de um caso anterior limita-se
ao principio ou regra indispensavel a solucdo das questdes de fato e de direito
efetivamente suscitadas e decididas”. (RE, Edward D. Stare Decisis, tradugdo
de Elle Gracie Northfleet, Revista Forense v. 327, pags. 38/39).
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julgamento do caso novo, isto €, a inaplicacao do leading case por
nao servir de padrdo para o caso concreto sub examine pelo Julgador,
exatamente porque parcialmente diferente, ainda que por minimo que
seja, do julgado considerado como paradigma.

Deve-se observar, ainda, que em se tratando do distinguishing ou
distinguish as partes litigantes, autores, réus ou terceiros intervenien-
tes que eventualmente sejam admitidos no curso da tramitacao pro-
cessual, deverdo tomar em consideragdo o possivel precedente para
efeito de, os autores, promoverem a indicacdo, na sua peticao inicial,
dos aspectos faticos ou juridicos em que a sua pretensdo diverge dos
termos do precedente e, assim, os réus, bem como os terceiros inter-
venientes, no momento de sua primeira manifestacdo nos autos do
processo. Normalmente, isso ocorrera quando da apresentacao de res-
posta a pretensao vestibular deduzida pelo autor. De outro norte, em
se tratando de reconvenc¢ao, tanto na sua inicial, de parte do reconvin-
te, quanto na resposta do reconvindo. Da mesma forma, em virtude da
interven¢ado de terceiros interessados no curso do processo.

Assim fazendo o autor, pretende ele, na verdade, que o Julgador
acolha a sua pretensao no sentido de determinar o seu processamento,
ou seja, dar-lhe seguimento. Como dito, compete ao réu ou réus e as-
sim a terceiros intervenientes, em posi¢ao contraria aquela assumida
pelo autor ou autores, opor-se a essa pretensdo sob o argumento de
que o precedente @ ou b ndo lhe autoriza o seguimento processual e,
assim, o Juiz devera, ao final, decidir a respeito. Essa decisdao implica,
necessariamente, na avaliacdo do precedente para, se for o caso,
aplica-lo ao caso sub examine e, dessarte, proferir o seu julgamento
concretamente.

Desta forma, caberd, pois, ao Julgador, no momento adequado,
conhecer ou nao da aplicagao do precedente invocado, de modo a aco-
lher ou rejeitar a alegacao de seu cabimento ou aplicagdo. Em sendo o
caso de se lhe dar acolhimento, aplicara o precedente. Todavia, devera
declinar, em todos os seus pormenores, as razdes que o levaram aque-
la convic¢do quanto a aplicac¢do, fundamentando, pois, a sua decisdo.
Caso contrario, deverd, igualmente, aduzir a motivagao pela qual con-
cluiu pela sua inaplicabilidade, ou seja, fundamentando a sua decisao.
Em qualquer das hipéteses, a fundamentacao ¢ de suma importancia,
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pois, a partir dela, abre-se o contraditorio as partes para que fagam
aduzir suas razdes, favoraveis ou contrarias a acolhida ou rejeicao do
precedente invocado por qualquer delas, sobretudo, em sede recursal
dirigida aos respectivos niveis jurisdicionais.

Sob a mesma perspectiva, cabera aos Tribunais de apelagdo ou Su-
periores avaliar do cabimento ou ndo do precedente adotado ou rejeitado
e, da mesma forma, fundamentar para acolher ou rejeitar as alegacdes,
sob pena de nulidade do decisorio, conforme enumera exaustivamente
o artigo 489, da novel ordem processual civil brasileira’.

Pode ainda ocorrer mais uma hipotese: a aplicacao do overruling,
que se constitui em mais uma técnica de superagdo do precedente, ja
que a sua acolhida implica, na verdade, em se afirmar que ¢ possivel
proceder-se a revisdo dos precedentes quando ndo se adequarem a re-
alidade fatica posta a aprecia¢do do Julgador no momento de proceder
a sua analise quando receber a postulagdo langada pela parte interes-
sada ou mesmo quando de sua contraposi¢ao pelo seu ex-adverso ou

7 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga: I — o relatério, que contera os
nomes das partes, a identificagdo do caso, com a suma do pedido ¢ da contesta-
¢do, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
II — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
III — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes
lhe submeterem. § 1o Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial,
seja ela interlocutdria, sentenga ou acorddo, que: I — se limitar a indicacao, a re-
produgdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a causa
ou a questdo decidida; I — empregar conceitos juridicos indeterminados, sem
explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; I11 — invocar motivos que
se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; IV — ndo enfrentar todos os ar-
gumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusio ado-
tada pelo julgador; V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso
sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI — deixar de seguir enunciado
de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a
existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
§ 20 No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interfe-
réncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.
§ 30 A decis@o judicial deve ser interpretada a partir da conjugagao de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.
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terceiros que intervierem no processo, assim como em se tratando de
reconvencao.

Nao se pode deixar de ponderar o fato de que seria, em tese, pos-
sivel que a criacdo do precedente que se pretende aplicar a um deter-
minado caso concreto deixou de considerar algum aspecto que lhe
fosse absolutamente relevante e, por isso mesmo, ndo seria de todo
equivocado compreender que o precedente em aprego teria sido cons-
truido sob premissas equivocadas e, desta forma, seria o caso de,
dentro da margem de ponderagdo aplicavel ao Julgador, rejeitar a sua
acolhida e aplicabilidade diante da concretude da situacdo submetida
ao seu julgamento.

Finalmente, a tiltima hipotese que deve tratada nesta etapa do pre-
sente trabalho reside no overriding, correspondendo a hipdtese de o
precedente encontrar-se ultrapassado, at¢ mesmo por forca dos pro-
prios fatos que lhe deram origem. Portanto, ocorrendo a evolugao da
interpretacdo juridica a seu respeito, porque o proprio Direito avangou
em termos de mudanca social e juridica, podera vir, por isso mesmo,
perder a sua aplicabilidade em face de sua notoria inaplicagao.

Um exemplo tipico dessa possibilidade no nosso sistema juridi-
co decorre do entendimento que havia no Supremo Tribunal Federal
quanto aos contratos de promessa de compra e venda firmado entre
as partes contratantes. No entanto, hd um porém a ser considerado:
o documento ndo havia sido submetido ao registro imobiliario. Essa
situagdo chegou a constituir-se em stimula persuasiva pelo numero
de decisdes que foram proferidas.® O fato ¢ que, ao entendimento su-
mulado pelo Pretorio Excelso, esse tipo de documento constituia-se
apenas em direito obrigacional entre as partes, dada a auséncia de
sua inscrigdo no registro imobilidrio do foro de situacdo do respectivo
imovel. Conseqiientemente, seria inoponivel contra outrem, mormen-
te em sede de embargos de terceiro.

Quando a matéria foi submetida a apreciagao do Superior Tribu-

nal de Justica, apoOs a instalagdo e funcionamento de suas Turmas e
Secodes Julgadoras, seus Eminentes Ministros entenderam de modo

§ Stmula 621 — Nao enseja embargos de terceiro a penhora a promessa de compra
¢ venda ndo inscrita no registro de iméveis.
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diverso. Por isso, foi editada a Sumula 84, que passou a admitir os
embargos de terceiro que se encontrassem amparados em alegacao de
posse decorrente de compromisso de compra e venda, mesmo que ndo
registrado. Entenda-se, registro, por 6bvio, de natureza imobiliario’.

Assim, a Sumula n. 621 editada pelo Supremo Tribunal Federal,
quando tinha competéncia ampla, ou seja, inclusive sobre matéria in-
fraconstitucional, foi totalmente desconsiderada pelo Superior Tribunal
de Justi¢a que adotou entendimento diametralmente oposto, conforme
se & do texto da Stimula n. 84, admitindo o contrato de promessa de
compra e venda devidamente registrada no servigo imobiliario compe-
tente para o efeito de lastrear pedido em sede de embargos de terceiro.

4. OBTER DICTUM OU OBTER DICTA E RATIO
DECIDENDI — DISTINCAO E APLICACAO NA
NOVA SISTEMATICA “BRASILEIRA” — OS
PRECEDENTES E O TRANSITO EM JULGADO DA
“FUNDAMENTACAO” DAS DECISOES JUDICIAIS

Para viabilizar a adocao do sistema de precedentes segundo a nova
ordem processual sera necessario tomar em consideragdo, seriamente,
algumas questdes que sdo de suma importancia para se permitir falar
em obrigatoriedade dos precedentes judiciais. Referimo-nos, pois, a
duas caracteristicas primdarias dessa novidade para nos “importada”
da common law: o obter dictum ou obter dicta e a ratio decidend.

E incontestavel para efeito de argumentagdo como razdo de
o Julgador deduzir os fundamentos que as suas razdes de decidir
haverdo de adotar. Em considerando a sentenga como derivada do
latim sententia, sentiendo, formado do gerindio do verbo sentire, ndo
ha davida no sentido de que assim implica, na verdade, em verdadeiro
sentimento. O Juiz, pois, no ato de julgar, vai expor o seu sentimento
ou sentimentos quanto ao caso submetido a sua apreciagao.

E inequivoco que ao elaborar a sua fundamentagdo, o Juiz estara
apresentando o seu sentimento sobre o caso sub examine e, assim,

% Stmula 84 — E admissivel a oposi¢io de embargos de terceiro fundados em
alegagdo de posse advinda do compromisso de compra ¢ venda de imdvel, ainda
que desprovido do registro.
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deixara explicitadas as razdes pelas quais concluiu desta ou daquela
forma quanto ao seu entendimento sobre a questdo fatica e juridica
sob seu julgamento. E nessa linha decisoria que o artigo 93, inciso
IX, da CR/88 exige do Julgador que toda decisdo proferida seja devi-
damente fundamentada, pena de nulidade. E isso ndo apenas autoriza
o controle das decisdes judiciais por parte dos Operadores do Direito
como também pela sociedade em geral, ja que para exercer a jurisdi-
¢do, o Juiz precisa motivar as suas decisdes, declinando-as de maneira
clara e precisa. Da mesma forma, os Tribunais de segundo grau de
jurisdicdo e, sobretudo, os Superiores que, via de regra, sdo a ultima
esperanca de parte dos litigantes. Nao se pode desconsiderar que os
Tribunais de segundo grau sdo, em grande parte, a Uinica chance que
as partes t€ém de buscar a reversao total ou parcial dos julgamentos
proferidos pelos Juizos monocraticos ou de primeiro grau, ja que nos
demais niveis recursais a fundamentagdo encontra-se vinculada as
respectivas disposigdes constitucionais que autorizardo, ou nao, a sua
admissibilidade, em face de suas competéncias especificas.

Dai ¢ facil compreender que, por outro lado, os principios do con-
traditorio, da amplitude de defesa e dos meios e recursos a ela inerentes,
insertos no inciso LV, do artigo 50, da CR/88, sdo de fundamental im-
portancia para que as decisOes respeitem, igualmente, ao due process
of law, assegurando-se as partes o proprio principio do contraditdrio a
partir do momento em que o Julgador declina as razdes ou motivagao de
seu convencimento. Permite-se, pois, pelo ato de julgar ou, se preferir,
de se prestar a jurisdi¢do, nos termos dos dispositivos constitucionais
elencados acima, que as partes acolham a fundamentagao apresentada
pelo Julgador em suas razdes de decidir ou, contra ela, apresentem a
respectiva irresignacgao, recorrendo da decisao aos Tribunais de apela-
¢do e Superiores, de esse for o caso e se admitidos os respectivos recur-
sos, eis que submetidos ao crivo da admissibilidade.

E evidente que se as partes acolherem as razdes de decidir adotadas
pelo Julgador em sua decisdo interlocutoria ou sentenga monocratica
e, assim, pelos julgados colegiados, elas terdo a sua frente, plenamente
disponivel, toda a possibilidade de contra-razoar, impugnando os ar-
gumentos expendidos. Logo, o contraditorio estard sendo aplicado da
maneira mais clara e precisa, inquestionavelmente aberto, sob todas
as possibilidades. Aplica-se, nessa hipotese, a clausula relativa ao
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contraditdrio, a amplitude de defesa, os meios e recursos a ela ineren-
tes. Também nao havera de se dizer o contrario se as partes entende-
rem de concordar com o Julgador, em qualquer de suas modalidades
— monocratico ou colegiado — porque suas razodes de decidir estarao
expostas, sem qualquer chance de surpresa ou perplexidade, ja que
apresentadas claramente, ressentindo-se de subterfugios, em razdo de
sua indispensavel fundamentagao.

Por esse aspecto decisorio, tem-se que na propria fundamenta-
¢do em que o Julgador apresenta a sua decisdo ¢ que havera de se
encontrar o que se denomina de ratio decidendi, ou seja, as razdes de
decidir, por meio das quais emergirdo os argumentos favoraveis ou
contrarios a parte vencedora ou vencida, total ou parcialmente.

No sistema processual instituido pelo legislador de 1973 ndo ha-
via a preocupacgdo com esse capitulo da novel legislagdo processual
civil brasileira, porque o foco estava no transito em julgado quanto a
parte dispositiva da sentenca. Agora, no entanto, nesse capitulo deci-
sorio ¢ que se encontrard o ponto fulcral da decisdo monocratica ou
acordao, por meio do qual vai se concretizar a coisa julgada, que sera
o objeto de toda a observagdo pelas partes litigantes e pelo proprio
orgdo julgador.

Todavia, na nova ordem processual civil brasileira, o que sera
considerado como de fundamental importancia, ¢ a chamada ratio
decidendi, ou seja, o que o Julgador considerou relevante para firmar a
sua convic¢ao. Essa ¢ a chave de toda a tematica decisoria. Ficara cla-
ro, inequivocamente, qual foi a motivagao que serviu de fulcro para o
Julgador. Esse ponto serd de relevante importancia na fundamentacao
do julgado, seja monocratico ou colegiado.

Sera, nesse particular, portanto, que o Julgador vai pautar sua de-
cisdao e, naturalmente, constituir-se-a no grande marco da decisao, o
ponto no qual todas as questdes faticas e juridicas haverao de granjear
a distingdo e relevancia para efeito de se estabelecer o precedente a
ser constituido ao longo das muitas decisdes que haverao de, uma vez
proferidas, pautar os Tribunais Superiores e os proprios do segundo
grau de jurisdicao, para elaborar os seus precedentes.

De outro lado, serd possivel como forma de se estabelecer uma
certa confusdo por parte dos litigantes ou dos Operadores do Direito,
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que haverao de adotar olhares argutos e perspicazes, no sentido de se
distinguir a ratio decidendi do que se chama de obter dictum ou de
obter dicta, ou seja, distinguir uma razao de decidir de um dizer por
dizer, ou um dizer periférico, sem a necessaria relevancia decisoria,
ou seja, a razao fulcral de decidir.

O simples obter dictum ou obter dicta ndo teré relevancia alguma
diante da ratio decidendi, ja que nao influira, de modo algum, na pro-
pria decis@o em si para efeito de formagao do precedente.

Por isso € que insistimos no argumento de que ndo se cria ou se
estabelece uma mudanga tao radical num sistema processual a ponto
de mediante um simples ato legislativo alterar-se uma realidade se-
cular como a civil law. Ainda que se argumente no sentido de que o
Direito Processual Constitucional Brasileiro ja adota o sistema de pre-
cedentes mediante o efeito vinculante das decisdes proferidas em sede
de acdes diretas de inconstitucionalidade — em controle difuso ou con-
centrado — ou, mesmo nas agdes declaratdrias de constitucionalidade.

Essa afirmativa ¢ simples de se compreender, porque as decisdes
desse naipe sdo proferidas pela mais alta Corte Jurisdicional do Pais,
formada por Julgadores que tém a funcao especifica, nessa ordem de
matéria, de serem os Guardides do Texto Constitucional. Ademais
disso, toda a matéria que lhes ¢ submetida a apreciacdo tem a marca
da fundamentagao vinculada, ou seja, por disposi¢ao constitucional —
artigo 102, incisos, alineas e respectivos §§ — CR/88!.

10 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da
Constitui¢do, cabendo-lhe: I — processar ¢ julgar, originariamente: a) a agdo direta
de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a a¢do de-
claratéria de constitucionalidade de lei ou ato normativo federal; b) nas infragdes
penais comuns, o Presidente da Republica, o Vice-Presidente, os membros do
Congresso Nacional, seus proprios Ministros ¢ o Procurador-Geral da Republica;
¢) nas infra¢des penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de
Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aerondutica, ressalvado
o disposto no art. 52, I, os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal
de Contas da Unido e os chefes de missdo diplomética de carater permanente;
d) o habeas corpus, sendo paciente qualquer das pessoas referidas nas alineas
anteriores; o mandado de seguranga e o habeas data contra atos do Presidente da
Republica, das Mesas da Camara dos Deputados e do Senado Federal, do Tribu-
nal de Contas da Unido, do Procurador-Geral da Republica e do proprio Supremo
Tribunal Federal; e) o litigio entre Estado estrangeiro ou organismo internacional
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Os Juizes de primeiro e segundo graus de jurisdicdo, somente

agora e doravante, € que terdo a preocupacao de serem precisos em

¢ a Unido, o Estado, o Distrito Federal ou o Territorio; f) as causas e os conflitos
entre a Unido e os Estados, a Unido e o Distrito Federal, ou entre uns e outros,
inclusive as respectivas entidades da administragdo indireta; g) a extradicdo so-
licitada por Estado estrangeiro; i) o habeas corpus, quando o coator for Tribunal
Superior ou quando o coator ou o paciente for autoridade ou funcionario cujos
atos estejam sujeitos diretamente a jurisdigdo do Supremo Tribunal Federal, ou
se trate de crime sujeito @ mesma jurisdigdo em uma Unica instancia; j) a revisdo
criminal ¢ a acdo rescisoria de seus julgados; 1) a reclamagdo para a preservagio
de sua competéncia e garantia da autoridade de suas decisdes; m) a execugdo
de sentenga nas causas de sua competéncia originaria, facultada a delegacdo de
atribui¢Oes para a pratica de atos processuais; n) a agdo em que todos os mem-
bros da magistratura sejam direta ou indiretamente interessados, ¢ aquela em
que mais da metade dos membros do tribunal de origem estejam impedidos ou
sejam direta ou indiretamente interessados; 0) os conflitos de competéncia en-
tre o Superior Tribunal de Justiga e quaisquer tribunais, entre Tribunais Supe-
riores, ou entre estes e qualquer outro tribunal; p) o pedido de medida cautelar
das agdes diretas de inconstitucionalidade; q) o mandado de injungédo, quando a
elaborac¢do da norma regulamentadora for atribuigdo do Presidente da Republi-
ca, do Congresso Nacional, da Camara dos Deputados, do Senado Federal, das
Mesas de uma dessas Casas Legislativas, do Tribunal de Contas da Unido, de um
dos Tribunais Superiores, ou do proprio Supremo Tribunal Federal; r) as agdes
contra o Conselho Nacional de Justica e contra o Conselho Nacional do Ministé-
rio Publico; II — julgar, em recurso ordinario: a) o habeas corpus, o mandado de
seguranga, o habeas data ¢ o mandado de injungdo decididos em Unica instancia
pelos Tribunais Superiores, se denegatdria a decisdo; b) o crime politico; IIT —
julgar, mediante recurso extraordinario, as causas decididas em tnica ou tltima
instancia, quando a decisdo recorrida: a) contrariar dispositivo desta Constitui¢ao;
b) declarar a inconstitucionalidade de tratado ou lei federal; c) julgar valida lei ou
ato de governo local contestado em face desta Constituigao. d) julgar valida lei local
contestada em face de lei federal. § 1° A argliigdo de descumprimento de preceito
fundamental, decorrente desta Constitui¢do, sera apreciada pelo Supremo Tribu-
nal Federal, na forma da lei. § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas a¢des
declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos ¢ efeito
vinculante, relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a administragédo
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal. § 3° No recurso
extraordinario o recorrente deverd demonstrar a repercussdo geral das questdes
constitucionais discutidas no caso, nos termos da lei, a fim de que o Tribunal
examine a admisséo do recurso, somente podendo recusa-lo pela manifestacdo de
dois tercos de seus membros.
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declinar a ratio decidendi, distinguindo-a da obter dictum ou obter
dicta, ou seja, das razdes de decidir do simples dizer por dizer, sem
que nessa ultima possibilidade esteja inserida a exigéncia de declinar
o por qué desse ou daquele argumento.

De outro lado, as partes, por seus procuradores, terdo que identi-
ficar quais foram os argumentos ou ratio decidendi que foram adota-
dos pelos Julgadores para que sejam colhidos os exatos fundamentos
decisorios como motivagao para suas pegas recursais. Para isso terdo
que distinguir, igualmente, os obter dictum ou obter dicta, o dizer por
dizer, sem que se tenham constituido em fundamento decisorio.

Poderia até se dizer, nesse particular, que a fundamentagdo também
transitara em julgado, ainda que na parte em que se identificar a ratio
decidendi como sustentaculo do precedente, no exato ponto em que se
discutir a matéria de ordem fatico-juridica a permitir a sua edicao.

E evidente que em todas as a¢des em que se discute, por exemplo,
revisdo de contratos bancérios, exibicdo de documentos de origem
bancéria ou quaisquer outras demandas de massa, bem como o proprio
questionamento dos expurgos inflacionarios, onde milhdes de agdes
aguardam o tdo clamado e esperado julgamento do Supremo Tribunal
Federal, servirdo, sim, de precedente para outros casos idénticos, como
Ja ocorre no que se convencionou chamar de recursos repetitivos, com a
suspensao dos recursos de idéntica matéria, que se encontram no aguar-
do dos chamados acodrdaos paradigmas, assim como ocorre também
nos processos em que se reconheceu a repercussao geral como clausula
de admissibilidade em se tratando dos recursos extraordinarios.

Também estardo submetidos a essa mesma exigéncia infracons-
titucional todos os processos que derivarem da disposi¢ao inserta no
artigo 927, incisos e §§, do novel diploma processual brasileiro''.

1 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: I — as decisdes do Supremo Tribu-
nal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; II — os enunciados
de sumula vinculante; ITI — os acérddos em incidente de assungdo de competén-
cia ou de resolugdo de demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos ex-
traordinario e especial repetitivos; IV — os enunciados das simulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional ¢ do Superior Tribunal de Justiga
em matéria infraconstitucional; V — a orientagdo do plenario ou do 6rgéo espe-
cial aos quais estiverem vinculados. § 1° Os juizes ¢ os tribunais observarao o
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Uma questao de ordem pratica para os Tribunais de segundo grau
de jurisdicao € que enquanto se aguarda, na atual realidade processual,
o julgamento dos processos que haverdo de orientar os milhares ou
milhdes de outros que esperam os julgamentos daqueles, € o imenso
espago fisico que se exige para efeito de se guardar ou depositar os
processos que receberam a determinagdo de que o seu julgamento
devera ficar suspenso até que aqueles sejam julgados pelos Tribunais
Superiores. E evidente que no dia em que forem decididos tais recur-
so0s, a propria populagdo sobre a qual se estabeleceu a expectativa pelo
julgamento desses processos, sabera o destino de seus postulatérios.
Enquanto isso ficard no aguardo da publicagdo desses julgados, vi-
sando compreender exatamente o alcance do que foi decidido ou, se
favoravel ou ndo as suas respectivas pretensoes.

Todavia, quando isso ocorrer, serd esclarecido, de vez, qual foi
o norte que também os Julgadores de segundo grau de jurisdi¢do ha-
verdo de tomar para proferir os seus respectivos julgamentos. Essa ¢
uma das multi-facetadas manifestagcdes do mercado, pois, esse tipo
de julgado decide milhares e até milhdes de a¢cdes em curso, alivian-
do-se, pois, a carga de trabalho dos Tribunais Brasileiros, mediante a
adogdo de alguns poucos casos para serem decididos como leading
case, firmando-se, conseqiientemente, o stare decisis consolidado
no Direito Anglo-saxdnico que ora se importa para o nosso Direito
Processual.

disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o, quando decidirem com fundamento neste
artigo. § 20 A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas ¢
da participagdo de pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a
rediscussdo da tese. § 30 Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante
do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da alteragdo
no interesse social e no da seguranga juridica. § 40 A modificac¢do de enunciado
de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especi-
fica, considerando os principios da seguranga juridica, da proteg¢do da confianca
¢ da isonomia. § 5o Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organi-
zando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na
rede mundial de computadores.
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5. ESTABILIDADE — INTEGRIDADE — COERENCIA
— EXIGENCIA DA NOVEL LEGISLACAO
PROCESSUAL QUANTO A UNIFORMIZACAO DA
JURISPRUDENCIA DOS TRIBUNAIS — A ANALISE
DE QUESTOES FATICAS NOS RECURSOS
ESPECIAL E EXTRAORDINARIO - REFLEXOES
QUANTO AS SUMULAS JA EDITADAS PELO
SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA E SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL

Outra questdo a suscitar grandes expectativas, discussoes ainda
que em tese, ¢ a disposicao do artigo 926 e §§, do novel diploma pro-
cessual'?, no que tange a estabilidade, integridade e coeréncia dos
Tribunais ao se promover a uniformizacao da sua jurisprudéncia, a
“menina dos olhos do mercado”.

E nesse particular € de se voltar a atencdo para o Documento 319,
do Banco Mundial, tdo mencionado neste trabalho e, especificamente,
para os aspectos examinados pela pesquisadora Maria Dakolias, no
sentido de que o Pais que ndo possui um Judiciario previsivel, ndo ¢
digno da confianca do “mercado” para efeito de receber investimen-
tos, porque as decisoes judiciais ndo guardam estabilidade, integrida-
de e coeréncia com os interesses mercadologicos.

Ora, ¢ evidente que pautado nessa triade elementar para interes-
ses outros, o Judicidrio Brasileiro passou pela reforma que resultou na
promulgacdo da Emenda Constitucional n. 45, em 08 de dezembro de
2004 — data em que se “comemora” o Dia da Justi¢a — ditada por tais
interesses e padroes, visando garantir a manuten¢do dos investimen-
tos internacionais no mercado interno, seu evidente consumidor por
razdes as mais Obvias.

No entanto, depois da derrocada da politica econdmica adotada e
mau conduzida, conseqiiéncia inafastavel diante da propria observacao

12 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la esta-
vel, integra e coerente. § 1o Na forma estabelecida ¢ segundo os pressupostos
fixados no regimento interno, os tribunais editardo enunciados de simula cor-
respondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 20 Ao editar enunciados de
sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que
motivaram sua criagao.
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de seus efeitos e sem qualquer conotagdo de ordem politico-partida-
ria, mas que vem afetando imensamente a ordem econdmico-financei-
ra nacional, temos visto o despencar periddico das notas de avaliagao
do Brasil pelas agéncias internacionais de risco — classificando ou,
desclassificando o Pais dentre os bons ou maus pagadores -, € mesmo
com a adogao de estratégias e at¢ mesmo com a mudanca de Minis-
tros de Estado, ndo se tem percebido grandes alteragdes no gravissi-
mo quadro que se instalou, j& que ndo se identifica qualquer margem
de mudanga quanto aos seus efeitos.

O fato ¢ que o Brasil vem sofrendo reducao de suas notas de ava-
liagdo por agéncias internacionais e, assim, caindo no ranking dos bons
pagadores e passou para a “linha de baixo”, ao lado de outros Paises
que se encontram em igual condi¢do, ou seja, a de maus pagadores.

A questdo é: sera que nessa escalada negativa, pela constante re-
ducdo das notas de classificacdo pelas agéncias de risco, ainda sera
possivel receber investimentos internacionais? Ou seja, do que valeu a
mudanga do Direito Processual Brasileiro sem que haja uma mudanca
rigorosa nos rumos da administragdo da politica econdmica brasileira?

Acredita-se, sempre, que a essa altura dos acontecimentos e fatos
que ocupam diariamente as manchetes de todos os jornais que tém
veiculagdo pelo Pais e na propria imprensa internacional, a primei-
ra exigéncia que os investidores internacionais apresentardo estara,
por 6bvio, dentro de uma perspectiva que implique numa mudanga de
conjuntura do sistema politico e econdmico para, somente entdo, ter-
se em mente uma mudanga radical quanto a possibilidade de aporte de
investimentos internacionais no Brasil.

Vé-se, dessarte, que ndo isso ocorrera mediante uma alteragao
em nivel de direito processual ou no Poder Judicidrio em sua forma
de processar e julgar os litigios que envolvem interesses econdmicos.
Na verdade, outras medidas precisam ser adotadas com urgéncia e
transparéncia, com divulgacao de informagdes sem qualquer tipo
de divorcio entre os fatos efetivamente identificados e a sua divul-
gac¢do, amparados na realidade econdmica interna e externa, com
a adoc¢ao de indices confiaveis de taxa de inflacdo, com um sistema
de fornecimento de energia elétrica que ndo passe por intervencao
quanto a remuneragao dos seus servicos, efetiva reducao do valor
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dos combustiveis em sintonia com o pre¢co da matriz em nivel inter-
nacional, ainda quando se despenca o prego do barril do petrdleo ao
invés de, internamente, os consumidores pagarem quase ou mais que
um ddlar pelo litro de gasolina.

Indaga-se, uma vez mais: do que adiantara essa reforma proces-
sual se o seu escopo — atender as exigéncias mercadoldgicas — ja nao
persistem no mesmo nivel de quando da sua formulacao pelo Banco
Mundial, por meio dos estudos da pesquisadora Maria Dakolias?

Todavia, o fato ¢ que, voltando a matriz deste trabalho em sua
proposta original, pode-se afirmar que diversas simulas editadas pe-
los Tribunais Superiores — leia-se — Superior Tribunal de Justica e
Supremo Tribunal Federal — haverdo de serem revistas mormente no
que pertine a chamada “jurisprudéncia defensiva”, que nao tem ou-
tro proposito sendo evitar discussdes em que as grandes questdes de
interesse juridico-fatico-processual deveriam ser debatidas.

Mas, o que vem ocorrendo desde a edi¢do de algumas de suas
sumulas reside exatamente no seu oposto. Adotou-se uma estratégia
de vazao de julgados que deve ser superior a entrada de recursos e,
assim, o que se busca ¢ ndo apreciar a matéria fatica e probatdria,
deixando essa questao a margem dos julgamentos proferidos. Explica-
se: os Tribunais Superiores — Superior Tribunal de Justica e Supremo
Tribunal Federal — respectivamente, possuem competéncias diversas
determinadas em sede constitucional. Por isso que, doravante, a luz
do disposto no § 2° do artigo 926, do Novo Cddigo de Processo Civil,
algumas stimulas por eles editadas e que constituem a chamada “ju-
risprudéncia defensiva” terao que ser modificadas ou, revogadas ou,
talvez, canceladas. Vejamos o texto da referida disposi¢ao processual:

“Art. 926 — omissis...

§ 2° — Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-
se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua
criagdo”.

E de todo inquestionavel que para se adentrar a ratio decidend;,
doravante, os Tribunais Superiores terdo de analisar provas e questdes
faticas de modo a se permitir um julgamento claro, completo e indis-
cutivel quanto as exigéncias inseridas no artigo 489, incisos e §§, do
novel diploma processual.
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Desta forma, obrigatoriamente muitas das simulas editadas pe-
los Tribunais Superiores terdo de ser revisitadas para se permitir o
fiel cumprimento do disposto no § 2° do artigo 489, da legislagao
processual'® que entrara em vigor dentro de mais alguns dias e, num
plano mais efetivo e proximo, a Simula de n. 05, do Superior Tribu-
nal de Justica que dispde que “a simples interpreta¢do de clausula
contratual ndo enseja recurso especial”. Ora, se ai residir o pomo
da discordia entre as partes litigantes e, assim, a ratio decidendi
estabelecida pelos Julgadores de primeiro e segundo graus, como
nao se admitir recurso especial? Talvez ai também se encaixe a Su-
mula n. 07, que sempre foi a grande razdo de inadmitir os recursos
especiais decidir de parte do Superior Tribunal de Justica quando se
refere a reexame de provas.

De outro norte, também se encontra no mesmo escaninho a fixa-
c¢ao do valor relativo a compensacdo do dano moral, que exige uma
reavaliagcdo dos fatos a ponto de se estabelecer esse montante, maxi-
me quando demasiadamente alto ou baixo. Com a devida vénia, sera
impossivel, doravante, simplesmente inadmitir o recurso especial sob
esse fundamento, tal como consta da redagdo da Simula 07, do Supe-
rior Tribunal de Justiga', sob o manto da “jurisprudéncia defensiva”,
que subtrai do referido Sodalicio as grandes discussdes dos fatos dian-
te do Direito que, a essa altura, renovadas as devidas vénias, apequena
o proprio Tribunal em aprego.

Nao fosse tudo isso mais que suficiente, também havemos de
convir, apenas a guisa de amostragem, a respeito da Simula n. 279,
do Excelso Pretério o Supremo Tribunal Federal, lavrada nas mesmas
bases da Simula 07 do Colendo Superior Tribunal de Justica, havera
de merecer a devida e necessaria reavaliacdo, ja que “para simples
reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio”.

13§ 2° No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o objeto € os critérios
gerais da ponderagdo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interfe-
réncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusao.
§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugagdo de todos os
seus elementos e em conformidade com o principio da boa-fé.

4 Sumula n. 07 — A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso
especial.
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Por outro norte, ¢ de todo clara a redagao do paragrafo tinico, do
artigo 928, do Novo Cdodigo de Processo Civil que assim edita, litteris:

“Art. 928 — omissis...

Paragrafo tnico. O julgamento de casos repetitivos tem por obje-
to questao de direito material ou processual”.

Por 6bvio, seria desnecessaria tamanha clareza e evidéncia. Alias,
o legislador, nesse particular, “pecou pelo excesso”. Mas, como jul-
gar direito material sem analisar a lide sociologica ou fatica instalada
entre as partes litigantes? O proprio inciso II do artigo 928, do novel
diploma processual, ¢ claramente preciso ao afirmar que “para fins
deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo
proferida em recursos especial e extraordinario repetitivos”.

Pois bem. Voltemos nossos olhos, uma vez mais, para o caso dos
expurgos inflaciondrios em cuja matéria foi acolhida sob a alega-
cdo de repercussao geral. Esse tema cai para o presente artigo como
que a luva que se encaixa a mao. Sao mesmo indissociaveis, pois, 0
direito material em que se ampara ¢ exatamente o contrato de servigo
bancéario firmado entre os milhdes de poupadores que foram lesados
pelo ndo pagamento de percentual de correcdo monetaria em seus
depositos em caderneta de poupanga, assim como de outros tipos de
poupanga e os fatos decorrem exatamente do ndo pagamento. E isso ¢
fato inconteste. Tanto que as agdes estdo ai aguardando o respectivo
julgamento ha alguns anos. Com a maxima vénia e a mais respeitosa
delas, aplica-se ai, sim, por for¢a desse dispositivo, a reanalise de fatos
pautados no direito material, ou seja, a lesdo aos poupadores como
sustentaculo da propria admissibilidade da clausula de repercussdo
geral como garantia do recurso extremo pela Corte Excelsa Brasileira.

Redargiiir-se-ia que a matéria, nesse particular, ja se encontra
vencida a partir da clausula da repercussao geral que foi acolhi-
da para fazer-se submeter ao Excelso Pretorio a referida matéria.
Mas, nao voltemos nossos olhos apenas para essa questao que se
encontra sob o manto da repercussdo geral, mas, para milhares de
outras que ja tiveram recursos especiais e, sobretudo, extraordina-
rios inadmitidos ao argumento de que se tratavam, na verdade, de
reanalise de prova ou de clausulas contratuais, conforme ja frisado
em linhas volvidas.
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Outra possibilidade de igual natureza assenta-se nas areas
rurais sujeitas a decreto expropriatorio para reforma agraria.
E o tema fulcral desse tipo de discussdao assenta-se na questdo de
fato, ou seja, se a propriedade € ou nao produtiva para efeito de
desapropriagdo para fins de reforma agrdria. Portanto, matéria
de prova fatica ou pericial e com centenas de agdes, casos ou
demandas repetitivas para se adotar a linguagem do novel diplo-
ma processual no caput do artigo 928.

Da mesma forma, para se decidir a acdo que a VASP — Viagdo
Aérea Sdo Paulo intentou contra a Unido Federal, cujo fundamento
fatico teria sido, segundo publicado pela imprensa nacional, a razao
da quebra da referida empresa de aviagao civil, constituindo-se exata-
mente na ingeréncia da Unido nas atividades privadas dai decorrentes.
Nao temos divida de que se trata de apreciacdo de um fato consubs-
tanciando ou nao a referida situacao de interferéncia estatal na ativi-
dade privada e, ao final, o pedido foi julgado procedente e a Unido
condenada ao pagamento de uma grande soma de dinheiro a VASP e
que poderia, quem sabe, se em outras circunstancias, permitir a con-
tinuidade das suas atividades empresariais, assegurando-se emprego
aos seus milhares de funcionarios.

Nao nos esquegamos de que Sua Exceléncia o Ministro Marco Auré-
lio, quando se preparava para julgar o emblematico caso da Raposa Serra
do Sol, originaria do Estado de Roraima, requisitou aeronave da Forga
Aérea Brasileira e se dirigiu ao enderego do litigio para se informar dos
fatos, conhecendo-os diretamente, sob o instituto da inspecdo judicial e,
dali, formou a sua convic¢ao para proferir o seu douto julgamento.

Muitos e muitos outros casos poderiam ser mencionados aqui. To-
davia, em virtude da propria natureza deste trabalho, abstenhamo-nos
de fazé-lo, por ora.

Mas, nesse andar da carruagem, devemos considerar que “cheira”
algum tipo de inconstitucionalidade, talvez, o fato de uma lei infra-
constitucional ter o “poder” de editar julgados com efeito vinculante,
sem que a matriz constitucional assim o autorize. A Reforma Consti-
tucional estabelecida pela Emenda n. 45/2004, previu, expressamente,
que o Supremo Tribunal Federal poderia editar simulas com efeito
vinculante apds reiteradas decisdes sobre matéria constitucional que
fosse submetida a sua apreciagdo e julgamento.
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Agora, estamos diante de uma realidade por meio da qual legis-
lacdo infraconstitucional autoriza, como dito, edi¢do de julgados com
efeito vinculante e, mais, de modo a cercear o acesso, pela populacao
ou, pelo menos parte dela, a prestacao jurisdicional. Essa mesma le-
gislacdo tem ainda o proposito de reduzir o acervo de processos em
curso e assim, por meio desse cerceamento ou restricdo ao exercicio
do direito fundamental a prestacao jurisdicional, como forma de redu-
zir 0 acervo processual presente e futuro.

Ora, se emenda constitucional encontra-se submetida ao crivo da
constitucionalidade, como a propria Emenda n. 45, promulgada em
08 de dezembro de 2004, o que se dira de lei infraconstitucional que,
a olhos vistos e incontestemente, fere direitos fundamentais as escan-
caras, sem qualquer chance de serem assim declaradas, pelo menos,
por enquanto...

E evidente que existem outras questdes nesse novel diploma
processual que poderao ser suscitadas em nivel de inconstitucionalidade,
como o julgamento antecipado do mérito, parcial ou total, e também sem
o exercicio regular do devido processo legal, a suspensdo dos prazos
processuais quando disposi¢do constitucional estabelece prestagdo
jurisdicional ininterrupta, prevendo apenas o recesso forense entre a
ultima dezena do més de dezembro até o dia 06 de janeiro de cada ano,
extingdo das férias forenses nos juizos de primeiro e segundo graus e sua
manutengao nos Tribunais Superiores, quebrando o principio da isonomia
constitucional, suspensdo de contagem dos prazos processuais em dias
considerados ndo uteis, sob o argumento de que proporcionara celeridade
processual, formacao de coisa julgada em diferentes momentos decisorios
em virtude de “sentencas parciais de mérito”, entre outros.

Muito mais poderia ser questionado, no entanto, o tempo se en-
carregara de tratar dessas matérias na medida em que os casos concre-
tos forem sendo apreciados durante a tramitacdo dos feitos que forem
submetidos a julgamento pelo Judiciario.

6. CONCLUSAO

Diante de tudo quanto foi exposto resta inequivocamente claro
que o Judiciario Brasileiro sofreu grave ingeréncia externa, median-
te a adogdo da “bula mercadolégica” editada pelo Banco Mundial —
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Documento 319 — e, assim, também, varios Paises da América
Latina e Caribe, pois, um Pais que ndo tenha um Judiciario con-
fiavel aos “olhos do mercado”, ndo preenche os requisitos neces-
sarios a se lhe permitir receber investimentos, fruto do capital
internacional. Desta forma, ndo poderia promover o seu desen-
volvimento, porque nao atrairia investimentos a financiar a sua
divida interna e externa e, ainda, capacitar e dotar a sua infra
-estrutura para se tornar um exportador competitivo em nivel ou
“padrao” internacional.

Logo, o Novo Cddigo de Processo Civil vem se apresentar, diante
de tudo isso, como sendo a “cereja do bolo”, ou seja, o ultimo elemen-
to inserido no seu contexto como instrumento da ordem processual,
pretendendo, até mesmo, alterar a competéncia dos Tribunais Supe-
riores quando essa Lei Instrumental, portanto, infraconstitucional,
edita-lhes a competéncia para efeito de se conhecer e decidir a respei-
to de matéria de direito material e processual, nos moldes do disposto
no paragrafo unico, do seu artigo 927.

Assim, em breve, possivelmente, poderemos ter em maos num
acordao da lavra do Excelso Supremo Tribunal Federal decisao por
meio da qual seja declarada a inconstitucionalidade desse dispositivo
em virtude de mudar o texto constitucional, em que se estabeleceu a
“fundamentac¢do vinculada”, inclusive o Superior Tribunal de Justiga,
o guardido maior da legislacao infraconstitucional.
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