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RESUMO

Esta monografia tem por objetivo inicial analisar a aproximacao dos principais sistemas
do Direito, o civil law e 0 common law. Pretende-se alcancar por meio desse estudo uma
resposta quanto a questdo de se tal convergéncia tem de fato aumentado a garantia e o
cumprimento do principio da seguranca juridica no Direito brasileiro. O que tem sido
defendido por diversos juristas é que a estabilidade da ordem juridica sera realizada por
meio de uma jurisprudéncia uniforme, fundamentada em precedentes dotados de efeito
vinculante. De acordo com essa posi¢do, foram implementadas diversas mudancas
processuais e constitucionais no Direito patrio, as quais também tiveram como
consequéncia um maior fortalecimento do Supremo Tribunal Federal. Dentre essas,
escolheu-se por pesquisar o instituto da repercussao geral, que apesar de ndo ser dotado
de efeito vinculante no modo cléssico, o é de forma distinta, mas com resultados
semelhantes. Em face dos resultados encontrados, este trabalho propde uma reflexdo
sobre o perceptivel quadro brasileiro de inseguranca juridica, o qual permanece, mesmo

apos a realizacdo de significativas tentativas de sua modificacao.

PALAVRAS-CHAVE: Sistemas de Direito do Common Law e do Civil Law.

Seguranca Juridica. Efeito Vinculante. Instituto da Repercussdo Geral.



ABSTRACT

This monograph has the initial aim to analyze the approximation of the principal Law
systems, the civil law and the common law. It is intended to achieve through this study
an answer to the question of whether such convergence has in fact increased the security
and the enforcement of the principle of legal certainty in Brazilian law. What has been
defended by many jurists is that the stability of the legal system will be carried out by
means of a uniform jurisprudence, based on juridical precedents endowed with binding
effect. According to this position, were implemented various procedural and
constitutional changes in the paternal law, which also had as consequence the
fortification of the Brazilian Supreme Court. Among these, was chosen to be researched
the institute of “repercussao geral”, who despite not being endowed with binding effect
in the classic mode, is endowed in a distinctive way, but with similar results. In face of
the found results, this work proposes a reflection on the perceptible Brazilian situation
of legal uncertainty, which remains even after the achievement of significant attempts to

its modification.

KEY-WORDS: Law systems of Common Law and Civil Law. Legal Certainty.

Binding Effect. Institute of “Repercussdo Geral”.
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INTRODUCAO

O Direito é dividido em alguns sistemas, sendo que os dois principais sdo o civil
law e o common law; tem-se por exemplo de pais do primeiro o Brasil e do segundo a
Inglaterra e os Estados Unidos. Ao longo do tempo, a forma mais comum de diferencia-
los era por meio da afirmacdo de que um funciona com base no que diz a lei e outro
com base no que diz a jurisprudéncia. Porém, com o fim da Segunda Guerra Mundial,
diversos paises criaram novas constituicdes como forma de repldio as ditaduras até
entdo vigentes® e essa simplificada maneira de distinguir as familias juridicas comegou a
mudar. Isso porque tais tradi¢fes iniciaram um processo de convergéncia das suas
caracteristicas.

Um dos pontos que mais auxiliaram essa aproximagdo deu-se em razdo do
principio da seguranca juridica, que apesar de sempre ter estado presente na tradi¢do do
civil law, com a vigéncia da Constituicdo Federal de 1988 e com a consequente
centralizacdo dos tribunais brasileiros, passou a ser dotada da concepcdo de que seria
melhor garantido por meio de uma ordem juridica estavel. A forma para que houvesse
tal estabilidade seria por meio de um sistema alicer¢cado em precedentes vinculantes, ou
seja, de maneira semelhante aos paises que seguem o sistema do common law. Assim, a
solucdo encontrada foi que o Brasil, um Estado de Direito Democratico, que desde o seu
nascimento segue a tradigcdo do civil law, deve adotar os fundamentos da tradicdo do
common law.

O raciocinio exposto ndo € novidade no meio académico juridico brasileiro,
tendo sido tema de diversos artigos cientificos, para se citar um exemplo. Seguindo essa
linha de pensamento, nos ultimos anos, o Direito péatrio tem realizado mudangas
processuais e constitucionais, as quais fortaleceram o Supremo Tribunal Federal e por
consequéncia o0s precedentes vinculantes. Destaca-se o0 préprio controle de
constitucionalidade, as sumulas vinculantes e o instituto da repercussao geral.

O presente trabalho tem por objetivo justamente analisar esse entendimento
doutrinario predominante, o qual assevera que deve haver uma apropriacdo das
caracteristicas do sistema do common law pelo Direito brasileiro, a fim de que haja uma
maior garantia do principio da seguranca juridica. Para isso, escolheu-se obter um ponto
de vista a partir de uma das citadas novidades processuais, constitucionais como objeto

de estudo, qual seja a sistematica da repercussdo geral. Almeja-se estudar seu

! No Brasil, a nova Constituicdo Federal simbolo de defesa dos direitos e da dignidade humana foi a de
1988, que ficou conhecida como “Constitui¢do Cidada”.
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funcionamento, suas metas, suas propostas, seus resultados eficazes e suas falhas.
Espera-se que essa pesquisa, a qual ird deter-se em apenas uma das diversas mudancas
processuais implementadas pelo ordenamento juridico brasileiro, sirva de parametro
reflexivo para as demais.

No primeiro capitulo, serd analisado, de inicio, o significado do termo
“seguranca juridica”. A seguir, examinar-se-a a sua importancia para a formacdo de um
“Estado de Direito”. Pretende-se perquirir de que maneira o principio da seguranca
juridica, como sinbnimo de estabilidade, pode ser garantido e se de fato o melhor modo
seria por meio de um ordenamento juridico baseado em uma jurisprudéncia uniforme,
que seja fundamentada em precedentes vinculantes, assim como nos paises que adotam
o sistema do common law. Logo apds, sera realizada uma descricdo dos principais
atributos dos dois maiores sistemas do Direito. A seguir, demonstrar-se-a como o direito
brasileiro tem aderido caracteristicas da tradicdo do common law. Isso em razdo do
ativismo judicial e das demandas de novos direitos sociais, que podem ser confirmados
por meio do grande numero de direitos fundamentais elencados na Constituicdo Federal
de 1988, os quais ampliaram ainda mais as possibilidades interpretativas dos
magistrados e por consequéncia impulsionaram o surgimento da necessidade de se
construir uma jurisprudéncia mais uniforme. Por fim, elencar-se-a as preponderantes
mudangas processuais, constitucionais instituidas para dotar de efeito vinculante as
decis0es judiciais patrias.

No tdpico seguinte serd abordado o instituto da repercussdo geral. Ha décadas a
questdo da enorme quantidade de recursos, em sua maioria recurso extraordinario e
agravo de instrumento, destinados ao STF tem sido classificada como a grande
causadora de empecilhos a um regular funcionamento da Suprema Corte, chegando-se
a, inclusive, dizer que seu papel de guardido da Constituicdo estaria sendo ameacado.
Essa preocupacdo, juntamente com a possibilidade de uniformizacdo jurisprudencial,
favoreceu a concepcdo de uma nova sistematica que seria capaz de por fim a analise
pelo STF de milhares de causas subjetivas, que possuiam o mesmo tema. Dessa
maneira, 0 STF néo ficaria mais tdo sobrecarregado de trabalho, o que possibilitaria o
cumprimento de uma duracao razoavel dos processos. Propde-se a analisar esse instituto
que surgiu como uma das formas de aproximagédo com o sistema do common law e com
a meta de solucionar a dita “crise do recurso extraordinario”.

No entanto, alguns anos ap0s a sua Vvigéncia, percebeu-se 0 aparecimento de
complexidades ndo previstas. Nesse ambito, pretende-se responder e suscitar uma

reflexdo sobre as seguintes indagac¢des: Quais sdo as falhas dessa sistematica? Os
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julgamentos realizados “em blocos” violam o cumprimento de principios
constitucionais? Quanto ao principio da seguranca juridica, encontra-se agora melhor
garantido? Essa é a forma mais adequada de se julgar milhares de processos? O objetivo
da repercussdo geral foi alcancado? Se sim, a que custos? A tentativa de convergéncia
com o sistema do common law deu-se de maneira eficaz? A busca por respostas a essas
questdes serad o tema do terceiro capitulo, o qual se dividira em trés partes. A primeira se
detera quanto a possivel violacdo ao principio do direito ao contraditorio. A segunda
fundamentar-se-& na teoria argumentativa de Klaus Ginther a fim de se entender qual é
a importancia da anélise de todas as caracteristicas da situacdo concreta para a prolacéo
de decisdes adequadas. Na ultima serdo observadas quais caracteristicas da teoria do
stare decisis, a qual faz parte do sistema do common law, foram absorvidas eficazmente
pelo instituto da repercusséo geral. Ao final, serd feito um brevissimo panorama sobre o
que se pode esperar do novo Cadigo de Processo Civil em relacdo a essa tematica. Nas
consideracBes finais, realizar-se-a um balanco critico em face da aproximacdo das

familias do Direito analisadas e suas implica¢fes no sistema juridico brasileiro.
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CAPITULO 1

Do uso dos precedentes vinculantes como forma de concretizacdo do principio da

seguranca juridica

1.1 O principio da seguranca juridica

O Direito na modernidade exerce o papel de garantidor dos direitos humanos,
fortemente defendidos pela Revolugdo Francesa e pelo movimento de Independéncia
dos Estados Unidos, ocorridos na segunda metade do século XVIII. Ao longo do tempo,
percebeu-se que o cumprimento desses direitos proporcionava maior seguranca aos
individuos, no sentido de o cidadao ter mais possibilidades de saber o que esperar do
Direito. Isso porque havia os direitos que protegiam sua liberdade, dignidade, igualdade.

Assim, 0 homem condicionou-se ao que “pode” e “ndo pode”, organizando-se de
acordo com as consequéncias de eventuais descumprimentos das diretrizes juridicas.
Essa sistematizacdo deu-se de tal maneira que nos dias de hoje é inimaginavel uma vida
sem planejamento, sem a minima previsdo a respeito do dia seguinte. Destaca-se que a
concepgdo de “seguranca” estd ligada a acepcdo de confianga, que corresponde ao seu
significado de uso mais comum. Quanto & seguranca juridica, Humberto Avila

conceitua que:

A seguranga juridica sé entra em cena quando se ultrapassa a dimensdo
psicoldgica individual para adentrar a dimensdo axioldgica social, mas ndo
meramente comportamental: seguranca juridica representa, pois, a seguranga
como fendbmeno valorativo intersubjetivavel vinculado ao Direito de uma
dada sociedade, quer como valor, quer como norma, tendo o juridico como
seu objeto ou como seu instrumento (AVILA, 2011, p. 104).

A seguranca juridica deve ser tida como condi¢do estrutural de qualquer
ordenamento juridico, assim, caso esse seja privado de certeza, ndo podera ser
considerado “juridico” (AVILA, 2011, p. 106). Além disso, 0 autor destaca que é uma
norma-principio, funciona como uma espécie de “direito-garantia”, tendo a funcdo de
ser instrumento para a realizacdo de outros principios ou de direitos (AVILA, 2011, p.
120).

O termo ‘“seguranca juridica” possui varios sentidos correlacionados entre si.
Seguranca como fato (dimensdo fatica), que é a possibilidade de se prever, de modo
concreto, as consequéncias juridicas de fatos ou comportamentos; como valor
(dimensdo estritamente axiologica), na qual denota uma asser¢do sobre o estado

desejavel, digno de ser buscado, por motivos sociais, culturais ou econémicas, sem ser
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especificamente por uma imposi¢cdo normativa; e como norma-principio (dimensao
normativa), que ‘“ndo significa a possibilidade de alguém prever as consequéncias
juridicas de fatos ou de comportamentos, mas sim a prescricdo para alguém adotar
comportamentos que aumentem o grau de previsibilidade” (AVILA, 2011, p. 108-110).

Diante do exposto, o principio da seguranca juridica deve ser elemento
constitutivo do Estado de Direito Democratico (BARBOZA, 2014, p.234). Em outras
palavras, Luiz Guilherme Marinoni também afirma que “a seguranga juridica, vista
como estabilidade e continuidade da ordem juridica e previsibilidade das consequéncias
juridicas de determinada conduta, é indispensavel para a conformacao de um Estado que
pretenda ser “Estado de Direito”” (MARINONI, 2012, p. 559).

A Constituicdo Federal de 1988 dispde em seu art. 5°, caput, que: “Todos sdo
iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, & seguranca e a propriedade” (grifo nosso). Diversos outros incisos desse
artigo asseguram-na, como o Il (principio da legalidade), XXXVI (inviolabilidade do
direito adquirido, da coisa julgada e do ato juridico perfeito), XXXIX (principio da
legalidade e anterioridade em matéria penal) e XL (irretroatividade da lei penal
desfavoravel) (MARINONI, 2012, p. 560).

Humberto Avila assevera que quanto ao aspecto material da seguranca juridica
de acordo com a Constituicdo Federal de 1988, a palavra “seguranc¢a” denota um estado
de cognoscibilidade, de confiabilidade e de calculabilidade (AVILA, 2011, p. 250)%. O

mesmo autor esclarece que a “seguranca juridica, por consequéncia, deixa de ser uma

2 Cognoscibilidade no sentido de que o cidaddo deve ter acesso material e intelectual ao conceito
normativo, ainda que saiba que esse conceito possa conter certas indeterminagdes. Em outros termos,
apesar de as regras possuirem conceitos indeterminaveis, devido a linguagem, elas detém, também,
nucleos de sentidos ja fixados intersubjetivamente, pela doutrina ou jurisprudéncia, os quais ndo podem
ser descartados pelo intérprete, cidadao ou magistrado.

Confiabilidade como substituta de imutabilidade, pois apesar da previsdo na CF/88 das clausulas pétreas,
prevé-se, também, o principio do Estado Social de Direito, o qual exige a realizagdo de mudancas sociais.
Porém, tais modifica¢cBes devem garantir a estabilidade e continuidade normativas.

Calculabilidade no lugar de previsibilidade (absoluta), que seria a plena capacidade de prever o0s
contetdos normativos, pois o Direito, por meio de sua linguagem indeterminada, impede a existéncia de
univocidade dos seus enunciados. Nas palavras de Humberto Avila, deve-se: “(...) poder reconstruir 0s
fatos, as qualificacBes juridicas abstratas e prever, com grande aproximacdo, nao a futura consequéncia
singular que sera efetivamente atribuida aos seus atos, mas sim as reduzidas consequéncias
alternativamente aplicaveis que podem ser efetivamente atribuidas aos seus atos e o espectro temporal
dentro do qual a consequéncia definitiva sera definida”.

Preceitua ainda que adotar um conceito de seguranca juridica ligado a um estado de calculabilidade nao
significa a auséncia de controle das previsdes. Isso porque: a interpretagdo ndo é desvinculada, nem
independente de critérios de legitimagdo como os provenientes da proporcionalidade e razoabilidade; e a
escolha do sentido depende de estruturas externas fornecidas por regras materiais e procedimentais
(AVILA, 2011, p. 250-253).
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mera exigéncia de predeterminagdo para consubstanciar um dever de controle racional e
argumentativo” (AVILA, 2011, p. 255).

Em termos de aplicacdo da seguranca juridica a realidade cotidiana, Luiz
Guilherme Marinoni diz que “o cidaddo precisa ter seguranga de que o Estado e os
terceiros se comportardo de acordo com o direito e de que os 6rgdos incumbidos de
aplica-lo o fardo valer quando desrespeitado” (MARINONI, 2012, p. 560). O cidad&o
deve saber quais serdo as consequéncias de seus atos e como 0s terceiros poderao reagir
frente a elas, mas para que haja essa previsibilidade das decorréncias da pratica de
conduta ou ato, ha que se pressupor univocidade no que diz respeito a qualificacdo das
situagdes juridicas. Assim, “a seguranca juridica reflete a necessidade de a ordem
juridica ser estavel” (MARINONI, 2012, p. 560).

Essa estabilidade da ordem juridica deve ser realizada por meio de uma
jurisprudéncia uniforme. Isso significa que frente ao mesmo fato e sob a regéncia da
mesma norma, dois juizes devem decidir igualitariamente (SOUZA, 2000, p. 75). Isso
porque “a multiplicidade de decisdes divergentes sobre temas semelhantes e a mudanca
repentina da jurisprudéncia geram, para o jurisdicionado, imprevisibilidade sobre a
interpretacdo da lei pelo Poder Judiciario, o que e extremamente nocivo para o Direito e
para a sociedade” (REDONDO, 2013, p. 404).

De acordo com esse posicionamento, para se coibir a instabilidade da
jurisprudéncia é necessario a defesa de um Direito baseado em precedentes, que
poderiam ser definidos de forma simplista como sendo “as orientagdes judiciais
originarias ja proferidas sobre certo tema e que podem ser utilizadas para a solugdo de
outros casosque versem sobre o0 mesmo assunto ou assunto parecido” (CAMBI;
FILIPPO, 2013, p. 8). Ressalta-se que “nem toda decisdo sera um precedente” (CAMBI;
FILIPPO, 2013, p. 8), para que seja, é necessario que diga respeito a um conjunto
significativo de casos importantes e similares, e ndo simplesmente faca referéncias a
outras decisdes. A partir do momento em que o precedente € reiteradamente aplicado,
passando a representar o posicionamento predominante do tribunal, diz-se que 0 mesmo
se torna a citada jurisprudéncia (REDONDO, 2013, p. 410).

No Brasil, os precedentes podem ser vinculantes ou ndo. Isso significa que “no
primeiro caso eles devem ser seguidos pelos magistrados na solugéo de outros casos que
versem sobre a mesma matéria. Na segunda hipdtese, trata-se de meros conselhos,
orientagdes, despidos de qualquer efeito vinculante” (REDONDO, 2013, p. 404). De
acordo com o sitio eletronico do STF:
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Efeito vinculante é aquele pelo qual decisdo tomada pelo STF em
determinado processo vincula os tribunais e 6rgdos da administracao publica
a determinado entendimento em casos futuros. Isso significa que os
principios extraidos da parte dispositiva quanto e dos fundamentos
determinantes da decisdo vinculam todos os tribunais e autoridades
administrativas nos casos futuros. No STF, as decisdes tomadas em Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI), Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade (ADC) ou em Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) possuem efeito vinculante. As Suimulas Vinculantes
aprovadas pela Corte também conferem a decisdo o efeito vinculante,
devendo a Administracdo Publica atuar conforme o enunciado da sumula,
bem como os juizes e desembargadores do pais. Os demais processos de
competéncia do STF (habeas corpus, mandado de seguranga, recurso
extraordindrio; e outros) ndo possuem efeito vinculante, assim a decisdo
tomada nesses processos s6 tem validade entre as partes. Entretanto, o STF
pode conferir esse efeito convertendo o entendimento em Simula Vinculante.
Outro caminho é o envio de mensagem ao Senado Federal, a fim de informar
o resultado do julgamento para que este retire do ordenamento juridico a
norma tida como inconstitucional®,

Destaca-se que as simulas ndo sdo precedentes, muito menos as vinculantes. O
que as diferencia é a circunstancia de serem pequenos e genéricos enunciados do
tribunal a respeito das suas decisbes. Essas se encontram dissociadas e
descontextualizadas das decisfes judiciais que a embasaram. Em suas elaboracdes,
portanto, ndo ha um devido respeito ao principio do contraditério, em razéo de as partes
que deram origem a formacdo da tese juridica ndo estarem presentes (MARINONI,
2013, p. 217).

Diante do exposto, infere-se que o0s precedentes vinculantes sdo o0s que
garantiriam uma maior seguranca juridica € a0 menos um minimo de previsibilidade
possivel as decisfes judiciais. Pode-se dizer que, tendo em vista a adogdo dessa
premissa, 0 Direito brasileiro vem dando cada vez mais importancia aos precedentes
judiciais. Dito isso, percebe-se que o Brasil, um pais com tradicdo no civil law, tem se
aproximado do sistema do common law, no qual os precedentes judicias contam com a
doutrina do stare decisis. A seguir sera feita uma analise sobre esses dois sistemas para
mais a frente demonstrar-se as caracteristicas do common law que tém sido

implementadas no Direito patrio.

3 BRASIL. STF. Disponivel em:
http://wwwz2.stf.jus.br/portal Stfinternacional/cms/verGlossario.php?sigla=portal StfGlossario_pt_br&indic
e=E&verbete=176189. Acessoem 27/11/2014.
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1.2 Aproximagao dos sistemas do Civil Law com o do Common Law
1.2.1 Civil Law

O sistema do civil law, também conhecido como romano-germanico, formou-se
na Europa Continental, sendo considerado ainda hoje o seu principal centro, mesmo que
varios outros paises extra-europeus o tenham adotado. Determinante para a
configuracdo da tradicdo do civil law dos dias de hoje foi o periodo de Revolugdes:
Revolucdo Francesa, Independéncia dos Estados Unidos, independéncia dos paises na
América Latina, que “revolucionou” intelectualmente o sistema romano-germanico.

Nessa época, a Escola do Direito Natural conseguiu dois éxitos de destaque:
tornou o direito publico uma preocupacdo dos juristas e a codificacdo, concretizando,
assim, a vontade de transformar em direito positivo o direito que se ensinava nas
universidades. A fim de que lograsse sucesso, a codificacdo teria que necessariamente
ser elaborada por um soberano gque almejasse consagrar 0s novos principios de justica,
de liberdade e de dignidade do individuo; foi o que aconteceu em 1808 com o Cddigo
Napoleonico.

No entanto, “o direito passou a confundir-se com a ordem do soberano, deixou
de se confundir com a justica” (MARINONI, 2013, p. 54). Outro problema pertinente
ao Caodigo foi a sua pretensa completude, 0 que permitiria ao juiz encontrar sempre na
lei a solucéo, resposta de todos os conflitos que lhe fossem submetidos. Sendo assim, o
Poder Judiciario deveria se subordinar ao Poder Legislativo (BARBOZA, 2014, p.72).

Luiz Guilherme Marinoni afirma que:

(...) a Revolucdo Francesa pretendeu proibir o juiz de interpretar a lei.
Imaginava-se que, com uma legislacdo clara e completa, seria possivel ao
juiz simplesmente aplicar a lei, e, desta maneira, solucionar 0s casos
litigiosos sem a necessidade de estender ou limitar o alcance da lei e sem
nunca se deparar com a sua auséncia ou mesmo com conflito entre as normas.
Na excepcionalidade de conflito, obscuridade ou falta de lei, o juiz
obrigatoriamente deveria apresentar a questdo ao Legislativo para a
realizacdo da “interpretacdo autorizada” (MARINONI, 2010, p. 555).

Percebe-se que para o sistema do civil law ndo faz sentido as Cortes basearem
suas decisdes em decisbes anteriores, mesmo porque para ele as decisdes ndo sao leis.
Isso quer dizer que nenhuma Corte estd vinculada a decisdo de outra Corte, por
exemplo, na anélise de um mesmo caso uma poderia decidir de modo diferente da outra.
Logo, ndo ha a preocupacao de se julgar de maneira semelhante os casos semelhantes
(like cases must be treated alike). Segundo Klaus Gunther, cuja teoria serd abordada no
terceiro capitulo deste trabalho, existe uma indistingdo entre os discursos de justificacéo

e de aplicacgéo, pois tendo em vista a limitacdo do conhecimento e do tempo, a validade
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de uma norma necessita do exame de todas as particularidades do caso. Por fim, a
seguranca juridica viria das leis, dos codigos e do conhecimento desses por todos 0s
cidadaos do pais (BARBOZA, 2014, p. 75), ou seja, a uniformidade ja estava garantida

no texto.

1.2.2 Common Law inglés e americano

A tradicdo do common law inglés deu-se por um desenvolvimento gradual de
decisdo para decisdo. No continente, quando os advogados se viam frente a um
problema, mesmo que novo e nunca antes visto, perguntavam qual solucéo a lei poderia
dar; na Inglaterra e nos Estados Unidos a previsdo de como um juiz iria lidar com um
problema dava-se por meio da analise de decisdes j& existentes. No continente os
advogados pensavam abstratamente, nos termos das instituicbes; na Inglaterra
concretamente, nos termos do caso, na relacdo das partes, direitos e deveres. No
continente, o sistema era concebido para ser completo e sem lacunas; na Inglaterra os
advogados percebiam o que deveriam fazer gradualmente de caso para caso
(ZWEIGERT; KOTZ, 1998, p. 69)*. A par dessa breve distingdo dos sistemas, que pode
ser atribuida a diversos pesquisadores do Direito comparado, serd feita uma
caracterizagdo mais detalhada do common law inglés e americano.

Enguanto ao estudante de Direito da familia romano-germénica a primeira
distingdo elementar que Ihe é ensinada é a existente entre o direito publico e o direito
privado, no Direito inglés € a distincdo da common law com a equity. A origem da
equity remonta a época em que o sistema do common law ndo funcionava muito bem e
os particulares poderiam pedir a intervencdo do rei, representado na pessoa do
Chanceler, o qual intervinha “em equidade”, sem ter por objetivo modificar as regras
administradas pelos tribunais. Sua intervencdo tratava-se de uma progressiva imposi¢ao
do Poder Soberano. No decorrer do tempo, a equity se tornou um corpo com verdadeiras
regras juridicas, administradas pelo Tribunal de Chancelaria, que nada ficavam a dever

“Texto “Introduction to comparative law”. ZWEIGERT, Konrad; KOTZ, Hein. p. 69: “The tradition of
the English Common Law has been one of gradual development from decision to decision. (...) On the
Continent lawyers, faced with a problem, even a new and unforeseen one, ask what solution the rule
provides; in England and the Unitated States they predict haw the judge would deal with the problem,
given existing decisions. These diferences in style run through the whole legal system. On the Continental
lawyers think abstractly, in terms of institutions; in England concretely, in terms of cases, the relationship
of the parties, ‘righhts and duties’. On the Continent, the system is conceived as being complete and free
from gaps, in England lawyers feel their way gradually from case to case. On the Continent lawyers
delight in systematics, in England they are sceptical of every generalization. On the Continent lawyers
operate with ideas, which often, dangerously enough, take on a life of their own; in England they think in
pictures; and so one could continue” (tradug&o livre). .
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aos processos e condi¢des de aplicagdes do common law. Na segunda metade do século
XIX essa dualidade foi modificada, todas as jurisdigdes inglesas poderiam, a partir de
entdo, ordenar solucdes de equity como aplicar as sangdes do common law (DAVID,
1993, p. 308-313).

Ressalta-se, também, que o common law inglés teve seu desenvolvimento
fundamentado nas decisdes judicias e a influéncia sofrida pelo Direito Romano foi
minima ou quase nula. Suas principais diferencas com o civil law sdo: € um judge-
made-law, no qual a jurisprudéncia possui papel de grande relevancia no sistema
juridico; é um direito Judiciario; é um direito ndo codificado; sofreu pouca influéncia do
direito romanista. Por fim, as leis exercem o papel de fontes suplementares da
jurisprudéncia (BARBOZA, 2014, p. 44 e 54).

A expansdo do Direito inglés sofreu certas alteragbes na sua expansdo para
outros paises, devido as condi¢des particulares desses. Uma das mudancas no Direito
americano foi, por exemplo, a supremacia de uma lei escrita, a Constituicdo Federal, ao
invés da supremacia do Parlamento, como era na Inglaterra (BARBOZA, 2014, p. 55).
Contudo, antes que essa fosse criada, houve um embate nos EUA, logo apds a
proclamacdo de sua independéncia, entre aqueles que preferiam o common law e o0s
defensores da codificacdo. O primeiro triunfou indiscutivelmente, com excecdo do
Estado da Louisiana (DAVID, 1993, p. 361-362).

Ap0s a instalacdo desse sistema, as relagdes entre o common law e equity foram
revistas, tendo por resultado a abolicdo na maioria dos Estados dessa dualidade. Porém,
apesar das diferengas, os EUA sdo um pais de precedentes, tanto ¢ que “quando nao
existe precedente, o jurista americano dira naturalmente: “there is no Law on the point”
(N&o ha direito sobre a questdo), mesmo se existir, aparentemente, uma disposicdo de
lei que a preveja” (DAVID, 1993, p. 364-367).

1.3 Implementacdo de caracteristicas do sistema do Common Law no Direito
Brasileiro

O Brasil, tradicionalmente, sempre foi e permanece sendo um pais que segue 0
sistema juridico do civil law. Contudo, nos altimos tempos, como ja foi dito, tem-se
notado uma convergéncia desse com as caracteristicas marcantes do sistema do common
law. N&o se pretende de maneira alguma dizer que estd ocorrendo a substituicdo de um
pelo outro. As mudancas passam longe de tal objetivo e ndo possuem tamanha

amplitude, apesar de serem perceptiveis. Trata-se, sim, de uma aproximagao.
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O fim da Segunda Guerra Mundial representou um marco histérico para o
Direito Constitucional. Diversos paises, como formas de respostas para as atrocidades
cometidas pelos governos de ideologia fascista e nazista, adotaram constituicdes
democréticas, inicialmente, como era de se esperar, a Alemanha com a Lei Fundamental
de Bonn (Constituicdo Alemd) de 1949 e a instalacdo do Tribunal Constitucional
Federal em 1951, e a Italia com sua nova Constituicdo de 1947 e a instalacdo de sua
Corte Constitucional em 1956. Durante a década de 70, foi de grande importancia para
0 novo direito constitucional a redemocratizacdo e a reconstitucionalizacdo de Portugal
em 1976, da Espanha em 1978 (BARROSO, 2007, p. 206) e de paises na América
Latina na década de 80, apds a derrocada das ditaduras militares.

Em relagcdo ao Brasil, “o renascimento do direito constitucional se deu,
igualmente, no ambiente de reconstitucionalizacdo do pais, por ocasido da discussao
prévia, convocagao, elaboragdo ¢ promulgagdo da Constituicdo de 1988” (BARROSO,
2007, p. 206)°. Nosso pais vivia sob regime ditatorial ha mais de 20 anos e a
Constituicdo Cidada conseguiu, apesar das adversidades, efetuar a transicdo do Estado
brasileiro de um regime autoritario para um Estado Democratico de Direito, alicercado
na dignidade da pessoa humana e na revitalizagdo dos direitos fundamentais. A esse
movimento por um novo constitucionalismo, ocorrido apds duradouros periodos de
regimes autoritarios e ditatoriais, da-se 0 nome de neoconstitucionalismo.

A Constituicdo Federal de 1988 significou uma aproximagdo com o common law
no sentido de ter simbolizado um ponto final em relacdo a qualquer divida a respeito da
viabilidade de a lei conter a solucdo para todos os conflitos passiveis de judicializacao.

E 0 que se denota do excerto:

A utopia anteriormente mencionada decorre do fato de que h& uma
impossibilidade técnica essencial no que pertine a tutela puramente legal de
toda a vasta gama de situagBGes processuais e necessidades materiais de
direito; de modo que a lei ndo consegue conter em si todos 0S casos e
procedimentos passiveis de tutela, assim como as matizes fornecidas pelas
particularidades de cada uma das situagdes factuais e juridicas. Do mesmo
modo, o legislador se vé impossibilitado, pelas mesmas raz6es, de antever, e
tutelar, no texto da lei, todas as caréncias juridico-sociais do direito material;
uma vez que tais caréncias se alteram constantemente, e se apresentam sob
variados espectros segundo as sutilezas dos casos concretos a que se
relacionam®.

SPontua-se que apo6s a Segunda Guerra Mundial e antes da ditadura militar, a qual teve inicio em 1964,
houve a promulgacéo, em 1946, de uma constituicdo democratica. Esta decorreu em vista da contradicdo
existente entre o fim da guerra e o Estado Novo (ditadura de Getulio Vargas). No entanto, suas ambigdes
democréticas foram reprimidas pela Constitui¢do de 1967, que foi patrocinada pelos militares.

8CASTRO, Guilherme Fortes Monteiro de; GONCALVES, Eduardo da Silva. A aplicacdo do common
law no Brasil: diferengas e afinidades. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/?artigo_id=11647&n_link=revista_artigos_leitura. Acesso em 02/12/2014
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O entendimento de que as leis ndo sdo dotadas da completude até entdo
defendida ficou demonstrado pela insercdo de indmeros principios constitucionais na
Constituicdo Federal de 1988, os quais foram criados para defender os direitos
fundamentais, tendo como pilar o valor humano do individuo e sua dignidade, de acordo
com seu contexto histdrico, social, politico moral e juridico na sociedade.

Assim, nota-se uma maior abertura as questées de justica e da moral. Ocorre
que esses novos direitos possuem ‘“um carater aberto, ndo vao funcionar como regras
concretas que estabelecem mecanicamente resultados uniformes para questdes
similares, ao contrario, dependerdo de interpretacdo e densificacdo de seu contetdo no
caso concreto” (BARBOZA, 2014, p. 87-88).

Devido a sua grande abstracdo, os principios vao possibilitar uma interpretacéo
inovadora, contextualizada e comprometida com as realidades sociais, opondo-se as
regras, que possuem uma rigidez propria e ndo permitem a mesma abertura (CAMBI;
FILIPPO, 2013, p. 2). Tal fato configurara uma maior proximidade do magistrado do
civil law com o do common law. A consequéncia natural das interpretacdes dos juizes
baseadas em normas abstratas e amplas sera uma leitura moral da constituicdo e uma
maior diversidade de decisdes, em outras palavras, uma menor uniformidade dessas.

Em vista disso, volta-se ao ponto inicial, no qual foi demonstrado que a
seguranca juridica € alcancada por uma jurisprudéncia uniforme. Percebeu-se que o
direito baseado em precedentes vinculantes € uma caracteristica do common law e que o
Brasil tem aderido aos poucos a essa tradi¢cdo, em razdo da supremacia da Constituicao
Federal de 1988, a qual apostou em uma supremacia, também, do judiciario, e
concomitantemente de seus principios fundamentais abstratos, os quais possibilitam
interpretacdes mais amplas das normas por parte dos juizes. Porém, essa maior
amplitude de entendimentos dos magistrados gera mais divergéncias e disparidades de
entendimento nas decisfes judiciais, 0 que vai contra 0s principios constitucionais
como, por exemplo, a seguranca juridica (art. 5°, caput e incisos 11, XXXVI, XXXIX e
XL da CF/88). Isto posto, o judiciario brasileiro encontrou como solucdo para esse
problema a adocdo de mudancgas no seu sistema processual que o aproximassem da
doutrina do stare decisis do common law.

As modificacdes que possuem maior importancia para a referida aproximacéo
dos sistemas juridicos tratados sdo as relacionadas ao efeito vinculante, como ja foi
mencionado. Ademais, tendo em vista 0 contexto historico do neoconstitucionalismo,
qual seja um momento de busca por um novo constitucionalismo no periodo poés-

Segunda Guerra Mundial, pode-se dizer que as altera¢fes ocorridas apds a Constitui¢do
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Federal de 1988 contribuiram de forma muito relevante para a ado¢do de caracteristicas
do common law pelo nosso pais, sendo essa a justificativa para sua abordagem mais
detalhada no presente trabalho.

Apesar de ndo ter uma tradicdo com a vinculagdo das decisdes judiciais, o que
assegura melhor o principio da seguranca juridica, o direito brasileiro, ao longo do
tempo, manteve uma apreensdo constante com a uniformizaco judicial (CORTES,
2007, p. 1.383). A Constituicdo Federal de 1988 atribuiu a0 STJ o encargo de
solucionar os dissidios jurisprudenciais, dando a ultima palavra sobre a lei federal e a
sua interpretacdo. Contudo, o efeito da sua jurisprudéncia consolidada é meramente
persuasivo, ndo-vinculativo.

Ha a preocupacdo em observar a jurisprudéncia pacificada nos Tribunais
Superiores no art. 557, caput e § 1°, do CPC’e no § 1° do art. 518 do CPC8. Nos
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais ha o art. 530 do CPC®. No ambito
do STJ e do STF tem lugar os embargos de divergéncia previstos nos arts. 496 e 546 do
CPC™¥. A legislagio brasileira prevé nos arts. 476 e seguintes do CPC o incidente de
uniformizagdo, que possui 0 objetivo de fixar, no contexto interno dos tribunais, o
entendimento a ser adotado para o futuro a respeito de certa questdo que tenha suscitado
duavidas e divergéncias interpretativas (CORTES, 2007, p. 1.385).

Em relacdo ao efeito vinculante das decisdes, a maior experiéncia patria recente
estd no controle de constitucionalidade, por meio da Emenda Constitucional 3/93 que
criou a agdo declaratoria de constitucionalidade com eficacia erga omnes e vinculativa.
Veja-se que 0 § 2° do art. 102 da CF, inserido pela citada emenda e mais tarde corrigido

pela EC 45/2004 adicionou a agdo direta de inconstitucionalidade®*.

T Art. 557. O relator negard seguimento a recurso manifestamente inadmissivel, improcedente,
prejudicado ou em confronto com simula ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior.

§ 1°-A. Se a decisdo recorrida estiver em manifesto confronto com simula ou com jurisprudéncia
dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal Superior, o relator podera dar provimento ao
recurso.

8 Art. 518. § 1°. O juiz ndo recebera o recurso de apelacdo quando a sentenca estiver em conformidade
com simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal Federal.

® Art. 530. Cabem embargos infringentes quando o acérddo ndo unanime houver reformado, em grau de
apelacdo, a sentenca de mérito, ou houver julgado procedente acdo rescisoria. Se o desacordo for parcial,
0s embargos serdo restritos a matéria objeto da divergéncia.

10 Art. 496. Sdo cabiveis os seguintes recursos: VIII - embargos de divergéncia em recurso especial e em
recurso extraordinario.

Art. 546. E embargavel a decisdo da turma que: | - em recurso especial, divergir do julgamento de outra
turma, da secdo ou do Orgdo especial; Il - em recurso extraordinario, divergir do julgamento da outra
turma ou do plenério

11 Art. 102. § 2°. As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes
diretas de inconstitucionalidade e nas acBes declaratorias de constitucionalidade produzirdo eficacia
contra todos e efeito vinculante, relativamente aos demais drgaos do Poder Judiciario e a administragao
publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.
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Ressalte-se que no Brasil o controle judicial de constitucionalidade é misto, ou
seja, combina elementos tanto do modelo difuso ou concreto, quanto do modelo
concentrado ou abstrato. O primeiro, “assegura a qualquer 6rgao judicial incumbido de
aplicar a lei a um caso concreto o poder-dever de afastar a sua aplicacdo se a considerar
incompativel com a ordem constitucional” (MENDES; BRANCO, 2011, p. 1062). O
segundo, “defere a atribui¢do para o julgamento das questdes constitucionais a um
orgdo jurisdicional superior ou a uma Corte Constitucional” (MENDES; BRANCO,
2011, p. 1061). No modelo brasileiro conjugam-se “o tradicional modelo difuso de
constitucionalidade, com as acgles diretas de inconstitucionalidade (acdo direta de
inconstitucionalidade, acdo declaratéria de constitucionalidade, acdo direta de
inconstitucionalidade por omissdo e representacdo interventiva), da competéncia do
Supremo Tribunal Federal” (MENDES; BRANCO, 2011, p. 1062).

Pontua-se que, ante o disposto no § 2° do art. 102 da CF, apenas o controle de
constitucionalidade concentrado possui efeito vinculante e erga omnes e que, logo, no
controle de constitucionalidade das decisdes proferidas incidentalmente os efeitos sdo
inter partes e ndo vinculam os outros 6rgaos do Poder Judiciario e da Administracdo
Publica.

Destaca-se que hd uma medida definida pelo constituinte para dotar de eficacia
contra todos e efeito vinculante as decisdes definitivas sobre inconstitucionalidade nos
recursos extraordindrios. Apds o STF declarar a lei inconstitucional, pelo controle
difuso, e depois do transito em julgado, sera transmitido um aviso ao Senado Federal
que fard a sua leitura em plenario, encaminhard a comunicacdo a Comissdo de
Constituicdo, Justica e Cidadania, a qual realizard projeto de resolucdo suspendendo a
execucdo da lei, no todo ou em parte, de acordo com o art. 52, inciso X, da CF*?. Em
relacdo a essa medida ha uma questdo interessantissima, a qual tem sido amplamente
debatida ha oito anos.

Trata-se do julgamento da Reclamacdo Constitucional 4.335/AC, no qual o STF
cogitou a possibilidade de reconhecer eficacia erga omnes a decisdes em controle difuso
independentemente de o Senado Federal haver exercido a sua competéncia privativa de
suspender a lei ou ato normativo declarado inconstitucional pelo STF (art. 52, X, da
CF). Foi justamente esse Ultimo ponto que deu causa a enorme discussdo no ambito

juridico.

12Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal: X - suspender a execugdo, no todo ou em parte, de
lei declarada inconstitucional por deciséo definitiva do Supremo Tribunal Federal.
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Depois de um demorado periodo, com a devolucdo do voto-vista do Min. Teori
Zavascki em 20 de marco de 2014, o assunto foi solucionado contra a referida tese. A
tendéncia de expansdo dos efeitos de decisbes no controle concreto foi reconhecida,
porém, no caso, a Reclamacdo foi conhecida e deferida, na realidade, apenas, porque
houve a superveniéncia de uma simula vinculante (a de n° 26) sobre o assunto de fundo
debatido na Reclamagdo (AMARAL JR, 2014)®.

Nota-se que a decisdo da Reclamacéo 4.335/AC ndo encerrou a questao sobre o
papel do Senado e por consequéncia do préprio controle de constitucionalidade
brasileiro, nem os limites institucionais do exercicio da jurisdi¢cdo constitucional pelo
STF (CONTINENTINO, 2014)'*. O que ndo se pode negar é que essa busca pela
abstrativizacdo do controle difuso significou mais uma tentativa de aproximagéo com o
sistema do common law, com a expanséo do efeito vinculante.

O préximo passo tomado pela legislagdo patria em prol de tornar vinculativas e
obrigatdrias as decisbes prévias e consolidadas dos tribunais, principalmente as dos
Superiores, foi a Emenda Constitucional 45/2004, que instituiu duas grandes novidades,
a sumula vinculante e sob um outro aspecto, mas que também pode ser inserido nesse
contexto do efeito vinculante, como serd abordado mais a frente, o instituto da
repercussio geral. A siimula vinculante encontra-se prevista no art. 103-A da CF*°.

Osmar Cortes destaca trés fungdes principais das simulas vinculantes: “tornar
conhecida a jurisprudéncia consolidada no ambito do STF, facilitando a sua
observéncia; evitar que sejam tomadas decisdes discrepantes da sumulada, por
economia, celeridade processual e politica judiciaria e dar seguranca juridica ao sistema
e as relagdes sociais” (CORTES, 2007, p. 1.391).

BAMARAL JR, José Levi Mello do. Revalorizagdo do artigo 52, inciso X, da Constituico.Disponivel
em: http://www.conjur.com.br/2014-abr-20/analise-constitucional-revalorizacao-artigo-52-inciso-
constituicao. Acesso em 06/12/2014.

4CONTINENTINO, Marcelo Casseb. O que resta ao Senado no controle difuso da
constitucionalidade das leis? Disponivel em:http://www.conjur.com.br/2014-out-11/observatorio-
constitucional-resta-senado-controle-difuso-constitucionalidade-leis-brasil. Acesso em 06/12/2014.

1Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal podera, de oficio ou por provocagéo, mediante decisio de dois
tercos dos seus membros, apés reiteradas decisfes sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a
partir de sua publica¢do na imprensa oficial, tera efeito vinculante em relagdo aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual e municipal, bem como
proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma estabelecida em lei. § 1° A simula tera por objetivo a
validade, a interpretacdo e a eficicia de normas determinadas, acerca das quais haja controvérsia atual
entre 6rgdos judiciarios ou entre esses e a administracdo publica que acarrete grave inseguranca juridica e
relevante multiplicacdo de processos sobre questdo idéntica. § 2° Sem prejuizo do que vier a ser
estabelecido em lei, a aprovacdo, revisdo ou cancelamento de simula podera ser provocada por aqueles
que podem propor a acéo direta de inconstitucionalidade. 8§ 3° Do ato administrativo ou deciséo judicial
que contrariar a sumula aplicAvel ou que indevidamente a aplicar, caberd reclamacdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassara a decisdo judicial
reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicagdo da simula, conforme o caso.
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Neste primeiro capitulo buscou-se demonstrar a importancia da garantia dos
principios juridicos para um Estado Democratico de Direito e como ao longo,
principalmente do século passado, a histdria deixou evidente que tal protecdo poderia
ser melhor alcangada por meio de um sistema juridico baseado em precedentes
vinculantes. De acordo com o explicado, o Brasil vem realizando mudancas
constitucionais e processuais, as quais geram uma supremacia, fortalecimento do STF e
por consequéncia dos citados precedentes vinculantes, em outros termos, da familia do
common law. Acredita-se que sim, essa talvez seja uma alternativa de caminho a ser
trilhado pelo nosso Direito na constante busca pela satisfacédo social e pelo cumprimento
dos direitos humanos.

No entanto, apos a criacdo desses novos institutos no Direito brasileiro, como a
simula vinculante e a sistematica da repercusséo geral, por exemplo, surgiram algumas
falhas ndo previstas, principalmente no momento de suas aplicagdes, que tém acarretado
consequéncias contrarias ao raciocinio até aqui exposto. Em outras palavras, elas tém
gerado inseguranca juridica, para ndo citar a violacao a outros principios fundamentais.
Reitera-se que ndo se pretende negar os argumentos ja afirmados, mas, sim, possibilitar
uma discussao a respeito daquilo que ndo tem ocorrido como o esperado.

O presente trabalho se deterd a analisar as dificuldades enfrentadas em relacao
ao instituto da repercussdo geral, com alicerce na convicgdo de que sua analise possa
servir de base reflexiva para as demais decisbes que possuem efeito vinculante,
incluindo-se aqui as simulas vinculantes.

Sabe-se que o instituto da repercussao geral ndo é dotado de efeito vinculante no
sentido classico, mas, partir-se-a da premissa de que o é de forma distinta, porém com
resultado semelhante. Tal assertiva pode ser aferida pela simples leitura do art. 543-A, 8
3° do CPC!, o qual dispde que ao recurso extraordinario que impugnar decisdo
contréaria a suimula ou jurisprudéncia dominante do STF, sera atribuida repercussao geral
e dessa forma, conhecido.

Percebe-se que “ha uma tentativa de implementar maior eficacia as decisfes
proferidas pelo STF mesmo que ndo sumuladas ou quando estas ndo possuem o carater
vinculante; e pretende-sedesestimular que sejam prolatadas decisdes contrarias as

interpretacBes majoritarias perpetradas pelo STF” (ARAUJO, José Henrique Mouta;

1BArt. 543-A.0 Supremo Tribunal Federal, em decisdo irrecorrivel, ndo conhecerd do recurso
extraordinario, quando a questdo constitucional nele versada ndo oferecer repercussdo geral, nos termos
deste artigo. § 3° Havera repercussdo geral sempre que o recurso impugnar decisdo contréria a simula ou
jurisprudéncia dominante do Tribunal.
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2008, p. 170)*’. Portanto, fica clara a intengdo de que o entendimento jurisprudencial do
STF seja aplicado pelos demais 6rgdos do Judiciario. Ora, isso nada mais é do que
querer dotar os recursos extraordinarios de efeito vinculante, visto que para serem
conhecidos devem demonstrar a existéncia de repercussao geral.

Pontua-se ainda que falar de forma completa e critica a respeito da repercussao
geral inclui, necessariamente, falar de celeridade nos julgamentos processuais, que é um
de seus objetivos ndo tdo propagado. Isso porque o grande problema enfrentado pelo
judiciéario brasileiro, em destaque o STF, € a gigantesca quantidade de processos que
esperam a prolacéo de decisdes. Assim, com a intencdo de demonstrar as fragilidades
desse instituto dentro de um panorama geral, em um primeiro momento sera analisada a
principal consequéncia da busca desenfreada pela diminuicdo do ndmero de recursos
extraordinarios, quais sejam equivocos de “identificagdo”, 0 que possui grande relacéo

com uma apropriacao deturpada de caracteristicas do sistema do common law.

TARAUJO, José Henrique Mouta. A eficacia da decisdo envolvendo a repercussdo geral e 0s novos
poderes dos relatores e dos tribunais locais. In: Revista eletrdnica de direito processual. ano 2, v. 2, p.
163-180, 2008.Disponivel ~ em:  http://www.arcos.org.br/periodicos/revista-eletronica-de-direito-
processual/volume-ii/a-eficacia-da-decisao-envolvendo-a-repercussao-geral-e-0s-novos-poderes-dos-
relatores-e-dos-tribunais-locais#topo. Acesso em 06/12/2014.
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CAPITULO 2

O instituto da Repercusséo Geral

2.1 O instituto da Repercussdo Geral nos termos da Constituicdo Federal, do
Cadigo de Processo Civil e do Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal.

No final de 2004, por meio da Emenda Constitucional 45, adicionou-se ao § 3°,
do art. 102 da Constituigdo Federal que “No recurso extraordinario o recorrente devera
demonstrar a repercussdo geral das questbes constitucionais discutidas no caso, nos
termos da lei, a fim de que o Tribunal examine a admissao do recurso, somente podendo
recusa-lo pela manifestacao de dois ter¢os de seus membros”. A Repercussao Geral foi
regulamentada por meio de alteracbes no Cddigo de Processo Civil - artigos 543-A e
543-B, acrescidos pela Lei 11.418/06 - e no Regimento Interno do STF em diversos
artigos.

A finalidade desse instituto seria restringir a competéncia do STF as questfes
constitucionais com relevancia social, politica, econdmica ou juridica, que
transcendessem 0s interesses subjetivos da causa e uniformizar a interpretacdo
constitucional sem exigir que o STF decida inimeros casos idénticos sobre a mesma
questdo constitucional (BRASIL, STF, 2014).

No primeiro instante o STF analisa se a questdo constitucional do recurso
extraordinario possui repercussdo geral, ou seja, se 0 assunto ndo diz respeito apenas a
interesses da esfera individual das partes (recorrente e recorrido). A preliminar da
repercussao geral tornou-se obrigatOria nos recursos extraordinarios interpostos de
acordaos posteriores de 3 de maio de 2007 (Questdo de Ordem no Al 664.567, Rel.
Min. Sepulveda Pertence).

Negada a existéncia de repercussdo geral, sera proferida decisdo com efeito
vinculante. Assim, os demais recursos extraordinarios que tratarem da mesma questdo
néo serdo admitidos, ou seja, ndo serdo apreciados pela corte constitucional.

Outro ponto relacionado ao reconhecimento da existéncia ou inexisténcia da
repercussdo geral, o qual possui grande relevancia para a argumentacdo deste trabalho, é
a figura do sobrestamento disposta no § 1° do art. 543-B do CPC: “Cabera ao Tribunal
de origem selecionar um ou mais recursos representativos da controvérsia e encaminha-
los a0 Supremo Tribunal Federal, sobrestando os demais até o pronunciamento

definitivo da Corte”.
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Dos recursos encaminhados pelo Tribunal de origem, o STF, ap6s o
reconhecimento da existéncia da repercussdo geral, selecionard um para servir de
paradigma e proferird a decisdo de mérito de sua questdo constitucional.

Concluida essa etapa procedimental, o 8 3° do art. 544-B, do CPC, dispde que:
“Julgado o mérito do recurso extraordinario, os recursos sobrestados serdo apreciados
pelos Tribunais, Turmas de Uniformizacdo ou Turmas recursais, que poderdo declara-
los prejudicados ou retratar-se”.

Por fim, caso os Tribunais, Turmas de Uniformizagdo ou Turmas recursais
mantenham sua deciséo, isto é, contrariem o entendimento firmado na decisdo do STF,
este poderd, nos termos de seu Regimento Interno, cassar ou reformar, liminarmente, a
decisdo daqueles. E o que afirma o § 4° do art. 543-B do CPC: “Mantida a decisdo e
admitido o recurso, poderd o Supremo Tribunal Federal, nos termos do Regimento
Interno, cassar ou reformar, liminarmente, o acérdao contrario a orientagao firmada”. A
Emenda Regimental 21 de 2007 regulamentou a redacdo do § 1° do art. 21 do RISTF,

da seguinte maneira:

Poderd o(a) relator(a) negar seguimento a pedido ou recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente ou contrério a jurisprudéncia
dominante ou a Sumula do Tribunal, dele ndo conhecer em caso de
incompeténcia manifesta, encaminhando 0s autos ao 6rgdo que repute
competente, bem como cassar ou reformar, liminarmente, acérddo contrario a
orientacdo firmada nos termos do art. 543-B do Cddigo de processo Civil.

A par das principais disposicdes a respeito da sistematica da repercussdo geral
contidas na Constituicdo Federal, no Codigo de Processo Civil e no Regimento Interno
do STF, sera feita a seguir uma analise desse instituto, bem como de seus objetivos,

tendo por base a chamada “crise do recurso extraordinério”.

2.2 A perspectiva de maior celeridade no julgamento dos recursos extraordinarios
como elemento fundamentador do instituto da Repercussao Geral.

A mesma Emenda Constitucional 45/04 também inseriu ao art. 5° da CF o inciso
LXXVIII, que possui o seguinte texto: “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo
assegurados a razoavel duracdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de
sua tramita¢do”. Percebe-se que o real significado da finalidade da repercusséo geral
citada no sitio eletronico do STF _ “uniformizar a interpretagdo constitucional sem
exigir que o STF decida inimeros casos idénticos sobre a mesma questdo

constitucional” _ propunha também dar eficacia ao novo direito fundamental, qual seja
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proporcionar uma maior rapidez na tramitagdo dos processos judiciais, aléem da
padronizacdo dos julgamentos, que garantia uma maior seguranca juridica.

Essas reformas processuais da Emenda Constitucional 45/04 tinham como um
dos principais escopos criar uma solucdo para a dita “crise do recurso extraordinario”,
em outras palavras, reduzir a quantidade de recursos extraordinarios e agravos de
instrumento observados no STF. De fato, ap6s a implementacdo da repercussédo geral, o
STF reduziu consideravelmente o numero de processos, em destaque 0S recursos
extraordinérios e agravos, em quantidade total no ano de 2014 e distribuidos de 2006 a
2013, como se conclui por meio das tabelas abaixo (BRASIL, STF, 2014):

Em 2014:

Classe | __qu.__| porcentagem |

Al 850 1,74%
ARE 38.442 78,51%
RE 9.671 19,75%

Total AI, ARE e RE 48.963 100 %

De 2006-2013:

Ano Processos Al RE ARE
distribuidos distribuidos distribuidos distribuidos

2013 27.528 1.034 3.805 17.057

2012 46.392 6.198 6.042 25.835

2011 38.109 14.530 6.388 8.661

2010 41.014 24.801 6.735 -

2009 42.729 24.301 8.348 -

2008 66.873 37.783 21.531 -

2007 112.938 56.909 49.708 -

2006 116.216 56.141 54.575 -

Ademais, a fim de que o reconhecimento da existéncia ou ndo de repercussao

geral fosse ainda mais veloz e desonerasse a pauta do plenério fisico, criou-se o plenario

18BRASIL. STF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=estatistica
Acesso em 08/01/2015.
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virtual. Por meio dessa ferramenta os ministros realizam votacgdes virtualmente das
questdes submetidas a andlise. Destaque-se que as abstencGes nessa votacdo sdo
consideradas como favoraveis a existéncia de repercussdo geral na matéria. O grande
problema do plenéario virtual € que atualmente hd um excesso de temas que tiveram a
repercussdo geral reconhecida sem, no entanto, terem seus méritos julgados, devido a
inviabilidade de apreciacédo de todo esse contingente pelo plenario fisico.

Como mais uma demonstracdo de que, na pratica, a questdo da celeridade nos
julgamentos processuais € um dos grandes elementos fundamentadores da sistematica
da repercussédo geral, destaca-se a afirmacgédo proferida pelo Ministro Joaquim Barbosa

na abertura do ano judiciario de 2014:

Em 2014, o STF continuard a envidar esforcos para garantir
celeridade no julgamento dos processos com repercussdo geral, de modo a
dar solucéo definitiva a litigios que atingem milhares de jurisdicionados (...)
O Judiciério tem passado por transformacBes com a consolidagcdo da
repercussdo geral e da sumula vinculante. A entrega da prestacdo
jurisdicional mais célere e independente é essencial para o progresso do
nosso pais (BRIGIDO; SOUZA, PORTAL O GLOBO, 2014).

Diante do exposto, nota-se que frente a inimeros processos judiciais a melhor
forma encontrada para diminuir tamanha demanda processual foi igualar a questédo da
celeridade a um direito fundamental. Logo, hoje, pode-se dizer que a repercussao geral,
um instituto de barragem processual, encontra-se plenamente justificada. Afinal, os
dados estatisticos ndo comprovam uma reducdo em torno de 70% de processos
distribuidos ao STF desde sua efetivacdo em 2007? Assim, a primeira conclusdo é a de
que essa sistematica resultou em excelente eficacia. A Suprema Corte concentrou seu
poder as questdes constitucionais mais relevantes, proporcionou maior seguranca
juridica e reduziu consideravelmente seu acervo processual. Contudo, por meio de uma
analise mais minuciosa, notam-se diversas complexidades, surgidas com a criacdo desse
pré-requisito ao acesso a Corte Superior, tdo ou mais sérias do que a questdo da
morosidade processual.

De inicio serd abordado o problema da aplicacdo da decisdo do recurso
escolhido pelo STF como paradigma a todos os outros sobrestados por serem tidos
como “idénticos”. Almeja-se, dessa forma, proporcionar maior entendimento do porqué
gue em casos como os das Rcl 11.427 e Rcl 11.408, ministro relator Ricardo
Lewandowski, publicadas em 22 de mar¢co de 2011 e 21 de margco de 2013,
respectivamente, a seguir analisados, encontrar alguma solucdo parece ser tdo

complicado.
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Em sua tese de doutorado o juiz e professor Paulo Blair aponta muito bem as
falhas dessa énfase no controle concentrado com a consequente ampliacdo dos efeitos

das decisdes do STF:

O desenho do instrumento da repercussdo geral, tal como feito em
lei federal e em regimento interno do Supremo Tribunal Federal, assenta-se
portanto em duas premissas parciais: a de que uma multiplicidade de casos
possa ser havida como efetivamente idéntica e a de que decisdes tomadas
pelo STF, quando reduzidas a texto, sejam todas elas compreendidas em um
sentido univoco, para que sejam aplicadas de modo idéntico e uniforme a
esses casos. Estes fundamentos parciais, por sua vez, remetem a uma
premissa maior: a de que a interpretacdo e a linguagem possam ser
controladas. Parecem representar uma racionalidade que se posta como total
e suficiente em si e que tem como automatico o papel da corte para a
construcdo dos sentidos das garantias fundamentais que podem ser invocados
no curso dos debates na sociedade. Ndo causa espanto que essa forma de
pensar vincule tdo fortemente a producdo jurisdicional a vazdo numérica dos
casos que lhe sdo postos, problematizando bem pouco a legitimidade das
decisdes proferidas. De modo implicito ou ndo, ela qualifica de seguranca
juridica uma previsibilidade de decisdes pouco compativel com o papel do
direito em wuma sociedade complexa e hermeneuticamente aberta
(OLIVEIRA, 2011, p. 13-14).

Realmente, acreditar e inclusive depositar a seguranca juridica de milhares de
casos processuais a uma Unica outra decisdo seria algo no minimo inseguro. 1sso porque
ndo ha como desconsiderar os efeitos do tempo, espaco e particularidades, para ndo citar
a linguagem. Como considerar plenamente legitima a similaridade de uma questdo a
outra por meio de entendimentos, temas paradigmaticos, que sdo dispostos em breves
linhas no sitio eletronico do STF?

No mesmo sentido exposto, o ex-ministro do STF Moacyr Amaral Santos,
corroborando com a opinido de que o julgamento em massa, genérico, pode trazer
perceptivel inseguranca juridica, afirma que a efetividade da ordem no Direito é

assegurada pela atuacédo da lei ao caso concreto:

Poder-se-4, assim, dizer que 0 processo ¢ um complexo de atos
coordenados, tendentes ao exercicio da fungdo jurisdicional. Mas a funcdo
jurisdicional se exerce caso por caso, isto é, dada a ocorréncia da lide e em
face da lide. Ou seja, ela se exerce em face do caso concreto, pela atuacéo da
lei ao caso. Donde também pode conceituar-se processo como complexo de
atos coordenados, tendentes a atuacdo da vontade da lei as lides ocorrentes,
por meio de 6rgéos jurisdicionais. Menos que conceito, ai se tem uma nogdo
suficientemente clara da operacdo destinada a composicdo das lides e
recomposicao da paz social, assegurando-se a efetividade da ordem juridica,
por aquela ameagada ou violada (SANTOS, 2012, p.13).

Ter como prova dos bons resultados da repercussédo geral apenas questdes
aritméticas, significa crer que uma decisdo abstrata pode englobar as situagdes concretas
pertinentes a milhares de processos. Essa crenga, ndo sé viola varios principios
constitucionais, como também produz ilegitimidade. Serd mostrado mais a frente que ja

se tem conhecimento de diversos recursos que foram selecionados erroneamente como
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“idénticos” a algum leading case pelos Tribunais de origem e, inclusive, pelo proprio
STF. Nota-se que a forma de julgamento “em bloco” estabelecida pelo instituto da
repercussao geral ao tentar produzir justica e seguranca juridica, muitas vezes tem

gerado justamente o contrario ao que se propos.

2.3 Da (im)possibilidade de uso do meio processual da reclamac@o como forma de
arguir contra decises tomadas pelos Tribunais de origem mediante aplicacdo da
regra da repercussao geral: uma andlise a luz do julgamento das Reclamacdes
11.427 e 11.408.

2.3.1 Historico da reclamacao e sua natureza juridica

No dia 30 de outubro de 2013, o Plenario do STF reiniciou o julgamento
conjunto de agravos regimentais interpostos contra decisfes de ndo conhecimento de
reclamagdes, ambas proferidas pelo ministro relator Ricardo Lewandowski. Em suas
decisbes monocraticas, o ministro fundamentara seu posicionamento com base na
orientacdo de que a jurisprudéncia da Suprema Corte era “no sentido de ser incabivel a
acdo para corrigir eventual equivoco na sistematica do regime da repercussao geral”.

A fim de se obter uma melhor compreensédo desse julgamento, faz-se importante
uma analise mais detalhada a respeito da reclamacéo constitucional. Sua origem ocorreu
por meio da prépria jurisprudéncia do STF. Em 1957 aprovou-se a sua incorporacdo ao
Regimento Interno do STF. Seu art. 1° do Capitulo 5 V-A dispunha que: “Art. 1.° O
Supremo Tribunal Federal poderd admitir reclamagdo do Procurador-Geral da
Republica, ou de interessado na causa, a fim de preservar a integridade de sua
competéncia ou assegurar a autoridade de seu julgado”.

A Constituicdo Federal de 1967 garantiu ao RISTF forca de Lei Federal, o que
terminou por legitimar definitivamente o instituto da reclamacdo. A consagracdo da
reclamacdo a categoria de instituto constitucional ocorreu apenas com a Constituicdo de
1988, que passou a prevé-la, no ambito do STF, no art. 102, I, | (ALVES, 2012, p. 9). A
ja mencionada EC 45/04 instituiu a simula vinculante e dispés que sua observancia
seria assegurada pela reclamacdo (MENDES, 2009, p. 271). Veja-se o art. 103-A, § 3°
da CF:

Do ato administrativo ou decisdo judicial que contrariar a simula
aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamacdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anular o ato administrativo ou
cassara a decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida
com ou sem a aplicacdo da simula, conforme o caso.
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Outro ponto importante a se ressaltar sobre a reclamacéo é a discusséo a respeito
de sua natureza juridica, a qual permanece até os dias de hoje. Para o Ministro Gilmar

Mendes:

(...) a definicdo de sua natureza juridica ndo constitui tarefa facil, por
inexistir consenso na doutrina e na jurisprudéncia. Pacificado estd somente o
entendimento de se tratar a reclamacéo de medida jurisdicional, pondo fim a
antiga discussdo de que a reclamacdo constituiria mera medida
administrativa. Tal entendimento se deu quando o instituto era identificado
com a correicdo parcial, mas, como explicita Marcelo Navarro Dantas, o fato
de a jurisprudéncia do STF reconhecer, na reclamacéo, seu poder de produzir
alteracGes em decisdes tomadas em processo jurisdicional e da decisdo em
reclamacdo produzir coisa julgada confirma seu carater jurisdicional. No
tocante a natureza juridica, a posicdo dominante parece ser aquela que atribui
a reclamacédo natureza de agdo propriamente dita, a despeito de outras vozes
autorizadas da doutrina identificarem natureza diversa para o instituto, como
ja referido, seja como remédio processual, incidente processual ou recurso.
Tal entendimento justifica-se pelo fato de, por meio da reclamagdo, ser
possivel a provocacdo da jurisdicdo e a formulagdo de pedido de tutela
jurisdicional, além de conter em seu bojo uma lide a ser solvida, decorrente
do conflito entre aqueles que persistem na invasdo de competéncia ou no
desrespeito das decisdes do Tribunal e, por outro lado, aqueles que
pretendem ver preservada a competéncia e a eficacia das decisfes exaradas
pela Corte (MENDES, 2009, p. 270).

Nesse mesmo sentido € o entendimento de Leonardo Morato ao afirmar que:

E a reclamacio uma agio de conhecimento, com o escopo de
alcancar uma decisdo de mérito, que julgue a lide existente entre o
reclamante, o qual alega ter sofrido uma lesdo a direito seu, e a autoridade
reclamada, & qual se imputa a prética de desacato ou de usurpagdo. E essa
decisdo de mérito que vier a ser alcangada revestir-se-4 da autoridade da
coisa julgada, sendo rescindivel, apenas, por acdo resciséria (MORATO,
2007, p. 112).

Dessa forma, tendo como base o entendimento doutrindrio majoritario de que a
reclamacdo constitucional é uma acéo, tentar-se-a a seguir, por meio da pouca referéncia
bibliogréfica ja escrita sobre o assunto, entender e explicar o porqué da jurisprudéncia
do STF ser no sentido de ndo admitir reclamacdo nos casos de ma aplicacdo da
sistematica da repercussdo geral pelos Tribunais de origem, bem como a, ainda nédo
determinante, mas perceptivel, mudanca desse posicionamento, que se deu na sessdo
plenéria do dia 30 de outubro de 2013.
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2.3.2 Do nédo cabimento de reclamacéo constitucional nos casos de mé aplicacéo da
sistematica da repercussdo geral pelos Tribunais a quo: jurisprudéncia
consolidada do Supremo Tribunal Federal e sua possivel modificacéo.

Em 03 de dezembro de 2009, foi publicada a Questdo de Ordem 760.358%°,
ministro relator Gilmar Mendes, a qual se trata de um agravo de instrumento interposto
pela Unido diante de decisdo proferida pela Presidéncia da Turma Recursal do Juizado
Especial Federal de Sergipe, que declarou prejudicado o seu recurso extraordinario, em
face do julgamento da matéria pelo STF na Questdo de Ordem-Recurso Extraordinario
597.154, de acordo com o autorizado pelo regime da repercussao geral (art. 543-B, §3°
do CPC). No julgamento do leading case consolidou-se o entendimento de que é devida
a extensdo de gratificacdo de carater genérico aos inativos e que os critérios de
pontuacdo da GDATA e GDASST, em relacdo aos servidores publicos inativos, serdo
iguais aos apliciveis aos servidores em atividade. Porém, a matéria do recurso
extraordindrio da Unido dizia respeito a Gratificagdo de Desempenho Técnico-
Administrativa (GDPGTAS), ndo sendo possivel sua comparacdo com a GDATA.
Portanto, em razdo de a decisdo da Suprema Corte aplicar-se apenas aos casos de
GDATA e GDASST, nédo poderia ter sido estendida as situacdes de GDPGTAS, diante
da auséncia de identidade entre as matérias.

Apos longo debate, firmou-se a inadmissibilidade de agravo de instrumento ou
reclamacdo da decisdo que tivesse aplicado entendimento da Corte aos processos
maultiplos. Isso significou que contra decisdes dos Tribunais de origem que aplicam
decisdes de mérito do STF em questBes de repercussdo geral, basicamente, ndo teria
como haver qualquer forma de contestacdo. O ministro relator, Gilmar Mendes, afirma
em seu voto que “A tUnica hipotese admitida pela lei, de remessa de recurso multiplo ao
STF € a da recusa de retratacdo da tese de mérito pelo Tribunal de origem. A lei criou a
excecdo (art. 543-B, 8§ 4°, do CPC) e como excecdo se interpreta restritivamente, ndo

seria 0 caso de alarga-la”.

19 EMENTA: Questdo de Ordem. Repercussdo Geral. Inadmissibilidade de agravo de instrumento ou
reclamagdo da decisdo que aplica entendimento desta Corte aos processos multiplos. Competéncia do
Tribunal de origem. Conversdo do agravo de instrumento em agravo regimental. 1. Nao é cabivel agravo
de instrumento da decisdo do tribunal de origem que, em cumprimento do disposto no § 3° do art. 543-B,
do CPC, aplica decisdo de mérito do STF em questdo de repercussdo geral. 2. Ao decretar o prejuizo de
recurso ou exercer o juizo de retratacdo no processo em que interposto o recurso extraordinario, o tribunal
de origem ndo est4 exercendo competéncia do STF, mas atribuicdo propria, de forma que a remessa dos
autos individualmente ao STF apenas se justificara, nos termos da lei, na hipotese em que houver
expressa negativa de retratagdo. 3. A maior ou menor aplicabilidade aos processos multiplos do quanto
assentado pela Suprema Corte ao julgar o mérito das matérias com repercussdo geral dependera da
abrangéncia da questdo constitucional decidida. 4. Agravo de instrumento que se converte em agravo
regimental, a ser decidido pelo tribunal de origem.

(AI-QO 760358, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente), Tribunal Pleno)
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De acordo com Leonardo Morato, podendo-se atingir um determinado fim por
meio de um recurso, deve esse ser utilizado, ao invés da reclamacgéo. Caso contrario
poderia comprometer-se o “principio da instrumentalidade das formas” e até do
“proprio sistema processual vigente”. Logo, ao se analisar o cabimento do recurso de
agravo de instrumento e/ou reclamacgédo no precedente acima citado, conclui-se que, de
fato, é impossivel a proposicao do recurso em questao. 1sso porgue, ainda com 0 mesmo
autor, esse seria cabivel, caso houvesse negativa de seguimento ao recurso
extraordinério, ou seja, se o Tribunal a quo tivesse se atido tdo somente a sua
admissibilidade (MORATO, 2007). Dessa maneira, correta a decisdo do STF nesse
ponto.

Quanto ao cabimento da reclamacdo, é preciso perquirir cada uma de suas
funcdes, quais sejam: “preservar a competéncia da corte, e a autoridade de suas
decisfes, rectius, evitar a desobediéncia a elas” (DANTAS, 2000, p. 491). Ressalte-se
que ndo ha uma delimitacdo concreta e certa de quando € legitimo ou ndo o cabimento

de reclamacdo. No mesmo raciocinio, Leonardo Morato afirma que:

De fato, o cabimento da reclamagdo vem sendo delimitado na
prética, pelos operadores do direito, nos diversos casos submetidos a
apreciacdo do Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica,
principalmente, os quais vém perfilhando as hipo6teses concretas de
cabimento da reclamagdo. Como a lei arrola em tese as duas hipéteses de
cabimento da reclamagdo, quais sejam a preservacdo de competéncia, a
garantia de autoridade das decisdes e o respeito das simulas vinculantes — até
porque seria dificil fazer diferente, correndo-se o risco de limitar demais, ou
de menos —, a jurisprudéncia de nossos Tribunais Superiores é que vem sendo
responsavel pela consolidagdo das hipdteses concretas de cabimento. Ora,
pode ndo parecer, mas ndo é tdo simples dizer em que casos ha, realmente,
usurpagdo de competéncia efou desacato a uma decisdo ou sUmula
vinculante, a legitimar o cabimento da reclamatéria. Muitas vezes ndo se
sabe, havendo mais de uma medida ou remédio existente, qual seria 0 meio
adequado para o dado caso, se a reclamatdria, ou se outra medida, para se
atingir o fim pretendido. O cabimento da reclamatéria, como adiante se vera,
encontra limites bastante ténues, porém restritos, sendo um trabalho bastante
arduo para o julgador defini-los (MORATO, 2007, p. 136).

A especifica situacdo tratada nesta pesquisa ndo se encontra prevista literalmente
em lei, logo, infere-se que de acordo com o0 exposto pelo autor acima citado, as
determinacbes sobre o que fazer quando o Tribunal de origem seleciona
equivocadamente um processo como sendo “idéntico” a um ja submetido a sistematica
da repercussado geral deveriam ser dispostas pela jurisprudéncia do STF. Entretanto, isso
ndo ocorre na pratica, mas, sim, um pronunciamento taxativo de que o processo deve
“permanecer” no Tribunal a quo, caso contrario o instituto da repercusséo geral perdera
seu sentido, o que deve ser evitado a qualquer custo. Em outras palavras, a alternativa

de qual seria a medida substitutiva da agdo de reclamacéo, ja que esta é rechacada, ndo é
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apresentada. Inclusive, da leitura dos argumentos exarados no voto da Questdo de
Ordem 760.358 e em outros precedentes semelhantes, pode-se chegar a pensar que esses
ndo seriam diferentes caso fosse qualquer outro recurso que ndo a acdo de reclamacao,
visto que o motivo justificador da decisdo é evitar a chegada de inimeros recursos a
Suprema Corte.

Nos autos da Questdo de Ordem 760.358, o ministro relator Gilmar Mendes
inicia seu voto afirmando como a sistematica da repercussao geral diminuiu 0 nimero
de processos distribuidos ao STF e termina enfatizando que de acordo com 0 novo
controle difuso de constitucionalidade é plenamente consentédnea a aplicacdo de uma
decisdo constitucional a todos os multiplos casos que versem sobre a mesma questéo.
Em voto-vista a ministra Ellen Gracie também destaca a reducdo de processos
distribuidos, o que proporcionou uma prestacdo jurisdicional mais &gil e eficiente.
Menciona que os objetivos almejados com a criagdo da repercussdo geral seriam
desvirtuados; com o aumento da distribuicdo de reclamaces, o Congresso Nacional no
futuro teria que legislar sobre a aplicacdo do instituto da repercussdo geral a reclamacao.
O ministro Cezar Peluzo diz que: “Se fixarmos a tese da admissibilidade da reclamagao,
estard sempre aberta a porta da reclamacdo. O nosso problema ndo é saber se a
reclamacdo é procedente ou improcedente, mas nao permitir a difusdo do uso da
reclamacao, porque ai todo o mundo vai recorrer a reclamagao”.

Esses sdo alguns dos posicionamentos considerados mais importantes para que
se perceba, de forma contextual, a preocupacdo latente com a eficicia do instituto da
repercussao geral, que significa menor namero de recursos distribuidos e maior
celeridade nos julgamentos. Logo, aceitar reclamacdes constitucionais seria substituir
seis por meia duzia. Nota-se, também, que os argumentos exarados pelos ministros sao
utilitaristas e consequencialistas, de maneira que a manutencdo do status quo legitima
uma jurisprudéncia defensiva (“o fim justifica os meios”).

O préoximo julgado que merece destaque é a Reclamacdo 10.793, ministra

relatora Ellen Gracie, publicada em 06 de junho de 2011?°. Em seu voto, é enfética ao

2 RECLAMACAO. ALEGACAO DE INOBSERVANCIA POR MAGISTRADO DE PRIMEIRA
INSTANCIA DA DECISAO PROFERIDA PELO PLENARIO DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL
NO JULGAMENTO DO MERITO DO RECURSO EXTRAORDINARIO 583.955-RG/RJ. INSTITUTO
DA REPERCUSSAO GERAL. COMPETENCIA DOS TRIBUNAIS DE ORIGEM PARA
SOLUCIONAR CASOS CONCRETOS. CORREGAO DA EVENTUAL DESOBEDIENCIA A
ORIENTACAO ESTABELECIDA PELO STF PELA VIA RECURSAL PROPRIA, EM JULGADOS
DE MERITO DE PROCESSOS COM REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA. RECLAMAGCAO
NAO CONHECIDA. 1. As decisdes proferidas pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal quando do
julgamento de recursos extraordinarios com repercussdo geral vinculam os demais drgaos do Poder
Judiciario na solugdo, por estes, de outros feitos sobre idéntica controvérsia. 2. Cabe aos juizes e
desembargadores respeitar a autoridade da decisdo do Supremo Tribunal Federal tomada em sede de
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afirmar que exceto nas situagdes do art. 544-B, 8§ 4° do CPC, o Tribunal de origem
continua a ser o Orgdo competente para solucionar os casos concretos, sempre
observando a orientacdo fixada em sede de repercussao geral. A cassagdo ou revisao
dar-se-ia pela via recursal ordinéria, normalmente mediante agravo de instrumento,
apelacdo, agravo de peticdo, recurso ordindrio ou recurso de revista, conforme a
natureza da decisdo recorrida. Sem adentrar neste debate, apenas como um adendo, a
par do referido raciocinio da ministra, poder-se-ia indagar o que deveria ser feito caso se
esgotassem as vias recursais possiveis de interposic¢ao ao Tribunal a quo. Significa dizer
que a partir desse momento seria cabivel a arguicdo por meio da reclamagdo ao STF?
Ao final, o entendimento jurisprudencial do STF é mantido. Em colegiado, os ministros
decidem ndo entrar no mérito das reclamacdes, delas ndo conhecendo
monocraticamente.

No Agravo Regimental em Reclamacdo 13.508%!, ministro relator Teori

Zavascki, publicada em 21 de junho de 2013, ap0s ser proferido o voto, o ministro

repercussdo geral, assegurando racionalidade e eficiéncia ao Sistema Judiciario e concretizando a certeza
juridica sobre o tema. 3. O legislador ndo atribuiu ao Supremo Tribunal Federal o 6nus de fazer aplicar
diretamente a cada caso concreto seu entendimento. 4. A Lei 11.418/2006 evita que o Supremo Tribunal
Federal seja sobrecarregado por recursos extraordinarios fundados em idéntica controvérsia, pois atribuiu
aos demais Tribunais a obrigacdo de os sobrestarem e a possibilidade de realizarem juizo de retratagdo
para adequarem seus acordaos a orientacdo de mérito firmada por esta Corte. 5. Apenas na rara hipétese
de que algum Tribunal mantenha posicao contraria & do Supremo Tribunal Federal, é que caberd a este se
pronunciar, em sede de recurso extraordinario, sobre o caso particular idéntico para a cassagdo ou reforma
do acérddo, nos termos do art. 543-B, § 4° do Cddigo de Processo Civil. 6. A competéncia é dos
Tribunais de origem para a solucéo dos casos concretos, cabendo-lhes, no exercicio deste mister, observar
a orientacdo fixada em sede de repercussdo geral. 7. A cassacdo ou revisdo das decisGes dos Juizes
contrérias a orientacdo firmada em sede de repercussao geral ha de ser feita pelo Tribunal a que estiverem
vinculados, pela via recursal ordinaria. 8. A atuagdo do Supremo Tribunal Federal, no ponto, deve ser
subsidiaria, s6 se manifesta quando o Tribunal a quo negasse observancia ao leading case da repercussdo
geral, ensejando, entdo, a interposi¢do e a subida de recurso extraordinario para cassagdo ou revisao do
acérdao, conforme previsdo legal especifica constante do art. 543-B, § 4°, do Cédigo de Processo Civil. 9.
Nada autoriza ou aconselha que se substituam as vias recursais ordindria e extraordinaria pela reclamacéo.
10. A novidade processual que corresponde a repercussdo geral e seus efeitos ndo deve desfavorecer as
partes, nem permitir a perpetuacéo de decisdo frontalmente contréria ao entendimento vinculante adotado
pelo Supremo Tribunal Federal. Nesses casos o questionamento deve ser remetido ao Tribunal
competente para a revisdo das decisdes do Juizo de primeiro grau a fim de que aquela Corte o aprecie
como o recurso cabivel, independentemente de consideragBes sobre sua tempestividade. 11. No caso
presente tal medida ndo se mostra necessaria. 12. Ndo-conhecimento da presente reclamag&o.

(Rcl 10793, Relator(a): Min. ELLEN GRACIE, Tribunal Pleno, julgado em 13/04/2011, PROCESSO
ELETRONICO DJe-107 DIVULG 03-06-2011 PUBLIC 06-06-2011 RT v. 100, n. 910, 2011, p. 379-
392)

2l Ementa: CONSTITUCIONAL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO EXTRAORDINARIO.
DECISAO DENEGATORIA DE SEGUIMENTO. AUSENCIA DE REPERCUSSAO GERAL DA
MATERIA RECONHECIDA. NAO CABIMENTO DE RECURSO OU RECLAMACAO PARA O STF.
1. O Plenario desta Corte firmou o entendimento de que ndo cabe recurso ou reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal para rever decisdo do Tribunal de origem que aplica a sistematica da repercussao geral, a
menos que haja negativa motivada do juiz em se retratar para seguir a decisdo da Suprema Corte.
Precedentes. 2. Agravo regimental a que se nega provimento.

(Rcl 13508 AgR, Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI, Tribunal Pleno, julgado em 23/05/2013,
PROCESSO ELETRONICO DJe-119 DIVULG 20-06-2013 PUBLIC 21-06-2013)
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Marco Aurélio manifestou-se de maneira bastante pertinente, de acordo com a posi¢ado
ideologica escolhida neste projeto. Ele diverge da jurisprudéncia do STF ao dizer que
“pode haver erro, equivoco, do Tribunal de origem na observancia do pronunciamento
do Supremo na repercussdo geral”, sendo necessario algum remédio juridico para
afasta-lo.

Ressalvada a manifestacdo do ministro Marco Aurélio, a jurisprudéncia do STF
¢ ainda hoje pacifica e consolidada no sentido de que contra decisdes dos Tribunais de
origem julgadas sob o instituto da repercussdo geral ndo cabe reclamagdo, mesmo nos
casos em que a parte alegue a existéncia de erros no momento de “identificacao” dos
processos com o leading case.

Apesar disso, pode ser que com a reabertura dessa discussao, no final de outubro
do ano de 2013, esse entendimento jurisprudencial seja revisto. O julgamento conjunto
dos agravos regimentais interpostos contra decisdes de ndo conhecimento das
reclamacdes 11.427 e 11.408 teve inicio com o pronunciamento do voto-vista do
ministro Gilmar Mendes. Veja-se a seguir os principais fundamentos proferidos na

sessdo disponibilizada em video pela TV Justica®:

Min. Gilmar Mender: O STF ndo pode examinar tantos recursos.
N&o cabe reclamacdo ou mesmo agravo de instrumento nessas situagdes.
Cabe ao Tribunal de origem aplicar o entendimento do STF. No entanto, em
casos de erro grave, o STF deveria refletir sobre a revisdo de seu
entendimento em casos excepcionais, nos quais os Tribunais de origem
corram em erro grave. Ndo ha remédio para essas situacdes extremamente
graves. Precisa-se encontrar alguma saida. Precisa haver disciplina no estado
de necessidade. “Necessidade ndo conhece principios”.

Min. Roberto Barroso: E preciso superar a mentalidade de que tudo
deve acabar no tribunal superior (STF). O advogado, sempre que possivel,
vai recorrer porque é da sua natureza e do seu dever. O processo termina no
segundo grau de jurisdicdo. Pode acontecer erros de horror, mas temos que
conviver com o aprimoramento dos tribunais de segundo grau. O Brasil vive
uma crise de judicializagdo, h4 100 milhdes de processos em tramitacdo
atualmente. No futuro, o bom advogado sera aquele que conseguir evitar o
ajuizamento de uma agdo. A multiplicacdo de recursos para saber se o
Tribunal de origem aplicou a RG de maneira correta ou ndo, vai tornar a vida
ainda mais dificil porque todo advogado dira “o meu caso ¢ teratologico”. De
modo que essa exce¢do de cabimento da reclamagao é muito preocupante.

Min. Lewandowiski: N&o se pode abrir esse instrumento da
reclamacdo para a situacdo em questdo, pois havera a substituicdo de RE por
RCI. A corte deve fechar o mais possivel a reclamacgéo para esse tipo de caso.
O Tribunal a quo tem a oportunidade de reexaminar trés vezes o seu
posicionamento. Assim, deve haver um minimo de confianca.

Min. Luiz Fux: Os advogados sempre dizem que seus casos tém uma
peculiaridade. O leigo sempre pergunta “quando € que minha causa vai para
Brasilia?”. Prof. Barbosa Moreira escreveu um artigo, no qual a tendéncia
mundial é fazer com que o jurisdicionado se contente com um
pronunciamento judicial, no maximo dois. O principio do devido processo
legal ndo justifica a quantidade de recursos previstos no CPC. A questdo
tratada é sobre a admissibilidade do recurso. De forma que, ninguém melhor

22 Transcrigdo de responsabilidade da autora. Pleno - Pedido de vista ...(Video Institucional).
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do que o Tribunal de origem ter a palavra final. Pode haver erros, mas nada
na natureza esta insuscetivel a erros. A teratologia sera o sindénimo da
peculiaridade.

Min. Roberto Barroso: Ha a preocupacgdo com a possibilidade de que
das decisdes monocraticas negando seguimento, haja indmeros regimentais a
serem julgados no plendrio. Se houver uma avalanche de reclamagdes, o STF
é que vai ficar em estado de necessidade. Pedi vista para pensar em uma
solucdo que, sem fechar a porta, consiga restringi-la a situacfes excepcionais.

Min. Dias Toffoli: Ndo se pode fechar o protocolo. Nao se pode
impedir as pessoas de peticionarem. Sugiro a possibilidade de aplicacdo de
multas.

Ministro Teori Zavascki: Ndo ha uma solugdo melhor, sempre
havera um subproduto negativo. A solugdo melhor é aquela que,
independente de quantas instancias necessarias, produza um julgamento
justo. O ideal é que se encontre justica. Teratologia é uma palavra com
conceito aberto e contedido indeterminado. A possibilidade de reclamacao
poderia estar subordinada a alguns pré-requisitos: que seja situagdo
teratoldgica; que na instancia reclamada tenha se esgotado inteiramente a
instancia; que a litigancia de ma-fé esteja sujeita a multa.

A reclamacdo, como dito, tem a possibilidade de ser cabivel por meio de
entendimento jurisprudencial, o que justifica o fato do presente debate, de certa forma,
ter se restringido mais a ela.

Do exposto, infere-se que a verdadeira dificuldade percebida pelos ministros néo
é saber se a reclamagcdo € cabivel ou ndo, ou qual seria a maneira correta de se impugnar
a decisdo do Tribunal a quo, mas, sim, saber de que forma poderia ser impedida a
chegada de inumeros recursos de processos tidos como “idénticos” a algum dos
paradigmas a Suprema Corte. Isso porque o STF ndo teria condicGes de julga-los, caso
contréario, seria retirada a eficAcia do instituto da repercussdo geral, qual seja a
celeridade.

De fato, tal preocupacdo € justificAvel. Em anélise dos dados estatisticos
presentes no sitio eletrénico do STF percebe-se que o numero de reclamacgtes
protocoladas aumentou consideravelmente desde 2007, o que faz com que se infira que
0 crescimento ocorreu em decorréncia da implementacdo do instituto da repercussédo

geral. Veja-se a tabela a seguir?®:

Reclamac0es Protocolados Distribuidos Julgados
2014 2.375 2.353 3.880
2013 1.893 1.862 3.413
2012 1.877 1.886 2.282
2011 1.848 1.801 2.360

23 BRASIL. STF. Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/cms/ver Texto.asp?servico=estatistica
Acesso em 08/01/2015.



38

2010 1.288 1.259 2.087
2009 2.238 2.214 3.506
2008 1.684 1.625 2.343
2007 8 464 473
2006 7 837 906

De todo modo, o debate ocorrido no final de outubro de 2013 entre 0s ministros
proporcionou a clara percepg¢do de que a sistematica da repercussao geral possui grandes
falhas e de que o grande deflagrador de uma dessas pode ser um “mero remédio
processual”, no caso, a reclamacdao. A Corte notou que a postura de barrar a entrada
dessas “agdes” e assim, conseguir manter uma quantidade razoavel de processos
distribuidos, precisa ser questionada, pois se tornou inegavel e flagrante a ocorréncia de
diversas violagBes constitucionais, por exemplo, a principios fundamentais como a
seguranca juridica.

Dessa maneira, 0 STF estd em uma posicdo como a do menino da conhecida
estoria “O Pequeno Her6i da Holanda” (BLAISDELL, E. A.; BLAISDELL, M. F, 1995,
p. 349-351) na qual ele percebe um pequenino furo no dique, que protege sua cidade de
uma completa inundacdo, e tenta a todo custo tampa-lo com o seu dedo. Na fic¢éo, apds
uma sofrida noite, aparecem pessoas para ajuda-lo e aquele minasculo defeito na
muralha, que poderia ter se transformado na lenta e progressiva destruicdo de toda
seguranca, é consertado.

O STF “funciona”, produz “Direito” e “seguranga” em grande parte devido a
aplicacdo do instituto da repercussdo geral. No entanto, um dia foi interposta uma
reclamacao contra erro grave na aplicacdo do precedente (leading case) pelo Tribunal a
quo. Permitir o cabimento dessa forma de “agdo” seria “alagar” de recursos o que esta a
cada ano mais “seco”. O grande obsticulo ¢ que, ao contrdrio do que acontece na
narrativa ficcional, no mundo real do Direito ndo ha a possibilidade de “consertar”,
“deletar” a reclamagdo. Ela existe e tem demonstrado que, quando interposta no
contexto analisado pelo presente artigo, a sistematica da repercussdo geral possui
defeitos indiscutiveis. O entrave para o reconhecimento dessas falhas é que caso isso
ocorra, esse instituto estabelecido desde 2007 podera perder sua eficacia, mediante uma
sobrecarga de reclamacdes ao STF.

Ap0s essas consideracOes, adiante, tratar-se-a4 das consequéncias desse ideal de
celeridade em relagdo ao cumprimento de principios constitucionais como o acesso a

justica, devido processo legal, o direito ao contraditorio e o direito & seguranga juridica.
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Em uma segunda parte serd feita uma analise com base na teoria argumentativa de
Klaus Gunther sobre se a forma de julgamentos dos recursos extraordinarios submetidos
ao instituto da repercussdo geral é a mais adequada, de acordo com o que tal sistematica
se propde. Por fim, sera feita uma demonstracdo de como a tentativa de aproximacgéo
com o common law e por légica da teoria do stare decisis tem sido aplicada de maneira
equivocada por esse instituto, no sentido de ter relegado seus principais fundamentos.
Isso sera feito com a clara concepcdo de que ndo existe apenas o lado negativo
da sistematica da repercussdo geral. Acredita-se que em criagdes como essa havera uma
parte que gera bons resultados e outra que precisa melhorar. Esse projeto dara enfoque a

segunda parte.
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CAPITULO 3

Falhas da sistematica da repercussao geral em um contexto amplo

3.1 Violagdes a principios constitucionais, em destaque ao direito ao contraditério

O processualista Nelson Nery Junior afirma que todos os ramos do Direito, em
destaque o direito processual, vinculam-se a Constitui¢éo, isso porque é a Carta Politica
que fixa os principios, sobre 0s quais deve construir-se o edificio normativo (NERY JR,
2010, p. 39). Diz ainda que “o intérprete deve buscar a aplicagao do direito ao caso
concreto, sempre tendo como pressuposto o exame da Constituicdo Federal. Depois,
sim, deve ser consultada a legislacdo infraconstitucional a respeito do tema” (NERY JR,
2010, p. 41).

Tendo como base as premissas citadas, percebe-se que ao se afastar o estudo de
cada caso em sua concretude, principios como o devido processo legal, 0 acesso a
justica e o contraditério sdo violados. O que se almeja é demonstrar a falta de
fundamentos em se criar um instituto que “solucione” (esse ponto ¢ passivel de
indagacOes) a questdo da morosidade de julgamentos processuais a custa de outros
direitos fundamentais.

O devido processo legal (due process of law) encontra-se disposto na
Constituicdo Federal de 1988: “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem
o devido processo legal” (CF, art. 5° LIV). Dele decorrem as consequéncias
garantidoras de um processo e uma sentenca adequados, portanto, € um género do qual
o0s demais principios sdo espécies, em particular: a igualdade das partes, garantia do jus
actionis, respeito ao direito de defesa, ao contraditério. Logo, “a clausula procedural
due process of law” nada mais ¢ do que a possibilidade efetiva de a parte ter acesso a
justica, deduzindo pretensdo e defendendo-se do modo mais amplo possivel, isto é, de
ter his day in Court, na denominacdo genérica da Suprema Corte dos Estados Unidos”
(NERY JR, 2010, p. 87).

Em vista do objetivo deste trabalho, das particularidades da sistemética da
repercussao geral, bem como do exemplo de problema pertinente a esse instituto, o qual
ainda ndo foi solucionado, qual seja o julgamento dos agravos regimentais interpostos
contra decisdes de ndo conhecimento das Reclamacdes 11.427 e 11.408, serd dado
maior importancia ao principio constitucional do contraditorio. 1sso no sentido de a

parte ter o direito de ndo ser surpreendida por decisdo fundada em fatos e circunstancias
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em relacdo as quais ndo tenha tido conhecimento, ou seja, fatos que ndo esclarecam o
porqué da decisdo (NERY JR, 2010, p. 225).

O principio do direito ao contraditorio encontra-se previsto no art. 5°, inciso LV,
da Constituicdo Federal de 19882 e sua garantia significa tanto o direito de acgéo, quanto
o direito de defesa. “Por contraditorio deve entender-se, de um lado, a necessidade de
dar conhecimento da existéncia da acéo e de todos os atos do processo as partes, e, de
outro, a possibilidade de as partes reagirem aos atos que lhes sejam desfavoraveis”
(NERY JR, 2010, p. 210). Por conseguinte, as partes litigantes devem ter a
oportunidade de se fazerem ouvir. H& de existir uma paridade de tratamento e liberdade
de discussdo da causa, caso contrario, caracterizar-se-a cerceamento de defesa, que é
motivo de anulacdo do processo ou procedimento.

Contudo, percebe-se que o problema relacionado ao instituto da repercussao
geral abordado nessa pesquisa é, principalmente, no tocante as decisdes equivocadas
dos magistrados dos Tribunais de origem. Em diferentes termos, a discussdo nao se
restringe ao que disse uma ou outra parte e aos seus direitos de contra argumentacao,
mas, sim, ao que foi proferido pelo juiz. Poder-se-ia afirmar, entdo, que ndo ha violagdo
ao principio do contraditorio, visto que 0 processo sé interessa as partes. Porém, essa
visdo encontra-se ha muito ultrapassada. O juiz é hoje sujeito ativo do processo, junto
com as partes, 0s seus procuradores e o Ministério Publico e decorre diretamente do
principio do contraditério a protecdo das partes contra a decisdo surpresa.

Por consequéncia, o juiz tem o poder-dever de ouvir todas as partes a respeito de
todos os pontos do processo, inclusive os que detém a possibilidade de serem por ele
decididos. Isso para que ndo haja surpresa com decisfes inesperadas, fundamentadas em
premissas que ndao puderam, de modo prévio, serem conhecidas a fim de que fossem
tomadas as medidas e precaucdes adequadas para o caso (NERY JR, 2010, p. 227).
Acentua-se que até quando o magistrado perceber que podera decidir alguma questéo de
oficio, devera assegurar as partes o conhecimento da circunstancia, para que querendo,
manifestem-se sobre isso. Destaca-se que o novo Cddigo de Processo Civil, estabelece

em seu texto que: “Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com

24 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga € a propriedade, nos termos seguintes. LV - aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditério e ampla defesa, com 0s meios e
recursos a ela inerentes;
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base em fundamento a respeito do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual tenha que decidir de oficio”?>.

Dessa forma, tomar-se-a como base a Questdo de Ordem-Recurso Extraordinario
597.154, anteriormente descrita, para demonstrar a violagdo ao principio do
contraditorio em razdo de ter sido proferida uma decisdo surpresa. No caso, desde a
primeira instancia as partes pleiteavam judicialmente quanto a Gratificacdo de
Desempenho Técnico-Administrativa (GDPGTAS). No entanto, a Turma Recursal do
Juizado Especial Federal de Sergipe, o Tribunal de origem, declarou prejudicado o
recurso extraordinario interposto, mediante o julgamento da questdo constitucional nele
trazida na Questdo de Ordem de Recurso Extraordinario 597.154 conforme o regime da
repercussdo geral (art. 543-B, § 3°, do CPC). Acontece que o leading case se referia as
gratificagdes cujas abreviacoes sdo GDATA e GDASST.

Na prética, quando se esta diante de um caso como esse, a primeira coisa que se
pensa € que houve um erro material, provindo, talvez, de uma leitura rapida. Entretanto,
essa simples troca de letras torna sugestionavel a forma como as decisdes tém sido
prolatadas pelos Tribunais a quo ap6s a instituicdo da sistematica da repercussao geral.
Imagina-se que ha uma identificacdo, feita de forma breve, entre os artigos da descricéo
do tema disposto no sitio eletrénico do STF e os artigos citados na peca recursal.
Ressalta-se que quanto ao assunto tratado, a exposicdo do tema ndo passa de algumas
poucas linhas, assim como as sumulas vinculantes. Isso facilita bastante a associacao de
casos “idénticos”, mas, também, aumenta o nimero de vezes que ha identificacdes
incorretas de processos.

Todavia, tais afirmativas sdo apenas deducdes, visto ser impossivel estabelecer
uma regra sobre como cada tribunal determina se o processo deve ser sobrestado de
acordo com o art. 543-B, § 3° do CPC, ou ndo. Assim, o que se pode afirmar com
certeza é que em situacGes como a narrada ha violagcdo ao principio do contraditorio.
Isso porgue as partes sdo totalmente surpreendidas por uma decisdo fundada em fatos e
circunstancias a respeito das quais ndo tinham conhecimento. Ademais, os litigantes
ficam desprovidos de qualquer possibilidade de interpor recursos ou tomar medidas
adequadas para o caso. Reitera-se que o STF ainda possui jurisprudéncia consolidada no

sentido de ndo aceitar o cabimento de reclamacéo, agravo de instrumento ou outros

25 BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6BBF82C6E406EACBFB24
379337BD9336.proposicoesWeb2?codteor=831805&filename=PL+8046/2010. Acesso em 10/12/14.
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recursos, quando houver mé aplicacdo da sistemética da repercussao geral pelo Tribunal
de origem.

Destaca-se a gravidade da violacdo do referido principio tomando-se como base
o0 entendimento do processualista italiano Elio Fazzalari, para o qual mais do que um
mero principio processual constitucional, o contraditério € o prdprio processo
(FAZZALARI, 2006, p. 112). Em suas palavras “o “processo” ¢ um procedimento do
qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica o ato final
é destinado a desenvolver efeitos: em contraditorio, e de modo que o autor do ato ndo
possa obliterar suas atividades” (FAZZALARI, 2006, p. 119). O autor afirma ainda
que:

(...) uma coisa os arquétipos do processo nos permitem observar: a estrutura
dialética do procedimento, isto é, justamente o contraditério. Tal estrutura
consiste na participacdo dos destinatarios dos efeitos do ato final em sua fase
preparatoria; na simétrica paridade das suas posi¢Oes; na matua implicacdo
de suas atividades (destinadas, respectivamente, a promover e impedir a
emanacdo do provimento); na relevancia das mesmas para o0 autor do
provimento; de modo que cada contraditor possa exercitar um conjunto —
conspicuo ou modesto, ndo importa — de escolhas, de reacfes, de controles, e
deva sofrer os controles e as reacBes dos outros, e que o autor do ato deva
prestar contas dos resultados. Veja-se, por exemplo, a fase que precede uma
sentenga civil de condenacgéo e na qual se recolhem os elementos com base
nos quais o juiz deverd emanar tal sentenca ou ndo: dela participam os
destinados a serem beneficiarios da condenacdo e os que sdo destinados a
submeter-se a ela, em contraditorio entre eles, isto é, desenvolvendo
simétricas atividades entre eles, destinadas a fornecer ao juiz — que ndo
podera abster-se — elementos a favor e contrarios aquela emanacédo
(FAZZALARI, 2006, p. 119-120).

Portanto, o contraditorio é o elemento legitimador da decisdo. O que se percebe
em julgados regidos pela sistematica da repercussdo geral é que as partes perdem a
garantia de agir e de se defender, ou seja, subsiste somente o conflito de interesses,
caracteristica insuficiente para garantir a existéncia do processo. Isso porque, como
explicado, apenas em um processo selecionado é aferida a existéncia dos pré-requisitos
de aceitabilidade do recurso extraordinario, quais sejam questfes constitucionais com
relevancia social, politica, econdmica ou juridica, que transcendam o0s interesses
subjetivos da causa, para ser, entdo, tido como paradigma de milhares de outros casos
tidos como “idénticos”.

Esse ponto torna-se ainda mais perceptivel por meio da questdo da
impossibilidade de utilizacdo da reclamacdo constitucional contra decisdes dos
Tribunais a quo julgadas sob o instituto da repercussdo geral, mesmo nos casos em que
a parte alegue a existéncia de erros no momento de “identificacao” dos processos com o

leading case.
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Tal raciocinio encontra-se didaticamente explicado por Nunes Dierle e Rafaela

Lacerda:

(...) quando se trata de Repercussdo Geral e Técnica do Recurso Repetitivo,
ndo ha nenhum mecanismo processual de superacdo ou distin¢do da aplicacéo
jurisprudencial, de modo que a parte que se entende lesada ndo dispde de
sucedaneos recursais para defender seus direitos. O que ocorre é que
comumente apenas um recurso escolhido pelo Presidente do Tribunal de
Origem, sem critérios objetivos e sem um procedimento adequado de escolha
sera julgado pelos Tribunais Superiores como um tema, como uma tese, sem
analise fatica ou mesmo identificacdo ou descricdo dos fatos ocorridos
naquele recurso representativo da controvérsia. Apds, o resultado desse
julgamento sera aplicado mecanicamente a todos os recursos sobrestados,
sem sequer haver descricdo das especificidades de cada caso, apenas
aplicando-lhes a “tese” que em teoria os torna idénticos ao recurso
paradigma, massiva e mecanicamente (NUNES; LACERDA, 2013, p. 14).

Ndo se almeja defender um processo intermindvel, onde as partes terdo
indefinidamente o direito de se contradizerem, pois obviamente isso iria contra qualquer
forma de julgamento adequado, além de ndo se chegar a lugar algum em termos de
Direito. No entanto, o que a jurisprudéncia do STF tem afirmado, de forma geral, é que
contra decisOes a respeito da existéncia ou ndo de repercussdo geral ndo cabe recurso.
Isso significa que em situacbes de mé aplicacdo do precedente paradigma aos demais
casos “idénticos”, ndo ha nada que possa ser feito pela parte para que seus argumentos
cheguem a analise da Suprema Corte, ou seja, a parte deve se resignar com o0
entendimento do Tribunal de origem. Tal se d4, mesmo que a decisdo pleiteada esteja
comprovadamente equivocada!

Fazzalari assevera que ndo havendo a participacdo dos sujeitos no processo,
pode-se concluir que esse ndo prosseguird em direcdo ao seu éxito institucional e as
outras atividades processuais desenvolvidas, exceto as relacionadas com a questdo da
“legitimagao para agir”, sdo consideradas como inutiliter gestae (FAZZALARI, 2006).

Destaca-se que, de fato, caso as reclamacOes fossem admitidas, o instituto da
repercussao geral poderia correr o risco de perder sua eficacia, mediante a substituicdo
em termos quantitativos dos recursos extraordinarios por essa acdo processual. Porém, o
que se nota através desse entendimento jurisprudencial é apenas a troca de um erro por

outro, fazendo-o, de tal forma, padecer de suficientes elementos justificadores.

3.2 “Julgamentos em blocos”: exclusdo da concreciio

De inicio, com uma simples observacdo, ja se deduz que o enquadramento de
milhares de processos como sendo “idéntico” a outro ndo pode ser algo completamente

veridico e dotado de seguranca juridica, ou seja, essa maneira de julgar ndo detém
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condicGes de proporcionar uma anélise de casos concretos. Os professores Menelick de
Carvalho Netto e Guilherme Scotti afirmam que “E a integridade do Direito a exigir
atencdo permanente as especificidades Unicas e irrepetiveis dos casos concretos, com
vistas a promogdo simultanea das pretensfes a justica (Justice) e a seguranca juridica
(fairness), que também permite que nos libertemos do mito da possibilidade de decisdo
padrdo capaz de se autoaplicar a todos os casos semelhantes” (CARVALHO NETTO;
SCOTTI, 2012, p. 15-16). Da mesma forma que uma pessoa, ainda que gémea de outra,
possui suas diferencas, particularidades, em detrimento do restante da populacao,
quanto mais um processo, que depende de mais de um individuo para sua existéncia,
isso mediante a clara afericdo de que qualquer causa processual é constituida por mais
de uma parte.

O professor Menelick de Carvalho Neto em seu texto “A hermenéutica
constitucional sob o paradigma do estado Democratico de Direito” expde o

pensamento de Ronald Dworkin, para o qual:

A unicidade e a irrepetibilidade que caracterizam todos os eventos historicos,
ou seja, também qualquer caso concreto sobre o qual se pretenda tutela
jurisdicional, exigem do juiz herculeo esforco no sentido de encontrar no
ordenamento considerado em sua inteireza a Unica decisdo correta para esse
caso especifico, irrepetivel por definicdo. Em outros termos, todo e qualquer
caso deve ser tratado pelo julgador como um caso dificil, como um hard case
(CARVALHO NETTO, 1998, p. 236).

Mais a frente o professor afirma nesse mesmo sentido que:

Desse modo, no paradigma do Estado Democratico de Direito, é preciso
requerer do Judicidrio que tome decisbes que, ao retrabalharem
construtivamente os principios e as regras constitutivos do direito vigente,
satisfacam, a um s6 tempo, a exigéncia de dar curso e reforgar a crenca tanto
na legalidade, entendida como seguranca juridica, como certeza do direito,
quanto no sentimento de justica realizada, que deflui da adequabilidade da
decisdo as particularidades do caso concreto (CARVALHO NETTO, 1998, p.
245).

Logo, infere-se do exposto que a decisdo judicial para ser justa, proporcionar
seguranca juridica, precisa se fundamentar nas regras legais, mas mais do que isso,
necessita de se deter nas particularidades do caso concreto, como se aquele fosse
diferente dos demais, existindo, assim, apenas uma decisdo correta para ele. E
exatamente esse ponto fundamental que termina por ser deixado de lado ao se fazer
“julgamentos em blocos”. No atual sistema de escolher um, sobrestar os demais, julgar
0 mérito do escolhido e aplica-lo aos sobrestados, as peculiaridades acabam por se
tornar como inexistentes. Na pratica, o procedimento de identificacdo do leading case

com outros processos, leva mais em consideragcdo se os artigos infringidos sdo os
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mesmos e se as palavras chaves iguais. Disso, decorrem iniUmeras decisdes equivocadas,
que geram ainda mais prejuizos, inseguranca e descrenca com o Judiciario.

Klaus Gunther desenvolve uma teoria argumentativa em que para se julgar um
processo todos os elementos do caso devem ser analisados, bem como devem ser
consideradas todas as normas que possivelmente poderéo ser aplicadas na situagdo. Sua
tese fundamenta-se no argumento de que “a justificacdo de normas ¢ aplicagdo de
normas tém objetivo distintos ¢ sdo orientados por principios especificos” (MARTINS;
OLIVEIRA, 2006, p. 242). Os discursos de justificacdo referem-se a elaboracdo das
normas e os discursos de aplicacdo para a concretizacao dessas.

O autor afirma que esses discursos sdo restritos, pois se encontram sob condi¢éo
de tempo e de conhecimento incompleto, visto que ‘“deveriamos dispor de tempo
infinito e de conhecimento ilimitado para examinar situacbes complexas e
constantemente sujeitas a alteracdo, com todos os seus sinais caracteristicos relevantes”
(GUNTHER, 2004, p. 372). Dessa maneira, refuta a possibilidade de “considerar, em
cada situacdo, todos os sinais caracteristicos relevantes para formar uma hipétese
adequada de normas” (GUNTHER, 2004, p. 371), ou seja, “essa dupla contingéncia
torna a tarefa positivista de elaborar normas autossuficientes, vale dizer, normas cujo
conteudo absorva todas as situagdes faticas possiveis em uma sociedade, impossivel”

(ARAUJO, STEFANO CUNHA, 2011, p. 88). Nesse sentido, Giinther expde que:

Normas juridicas gerais e singulares precisam, portanto, derivar de discursos
capazes de ser concluidos por meio de uma decisdo. Com isso,
diferentemente do discurso pratico, eles estdo sob condicOes de exiguidade de
tempo e de conhecimento incompleto. A legitimidade dos resultados de tais
discursos restritos depende das possiveis argumentacdes que neles forem
admitidas e por meio das quais se consiga destacar eficientemente as razdes.
Seguindo a distincdo, sugerida aqui, entre fundamentacéo e aplicacéo, estas
razdes devem se referir a consideracdo de todos os interesses, no caso da
argumentacdo a respeito da validade de uma norma, e ao exame de todos 0s
sinais caracteristicos situacionais, no caso da argumentacdo a respeito da
adequacgdo de uma norma. Como a aplicacdo desses diversos tipos de razbes
sera institucionalizada de modo otimizado, ela dependera de experiéncias
historicas. (GUNTHER, 2004, P. 368).

Assim, diante dessas limitacdes da dupla contingéncia, torna-se imprescindivel a
distingdo entre justificacdo e aplicacdo. No primeiro discurso, sua legitimidade se
expressa por meio da consideracdo dos interesses de todos os possiveis afetados pela
norma em debate. Isso, claro, na medida do possivel. Portanto, Ginther utiliza-se do

2926

principio da universalizacao (U) em uma “versdo fraca”~ e expde que “uma norma ¢

% Gunther propde a seguinte “versdo forte” de “U”: “Uma norma ¢ valida e, em qualquer hipotese,
adequada, se em cada situacdo especial as consequéncias e os efeitos colaterais da observancia geral desta
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valida se as consequéncias e os efeitos colaterais de sua observancia puderem ser
aceitos por todos, sob as mesmas circunstancias, conforme os interesses de cada um,
individualmente” (GUNTHER, 2004, p. 67). Em razdo de o conhecimento dos
individuos nos discursos ser limitado e o tempo finito, o que justifica a “versdo fraca”
do principio (U), a dimenséo da justificacdo necessitara da dimenséao da aplicacéo, o que
funcionard como uma forma de compensacéo.

No discurso da aplicacdo a adequabilidade de uma norma sera constatada
mediante a anélise de todas as caracteristicas da situacdo e das circunstancias variaveis
ndo antecipadas pela descricdo normativa (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 245).
Devem-se considerar também todas as normas que puderem se reportar ao caso. Apos
essa consideracdo de todos os sinais caracteristicos e relevantes da situacdo, o autor
afirma que podera ser percebida a exigéncia de aplicacdo de uma outra norma ou a
modificacdo da norma original valida. Em outras palavras, “o discurso de aplicacéo
parte da existéncia de normas validas e aplicaveis prima facie que deverdo ser
adequadas a um determinado caso”, no entanto, “a descricdo completa do caso concreto
podera indicar outros tracos caracteristicos que habilitem a aplicacdo de outras normas
vélidas” (MARTINS; OLIVEIRA, 2006, p. 246).

Ressalta-se que além de os julgamentos alicercados nos precedentes com efeito
vinculante no Direito brasileiro, incluindo-se aqui a sistematica da repercussdo geral,
ndo executarem o que preceitua a teoria argumentativa de Klaus Glnther, também néo
executam a teoria do direito como integridade e uma leitura moral da constituicdo
propostas por Ronald Dworkin.

Quanto a leitura moral, Dworkin afirma em seu livro “O direito da liberdade, A
leitura moral da constituicdo norte-americana”, o qual apesar de ter se baseado na
leitura da Constituicdo norte-americana, pode ser relacionado com a leitura da
Constituicdo brasileira, tendo em vista a atual perspectiva neoconstitucionalista ja
citada, que “em seu trabalho cotidiano, advogados e juizes instintivamente partem do
principio de que a Constituicdo expressa exigéncias morais abstratas que s6 podem ser
aplicadas aos casos concretos através de juizos morais especificos” (DWORKIN, 2006,
p. 4). Diz ainda que “A leitura moral ¢ uma estratégia aplicavel por advogados e juizes

que ajam de boa-fé, e nenhuma estratégia de interpretacdo pode ser mais do que isso”
(DWORKIN, 2006, p. 16).

norma puderem ser aceitos por todos, e considerados os interesses de cada um individualmente”.
(GUNTHER, 2004, p. 65).



48

Pode-se pensar, entdo, que com essa forma de decidir, os juizes ficariam
completamente livres e as decisdes judiciais seriam meros entendimentos pessoais a
depender da moral de cada magistrado. Nesse ponto, Dworkin vai enfatizar que para
ndo ocorrer esse predominio de convicgdes particulares, a leitura moral da constituicdo
deve estar disciplinada pela historia, pela pratica e pela integridade.

Ressalta-se que quanto a integridade, o autor afirma que “qualquer interpretacdo
construtiva bem-sucedida de nossas praticas politicas como um todo reconhece a
integridade como um ideal politico distinto que, as vezes, pede um compromisso com
outros ideais” (DWORKIN, 2007, p. 259). Afirma também que:

O direito como integridade nega que as manifestacdes do direito sejam
relatos factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas
instrumentais do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que
as afirmacBes juridicas sdo opiniGes interpretativas que, por esse motivo,
combinam elementos que se voltam tanto para o passado quanto para o
futuro; interpretam a prética juridica contemporanea como uma politica em
processo de desenvolvimento. Assim, o direito como integridade rejeita, por
considerar indtil, a questdo de se os juizes descobrem ou inventam o direito;
sugere que s6 entendemos o raciocinio juridico tendo em vista que os juizes
fazem as duas coisas e nenhuma (DWORKIN, 2007, p. 271).

Segundo o direito como integridade, as proposic¢des juridicas sdo verdadeiras se
decorrerem dos principios de justica, equidade e devido processo legal, que
proporcionam a melhor interpretacdo construtiva da préatica juridica da comunidade
(DWORKIN, 2007, p. 272). De acordo com essa afirmacdo, o autor propde uma
analogia entre literatura e direito, a qual denomina de “romance em cadeia”. Nesse
projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série, no qual cada autor
deve interpretar o que foi escrito antes para poder escrever o proximo capitulo. “A
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso dificil de direito
como integridade” (DWORKIN, 2007, p. 276).

Dessa forma, deve haver uma consulta a histéria para se saber o que 0s autores
pretendiam dizer, e ndo quais outras inteng¢fes tinham. O juizo moral deve ser coerente
com a base estrutural da constituicdo e com a linha de interpretacdo constitucional
predominante que era acompanhada por outros juizes do passado, ou seja, deve haver
uma harmonia entre as contribuigdes juridicas para a constru¢do de um bom futuro
(DWORKIN, 20086, p. 14-17).

Em relagdo as declaragdes de que a leitura moral daria um poder exacerbado aos
juizes, Dworkin vai enunciar que “a leitura moral ¢ uma teoria acerca de que a
Constituicdo significa, e ndo acerca de quem deve nos dizer o que ela significa”

(DWORKIN, 2006, p. 18). Entende-se com essa afirmagéo que a leitura moral serve



49

para tutelar o direito subjetivo do povo, que se encontra descrito na Constituicdo por
meio dos principios fundamentais e ndo para mostrar qual pessoa detém o conhecimento
do seu conteudo.

No que diz respeito a outra consequéncia das interpretacfes dos juizes baseadas
em normas abstratas e amplas, qual seja uma maior diversidade das decis6es, conclui-se
pelo exposto, que podem ser uniformizadas por meio da construcdo de um direito como
integridade, coerente com 0s principios constitucionais e atrelado a historia. Na tradicéo
do common law, a concretizagdo dessa uniformizacdo se da por intermédio da doutrina
do stares decisis, que significa a observancia do que foi previamente decidido, o
respeito aos precedentes. O nome completo da doutrina € stare decisis et quieta non
movere, que em tradugdo livre quer dizer: “aderir aos precedentes e ndo perturbar as
coisas ja estabelecidas” (BARBOZA, 2014, p. 198).

Percebe-se que apesar das diversas justificativas, no caso do instituto da
repercussao geral, de que sua criacdo tem proporcionado uma diminuicdo na
morosidade do julgamento dos processos judiciais, 0 que se tem construido de fato é
uma tentativa de convergéncia com o sistema do common law, a qual, porém, ndo tem
aplicado varios de seus principais fundamentos. Um dos primeiros problemas é a crenca
na completa “identidade” dos processos, como mencionado acima. Imagina-Se que até
mesmo entre dois processos em que as partes sao as mesmas, assim como a matéria de
fundo, ja ¢ duvidoso afirmar que ha “identidade” processual, quanto mais nio ¢ se as
partes sdo diferentes e ha situacBes variadas, por menores que sejam e ainda que
consideradas insignificantes.

De qualquer modo, supondo-se que seja possivel a identificacdo do processo
paradigma da repercussao geral com os demais milhares de processos sobrestados, ao se
observar os erros de identificacao entre esses, nota-se que ndo houve qualquer coeréncia
com o que foi produzido no passado e com o que se quer produzir no futuro, ndo houve
uma andlise com um minimo de atencdo das caracteristicas da situacdo e das suas
circunstancias variaveis. Se essas medidas fossem amplamente adotadas poder-se-ia
notar mais comumente que outras normas é que deveriam ser aplicadas ao caso e nao
aquelas dispostas nas breves linhas que delimitam os temas dos leading case da
sistematica da repercussao geral, os quais se encontram listados no sitio eletrénico do
STF.
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3.3 Da néo adocao das caracteristicas do stare decisis no instituto da repercussao
geral e possibilidades com o novo Cédigo de Processo Civil

Uma decisdo ndo se mantém como a correta por prazo indeterminado, tanto é
assim que o entendimento jurisprudencial se encontra suscetivel a mudangas. O tempo e
0 espaco modificam a maneira de se interpretar uma lei, alteram o que é considerado
adequado ou inadequado. Portanto, ao se pensar em termos temporais, conclui-se que de
tempos em tempos os temas de repercussdo geral terdo que ser revistos a fim de haver
uma maior adequacdo juridica aos novos contextos sociais. Se 0s proprios paradigmas
sofrem com os efeitos espaciais e temporais quanto mais 0s processos julgados de
acordo com eles.

A doutrina do stare decisis possui essa consciéncia de que o tempo e 0 espago
trazem mudancas sociais, econémicas e politicas, as quais proporcionam o surgimento
de diferentes concepcbes sobre os direitos fundamentais. Diante disso, a jurisdigdo
constitucional dos paises da familia do common law busca uma adaptacdo de seus
precedentes ao contexto do presente, por respeitar o passado. Logo, a fim de que os
precedentes se adaptem as novas realidades sociais, ou nas situacdes em que se almeja a
correcdo das decisOes, existe previsdo, nos sistemas de common law, de métodos de
superacdo dos precedentes, seja pela sua nao aplicabilidade ao caso novo, seja porque
foi criado um novo precedente em face da decisdo anterior. Ressalta-se que 0s juizes
devem sempre justificar o motivo da ndo aplicacdo do precedente, 0 que demonstra o
peso da tradicdo desse e que sua forca obrigatoria, apesar de limitada, existe. Os dois
principais métodos sao distinguishing (distingdo), que é quando durante o julgamento o
juiz percebe diferencas faticas entre o caso antecedente e o atual, 0 que demonstra a
inaplicacdo satisfatoria do precedente ao caso em analise e overruling (superacdo), que
normalmente ocorre quando se reconhece que o precedente esta cometido de erro. Neste
ha uma forma de revogar a decisdo anterior e substitui-la por uma nova (BARBOZA,
2014, p. 225-229).

No entanto, para uma melhor compreensdo desses métodos, faz-se necessario
explicar antes a diferenca entre os termos ratio decidendi e obter dicta, ou a maneira
como se definem quais os motivos determinantes da decisdo que vinculam os casos
posteriores. O primeiro pode ser caracterizado como a razdo de decidir do caso, “aquela
parte cujo enunciado contenha a razdo ou o principio segundo o qual a questdo foi
decidida perante a Corte” (BARBOZA, 2014, p. 217), ou seja, € a parte impositiva do

precedente, sua verdadeira fonte, os fatos relevantes da deciséo. De maneira bem geral,
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0s outros argumentos, os fatos irrelevantes sobre 0s quais 0 juiz se baseou para formular
sua decisdo caracterizam o conceito de obter dicta.

A par dessas defini¢es, infere-se que diferenciar um caso de outro, para saber se
0 precedente aplica-se ou ndo ao processo em andlise, € uma questdo de saber distinguir
0 que € ratio decidendi e 0 que é obter dicta para se elaborar a nova decisdo. Ja nas
situacOes de superacdo de precedente hd uma forma de revogar a decisdo anterior e
substitui-la por uma nova. Nota-se que a doutrina do stare decisis foi formulada como
um modelo de garantia de principios como a segurancga juridica, igualdade, coeréncia e
estabilidade. Assim, a partir de uma decisdo concreta buscava-se abstrair 0s principios
que fundamentaram a ratio decidendi daquele caso para que na préxima decisdo se
aplicasse o principio abstrato ao novo caso concreto (BARBOZA, 2014, p. 231-232).

Isto posto, percebe-se que o sistema do common law preza, de fato, pela
coeréncia das decisOes judiciais. Tal se da de diversas formas. Dentre essas, cita-se que
no momento de proferir a sentenca, 0 juiz ndo se baseia prioritariamente na letra da lei
para realizar a identificacdo entre dois ou mais casos, ao contrario do que ocorre nos
paises do civil law, mas, sim, nos principios constitucionais. Além do mais, se for
percebida a necessidade, um precedente pode ser legitimamente superado ou ter
reconhecida a sua diferenca em relacdo a um caso novo, 0 que implica a sua nao
aplicacdo.

Sabe-se que muitos juristas do Direito brasileiro descrevem uma aproximagéo
com o sistema do common law e por consequéncia com a doutrina do stare decisis.
Entretanto, percebe-se que essa aproximacdo, no que diz respeito ao instituto da
repercussao geral, ndo tem levado em conta premissas fundamentais dessa familia como
a ratio decidendi, obter dicta, distinguishing e overruling. 1sso evidencia que nao basta
demonstrar o 6timo funcionamento de um sistema em outros paises e por tal razdo
tentar aplica-lo em outra nacdo, sob a justificativa do contexto histérico, sem levar em
consideracdo suas peculiaridades intrinsecas.

No Brasil, o imenso nimero de processos ndo julgados gera uma enorme
preocupacdo com o principio da celeridade. Diante disso, os magistrados trabalham sob
0 regime de cotas estabelecidas pelo Conselho Nacional de Justica, ou seja, devem
julgar determinado nimero de processos em um tempo especifico. Assim, as decisdes
judiciais séo feitas com bastante pressa. Essa é a regra visualizada nas Varas de Justica,
a qual se propaga até os Tribunais Superiores. Porém, como ja dizia o provérbio

popular, “a pressa € inimiga da perfeicdo”, o que enseja o cometimento cada vez mais



52

frequente de equivocos de identificagdo como o da Questdo de Ordem-Recurso
Extraordinario 597.154.

Tais afirmacdes tornam-se ainda mais preocupantes no instante em que a solugéo
até agora encontrada quanto a sistematica da repercussdo geral € ndo fornecer a parte
que se sinta prejudicada com a decisdo do Tribunal a quo, de acordo com o art. 543-B, §
3° do CPC, mecanismos para demonstrar: que a ratio decidendi ndo € a mesma; que €é
imprescindivel que se faca uma correta diferenciacao entre o seu caso e 0 do paradigma;
que aquele precedente ndo pode mais ser considerado como dotado de repercussdo
geral, pois ja ndo condiz mais com o contexto social, politico, econémico ou juridico do
momento.

De qualquer forma, mesmo com as dificuldades presentes nessa associacdo de
caracteristicas do common law com o civil law, do stare decisis com o instituto da
repercussdo geral, tal aproximagdo continuara a ter bastante valor no futuro préximo,
como se pode notar a partir do excerto do parecer da Comissao Temporaria da Reforma

do Caodigo de Processo Civil no Senado Federal:

(...) o Livro IV, intitulado “Dos Processos nos Tribunais e meios de
impugnagdo das decisGes judiciais”, é dividido em dois Titulos. Este livro
demonstra uma aproximacdo do sistema adotado no Brasil (romano-47
germanico), com o sistema anglo-saxénico (common law), ja que o0s
precedentes ganham muita forca, exatamente para permitir que casos iguais
recebam idénticas solucdes juridicas?’.

Entretanto, o teor de alguns artigos do novo Codigo de Processo Civil®
simboliza uma positiva mudanca, por meio de um respeito maior a ampla defesa, ao
contraditério, a superacdo de precedente e devido a constante busca pela garantia de

seguranca juridica. Veja-se, a titulo de exemplo, o disposto em seu art. 882%°, com

21 BRASIL. Senado Federal. Disponivel em:
http://lwww.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=84495&tp=1. Acesso em 14/12/1014.

28 BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em:
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=6BBF82C6E406E4CBFB24
379337BD9336.proposicoesWeh2?codteor=831805&filename=PL+8046/2010. Acesso em 07/01/2015

29 Art. 882. Os tribunais velardo pela uniformizagéo e pela estabilidade da jurisprudéncia, observando-se
0 seguinte:

I — sempre que possivel, na forma e segundo as condi¢es fixadas no regimento interno, deverdo editar
enunciados correspondentes a simula da jurisprudéncia dominante;

Il — os drgdos fracionarios seguirdo a orientacao do plenario, do 6rgao especial ou dos 6rgaos fracionarios
superiores aos quais estiverem vinculados, nesta ordem;

Il — a jurisprudéncia pacificada de qualquer tribunal deve orientar as decisdes de todos os 6rgéos a ele
vinculados;

IV — a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores deve nortear as decisdes de
todos os tribunais e juizos singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da
legalidade e da isonomia;

V — na hipotese de alteragdo da jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagéo dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.
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destaque ao inciso V e aos seus paragrafos. Porém, muitos pontos ainda precisardo ser
revistos para que as falhas relacionadas a sistematica da repercussdo geral abordadas
sejam resolvidas. Isso porgue, os artigos referentes aos recursos processuais do novo
Cadigo de Processo Civil disciplinam da mesma maneira que o art. 543-B do anterior
CPC o “julgamento de um recurso extraordinario representativo de uma controvérsia
repetitiva e dos efeitos do precedente ai estabelecido sobre os multiplos processos que
versem sobre o mesmo tema” (LEAL, 2013, p. 214). Diante desse panorama, percebe-se
que uma solucdo para os problemas analisados permanece complexa, apesar das

tentativas ja implementadas.

§ 1° A mudanca de entendimento sedimentado observara a necessidade de fundamentacéo adequada e
especifica, considerando o imperativo de estabilidade das relagdes juridicas.

8§ 2° Os regimentos internos preverdo formas de revisdo da jurisprudéncia em procedimento autbnomo,
franqueando-se inclusive a realizacdo de audiéncias publicas e a participacdo de pessoas, 6rgdos ou
entidades que possam contribuir para a elucidagdo da matéria.
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CONSIDERACOES FINAIS

O ponto de partida dessa pesquisa foi o principio da seguranca juridica, no
sentido de ser um elemento indispensavel para um ordenamento juridico estavel, no
qual o cidaddo pudesse prever as consequéncias juridicas de determinada conduta
(MARINONI, 2012, p. 560). A par desse conceito, o problema que se adotou como
razdo de estudo foi a busca pela confirmacdo ou ndo de que de fato a melhor maneira de
se proporcionar uma maior garantia do principio da seguranga juridica, na concepcao
explanada, seria por meio de uma aproximagdo com o sistema do common law, o qual
se rege pela doutrina dos precedentes vinculantes.

Para isso, realizou-se um detalhamento das principais caracteristicas das familias
do civil law e do common law, narrou-se o0 processo de reconstitucionalizagdo
(neoconstitucionalismo) de diversos paises no pos-Segunda Guerra Mundial e pds-
regimes ditatoriais, dentre eles o Brasil. Por fim, demonstrou-se quais tem sido o0s
objetivos e crencas do judiciario brasileiro em relacdo as maneiras de se atribuir maior
eficacia ao principio da seguranca juridica ap6s a promulgacéo da Constituicdo Federal
de 1988.

Posicionou-se, em face do raciocinio elaborado, a favor da convergéncia dos
sistemas juridicos abordados, em outras palavras, entendeu-se ser positiva para a
consolidacdo do principio da seguranca juridica a assimilacdo das caracteristicas do
common law pelo civil law. Porém, apesar de todo o acervo tedrico ja escrito em defesa
dessa aproximacdo, ao se analisar umas das mudancas constitucionais, processuais
instituidas pelo judiciario brasileiro, que buscaram adotar alguns desses novos atributos
existentes em paises como os Estados Unidos, a percep¢do nao logrou a mesma
confianga. Em outros termos, a pratica mostrou-se bastante diferente do que dispbe a
teoria. Escolheu-se para matéria de exame o instituto da repercusséo geral.

A preliminar recursal de repercussdo geral tornou-se obrigatdria nos recursos
extraordinérios a partir do ano de 2007. Essa novidade no sistema constitucional
brasileiro deveria representar, a partir daquele momento, o inicio de uma caminhada
rumo a superacdo do enfoque subjetivista das causas direcionadas a Suprema Corte,
bem como o fim das analises repetitivas sobre as mesmas questdes constitucionais. Tal
dindmica traria como consequéncia a diminuicdo do nimero de processos a serem
julgados, maior celeridade aos julgamentos processuais e uniformidade jurisprudencial.

Contudo, mostrou-se a presenca de diversas falhas nessa sistemética. Para isso,

utilizou-se como fato exemplificador o entendimento jurisprudencial do STF de que néo
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é possivel o0 uso da acao de reclamag&o constitucional em situacdes nas quais o Tribunal
de origem seleciona e julga de maneira equivocada um processo como sendo “idéntico”
a um ja submetido ao instituto da repercussdo geral. Percebeu-se que houve apenas uma
mudanca de problemas, se antes ndo havia condi¢fes de se cumprir o principio da
celeridade processual, agora outros principios, também constitucionais, é que estdo
sendo violados, como o do direito a seguranca juridica. Ao longo do texto afirmou-se
que este principio é uma espécie de “direito-garantia”, tendo a funcdo de ser
instrumento para a realizagio de outros principios ou de direitos (AVILA, 2011, p. 120).
Considerando-se essa assertiva como uma premissa fundamental, chegou-se a algumas
importantes conclusdes.

Da maneira como funcionam hoje os julgamentos dos processos submetidos a
sistematica da repercussdo geral, o principio do direito ao devido processo legal e do
direito ao contraditério sdo contundentemente desrespeitados. Tal ofensa torna-se ainda
mais gritante quando se observa a questdo referente ao ndo cabimento de quaisquer
recursos ou ac¢les processuais no tocante as decisdes equivocadas dos magistrados dos
Tribunais de origem quanto a identificacdo de processos. Destaca-se que se 0 processo é
0 proprio contraditorio (FAZZALARI, 2006, p. 112), as mencionadas decisdes judiciais
mais do que desacertadas, sdo desprovidas de legitimidade.

Verificou-se, com base na teoria argumentativa de Klaus Gunther, que para que
ocorra decisdes adequadas é necessario que todas as particularidades do caso concreto
sejam levadas em consideracdo no momento da construgéo das decisdes judiciais, assim
como todas as normas que possivelmente poderdo ser aplicadas na situacdo
(GUNTHER, 2004, p. 368). Constatou-se que os procedimentos para prolacdo de
decisdes da sistematica da repercussdo geral ndo seguem as assertivas apregoadas pela
tese de Glnther. Além disso, ndo seguem também a teoria do Direito como integridade
de Dworkin.

Deste modo, as decisdes judiciais proferidas ndo decorrem dos principios de
justica, equidade e devido processo legal, que proporcionam a melhor interpretacao
construtiva da pratica juridica da comunidade (DWORKIN, 2007, p. 272). Uma das
principais consequéncias negativas que se tem observado no dia-a-dia, em decorréncia
da displicéncia em relacdo aos dados concretos do caso e com a propria coeréncia das
decisoes judiciais, é a crenca na possivel percep¢ao da plena “identidade” entre milhares
de processos por meio da leitura de um simples enunciado tedrico, no qual se encontram

dispostos os artigos violados.
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No que diz respeito as mudancas espaciais e temporais e seus efeitos sobre o0s
paradigmas do instituto da repercussao geral, conferiu-se que ndo ha métodos eficazes
de superacdo de precedentes, seja pela sua ndo aplicabilidade ao caso novo, seja porque
foi criado um novo precedente em face da decisdo anterior. Observou-se que na familia
do common law os dois principais métodos sdo distinguishing (distin¢ao) e overruling
(superacéo). Esse panorama corrobora ainda mais para a continuidade dos problemas ja
abordados, como a “identificacao” equivocada de processos, uma crescente displicéncia
na analise dos sinais caracteristicos relevantes de cada caso e desrespeito a principios
fundamentais como o do direito ao contraditorio. Ante o0 exposto, a principal
averiguacdo deu-se no sentido de que em um panorama como o relatado o que se nota é
um quadro de inseguranca juridica, entendida esta mais como questdo de coeréncia do

que como de uniformidade.
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