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RESUMO: - A lncorporagao dos precedentes judiciais ao ordenamento juridico
brasileiro, por meio da_lei n° 13.105/2015, esta gerando profundas discussbes no
ambito do direito’processual civil. Questiona-se se os precedentes seriam uma forma
de controle ao ativismo jurisdicional ou se- representam a concretizagdé de uma
Junsdlgao ativista. Outrossim, néo se implantaria no pais um “sistema” de precedentes
que, ao concretizar o ativismo, viola o principio democratico da separagédo de poderes.

Para se compreender a profundidade do tema, sera feito um estudo acerca da
evolugao histérica da jurlsdlgao até o momento da-separagao dos poderes do Estado
e do inicio da utilizagdo dos precedentes judiciais, bem como se utilizara o método
comparativo para a visualizagéo do funcionamento desse snstema no processo civil
brasileiro e em paises de- common law.

PALAVRAS-CHAVE: - Precedentes judiciais. Lei n° 13.105/2015. Ativismo
jurisdicional. Jurisdicao. :

ABSTRACT: The incorporation of judicial precedents to the Brazilian legal system
under law 13.105 / 2015 — the Brazilian civil procedural act — is generating deep
discussions in the civil procedural law. The point of ‘discussion is’ whether the
precedents would be a way to control the judicial activism.or, on the contrary, it would
actually represent the achievement of an activist jurisdiction. Moreover, could not
deploy in the country a system of precedents while materialize activism, violates the
democratic principle of separation of powers. In order to understand the depth. of the
subject, will be done a study of the historical evolution of jurisdiction until the moment
of separation of state powers and of the beginning of the use of judlmal precedents as
well as this study, under the comparative method, will analyze the functioning of the
judicial precedents system in Brazilian civil procedural and in common law countries.
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INTRODUGCAO

A lei n° 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil) instituiu no ordenamento
juridico brasileiro um “sistema” de precedentes judiciais, com o intuito de garantir a
previsibilidade, a obje'tiv'idade e a seguranga juridica das decisoes. .

Alguns juristas e‘doutrinadores afirmam que ndo foi introduzido quélquer
sistema de precedentes tal como o existente nos paises de common law, sendo que
0 que o novo Cddigo de Processo Civil fez foi apenas ampliar as hipéteses de
provimentos judiciais vinculantes como forma de evitar decisbes contraditorias e
arbitrarias.

Com a entrada em vigor do novo CPC, muitos questionamentos surgiram,
principalmente no que tange aos impactos da ampliagao dos precedentes vinculantes
no direito brasileiro. Desta forma, os precedentes judiciais podem' concretizar o
ativismo jurisdiciona'i rjé que os poderes conferidos aos juizes aumentaram? Ou a
ampliacdo desses provimentos judiciais vinculantes poderiam ser uma forma de
controle ao ativismo jﬁrisd'igional? Alem disso, poderiam os precedenteé judiciais ferir
o principio democratico da separacdo de poderes?

Para :.elucidar“tais':questionamentos, sera estudada a evolucao da jurisdicdo
até o momento em que Se conquistou a autonomia e independéncia dos poderes do
Estado, quais éejam," Legislativo, Executivo e Judiciério, uma vez que tal estudo sera
importante para a discuss&do central acerca da suposta violagéo dos precedentes ao
principio democratico da Separagéo de poderes. Ademais, para compreensao do
assunto também far-se-4 necessario um estudo. sobré o funcionamento desse
“sistema” de-p_recedentés, tanto nos paises de common law, quanto no Brasil, através
do uso do método comparativo. o

O tema, portanto, possui relevancia ndo somente no ambito do Processo Civil,
mas em todo o ordenamento juridico patrio, ja que, além de ir ao encontro de principios
democraticos previstos na Constituicdo Federal, i'nauguram uma cultura juridica de

harmonia e respeito as decisées judiciais.
1 EVOLUGAO E CONCEITO DE JURISDIGAO

Antes de adentrar no estudo dos precedentes judiciais e do ativismo

jurisdicional, é preciso ater-se ao conceito de jurisdicdo, bem como de sua evolucéo.

~




Sabe-se que o ser humano necessita de regras para viver com seus pares ou,

caso contrario, 0 homem acabaria exterminando a si mesmo. Neste sentido, ja
afirmava o dramaturgo romano, Titus Maccius Plautus’, através da expressao “homo
homini lupus est’, isto é, o homem é o seu proprio lobo, frase essa que mais tarde foi
muito difundida por Thomas.Hobbes, filésofo inglés do século XVII na defesa da
existéncia de um contrato social entre o Estado e os individuos.

A necessidade de existir regras para controle do convivio social se da em
razéo do instinto ambicioso do ser humano. A partir do momento em que o homem se
agrupa em comunidades, surgem conflitos de interesses. Para controlar esses
conflitos, nasce o Direito, instrumento essencial para organizagao social. Desta forma,
o aforismo “Ubi societas, ibi jus. Ubi jus, ibi societas”, criado pelo jurista romano,
Ulpiano?, que significa que onde ha sociedade ha Direito, e vice-versa, se confirma
através do empirismo®.

Nas sociedades prlmltlvas o poder nao era algo inerente ao Estado, uma vez
que tais sociedades se organizavam por normas que se orlglnavam do ntcleo familiar.
Fustel de Coulanges sustenta que o direito antigo resulta dos principios que
constituiram _a,familié, derivando, portanto, “das crengas réligiosas, universalmente
admitidas na idade pf'imiti\}a desses povos e exercendo dominio sobre as inteligéncias
e sobre as vontades™ 4

Os conflitos ‘decorrentes das relacdes entre os homens eram solucionados
pela autotutela, isto &, pela forca fisica. Dessa forma, aquele que se sentisse lesado
se utilizava dos meios di;’poniveis para executar o direito.que entendia ter, sendo
considerado vengedd’r aqi_'uéle que fosse mais forte ou dispusesse de mais bens. Vale
mencionar que, a época, isso nao implicava a pratica de qualquer delito®. Para além

da autotutela, as ‘sociedades primitivas também possuiam um regime de

autocomposicio, em que uma das partes conflitantes abria mao do seu interesse ou

parte dele, seja por meio de desisténcia, transagéo ou submissao.

T PLAUTUS, Titus Maccius. Asinaria. 1.ed. Estados Unidos: Wisconsin University, 20086.

2 REALE, Miguel. Ligdes Preliminares de Direito. 22. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1995, p. 2.
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Processual Civil. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/primordios%20da%20
jurisdicao%20antonio%20jose%20carvalho%20da%20silva%20filho.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2017.
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A parcialidade das solugées supracitadas fez com que surgisse a necessidade
de uma nova forma de resolver os conflitos, onde um terceiro imparcial pudesse se
substituir na vontadédas partes para decidir o coriflito existente. Tal método imparcial
de solugao de conflitos &€ denominado como arbitragem facuitativa®.

A arbitragem facultativa era realizada por uma pessoa de mutua confianca dos
interessados, sendo que a escolha poderia ser feita jcom base em lagcos de
consanguinidade ou- ‘simpl'esmente pela capacidade intelectual do arbitro.
Geralmente, esse poder de decisdo era atribuido aos sacerdotes, cuja ligacdo com
divindades promoveria uma solugdo mais justa e acertada, ou era atribuido aos
anciaos que, em razao de sua experiéncia, conheciam melhor os costumes do grupo
a que integravam os individuos conflitantes.”

Com o _pa‘s;_sﬁar.'&ds tempos, o Estado foi, aos poucos, se afirmando e
participando da solu¢do dos litigios. A arbitragem que até ento era facultativa passou
a ser obrigatéria e"é:escél'ha do arbitro passou a ser feita perante uma autoridade
estatal, denominada prefor, que atribuia aquele as incumbéncias para decidir a causa
e fixava parametros para o procedimento de decis&o.

Muitas vezes, as 'deci_sc")es tomadas pelos arbitros, que na maioria das vezes
eram patricios, consistiam em decisdes extremamente arbitrarias, razéo pela qual o
Estado, como forma de evitar a subjetividade, passou a fixar pardmetros objetivos e
vinculativos ao prqc';édimé"rito, momento em que foi criada a Lei das XII Tabuas.®

O estabeledifhenfb?do procedimento supramencionado foi denominado como
ordo iudiciorum prlvatorum que se dividia em dois grandes periodos, quais sejam, o
das legis actiones e 0 per formula

O periodo das Iegls actiones (agbes da lei) possui essa nomenclatura em
razdo de algumas a§6es terem nascido a partir de um texto legal (Lei das Xl tabuas)
ou em razdo das situagdes juridicas tuteladas por essas agdes serem fundadas em
uma lei.? Conforme licées de José Rogério Crus e Tucci e Luiz Carlos de Azevedo, o

procedimento das legis actiones se dividia em duas fases:

O

8 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avangado de processo civil: Teoria geral do
processo e processo de conhecimento. 12. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, v.1.

7 CINTRA, Anténio Carlos de Aratjo; GRINOVER, Ada Pelegrini; DINAMARCO, Candldo Rangel.
Teoria Geral do Processo 25?3 ed Sao Paulo : Malheiros editores, 2009.

8 Ibidem.

9 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO Luiz Carlos. Li¢cdes de historia do processo civil romano. 22
ed. revista e atualizada. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2013.




E provavelmente a partir desse momento que o procedimento,

-apresentando uma discrepancia qualitativa de fungbes, se

desenrolava em duas fases distintas: in iure, diante do pretor,

- incumbindo-lhe organizar e fixar os termos da controvérsia; e, em
“sequéncia, apud iudicem, perante o iudex unus ou, nas controvérsias

entre romanos e estrangeiros, diante do tribunal dos recuperatores;

.ou, ainda, nas questdes sobre sucesséo hereditaria, perante o tribunal
“dos centumviri. O judex, cidaddo romano, tomando conhecimento do

litigio a ele submetido, julgava soberanamente, em nome do povo
romano, ndo estando, por isso, subordinado a qualquer 6rgéo postado
em superior grau hierarquico.

Posteriormente, como forma de diminuir o rigor existente no procedimento das

legis actiones e garantir uma maior seguranga aos interessados, foi criado o

procedimento per fomvula," introduzido pela lex Aebutia e oficializado pela lex Julia

Privatorum:

AN

“A arbitragem obrigatéria no perfodo formulario ganhou inovagges.
Enquanto no periodo das agfes da lei 0 procedimento era imerso de
formalidades e ritos sacro-legais, heranca do rex, magister populi, o

- processo civil do periodo formulario era menos formalista, mais agil e

funcional que seu antecedente. Além do que, contava com um
elemento de seguranga juridica muito mais robusto do que o do
periodo das agGes da lei, sendo vejamos: 0 processo passou a ser
parcialmente escrito, uma vez que a férmula retirou o carater

- essencialmente oral do procedimento das agdes da lei. "

—~e

Dentre algumas diferencas existentes entre o procedimento das acées da lei

e .o procedimento formulério, pode-se citar a escolha do arbitro que, enquanto no

procedimento das legis actiones cabia aos interessados escolher e, somente se néo

houvesse acordo entre eles é que o pretor determinava quem seria o iudex, no

procedimento formulario,.a escolha do iudex se daria exclusivamente pelo pretor.'?

Posteriormente, houve a unificagdo das instancias que, no sistema ordo

iudiciorum privatorum era bipartida, passando-se agora para um novo sistema

denominado como cognitio extra ordinem. Nesse novo sistema, o procedimento

passou a se dar, do inicio ao fim, perante uma Gnica autoridade estatal.

¥

10 TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luiz Carlos. Ligées de histéria do processo civil romano.
22 ed. revista e atualizada. Revista dos Tribunais: S&o Paulo, 2013.
11 SILVA FILHO, Anténio José Carvalho da. Primdérdios da Jurisdigdo. Academia brasileira de Direito

Processual

Civil. - Disponivel - em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/primordios%20da%20

jurisdicao%20antonio%20jose%20carvalho%20da%20silva%20filho.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2017.

12 |bidem.




O procedimento da cognitio extra ordinem trata-se de uma ingeréncia do
Estado nas relagdes privadas, uma vez que a jurisdictio passou a ficar a cargo de um
magistrado-funcionéfio, que representa o Estado’3. Retira-se, portanto, do pretor e do
iudex o poder de decisdo, sendo que tal poder fica agora'a cargo do Estado.

Nota-se, entdo, que, aos poucos, o Estado vai tomando para si o exercicio da
funcado jurisdicional e o controle das relagbées privadas como forma de garantir a
organizagao social e dar prOtegéo aqueles que se submetiam a sua jurisdi¢do. Sendo
assim, a fase de transi¢ao do sistema ordo iudiciorum privatorum para o cognitio extra
ordinem caracteriza a passagem de uma justica privada para uma justi¢ca publica,
onde o Estado passa a deter o monopélio da atividade jurisdicional.

Vale deixar claro que a evolugédo da jurisdicdo ndo se deu de forma nitida e
clara, tendo passado poﬁ'r? momentos de retrocessos, principalmente no que diz
respeito ao processo CIVI| romano-barbarico, quando o império romano foi derrubado,
provocando uma enorme ‘mudanca na, até entio, evolugédo do processo civil europeu.
Entretanto, os principios e a cultura romana prevaleceram sobre as instituicdes
germanicas, sendo ‘feestabelecidas algumas' caracteristicas do processo tal como
existia no sistema da’cognitio extra ordinem.

Com a formagao ‘dos Estados (séculos XV e XVI), concebidos com estrutura
organizacional de "'r"hona'rduia, as funcbes estatais, quais sejam, administrativa,
legislativa e judiciaria, se concentraram integralmente nas maos do Estado,
configurando a estriitura absolutista.'® Ou seja, ndo ha uma divisdo clara de funcdes,
estando elas todas na mao do Estado, no caso o Rei.

O ideal ébsdlUtisfé foi defendido por alguns pensadores contemporaneos, tais
como Nicolau Maquiavel & Thomas Hobbes. Segundo Hobbes, “néo ha alternativa: ou
o poder é absoluto,‘:_j ou cblintinuamos na condicao de guerra, entre poderes que se

enfrentam.”16

13 ALVIM, Arruda. Manual de Direito Processual Civil. Parte Geral. 112 ed. revista, atualizada e ampliada
com a reforma processual 2006/2007. Revista dos Tribunais.

14 DUTRA, Nancy. Histéria da formagéo da Ciéncia do Direito Processual Civil no mundo e no Brasil.
Disponivel em:  <httpsi/fjus.com.br/artigos/11192/historia-da-formacao-da-ciencia-do-direito-
processual-civil-no-mundo-e-no-brasil>. Acesso em: 20 fev. 2017.

15 SILVA FILHO, Antdnio José'Carvalho da. Primérdios da Jurisdigdo. Academia brasileira de Direito
Processual Civil. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/primordios%20da%20
jurlsdlcao%ZOantonlo%ZOJose%20carvaIho%20da%205|Iva%20f itho.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2017.
16 WEFFORT, Francisco C. Hobbes: o0 medo e a esperanga, /In: Os classicos da Politica. 14* ed. V. 1.
Sao Paulo: Atica, 2006.




O Estado absolutista, entretanto, ndao perdurou por muito tempo, uma vez que
a.concentracao dos poderés nas maos do mbnarcé absolutista limitava a expanséao
da burguesia. Desta forma, com o iluminismo, as revolu§6es liberais aboliram o
absolutismo, sendo, poftahto construido um novo Estado, qual seja o Estado liberal,
comecgando, a partir dai, a surglr um sistema de freios e contrapesos onde o poder
real estaria limitado por uma Constltwgao e pelo Parlamento 17

Com a decadéncia do absolutismo e a formacéo. do Estado Liberal, a teoria

da separagédo de poderes, pregada por Montesquieu, atingiu o seu &pice.

“[...] a teoria dos poderes é conhecida como a separacédo de poderes

. ou a equipoténcia. De acordo com essa versao, .Montesquieu

" estabeleceria, como condi¢do para o Estado de direito, a separagéo

“~dos poderes executivo, legislativo e judiciario e a independéncia entre

_ eles, A ideia de equivaléncia consiste em que essas trés fungoes
deveriam ser dotadas de igual poder, *18

_ A ideia de trlpartlgao dos poderes foi um ‘marco de extrema importancia para
garantlr o exerC|C|o da fungao jurisdicional por um 6rgdo que fosse auténomo e
independente. Fpl, Q‘ortap_tp, conforme as licbes de Antonio José Carvalho da Silva
Filho, um passo imbbﬁanté na “judicializagéo da jurisdigao”.'®

Com a |anuenCIa das revolugdes liberais na formagdo dos Estados, as
Constituicées passaram a consolldar a ideia de separagéo de poderes, atribuindo ao
poder Legislativo, Executlvo e Judiciario funcées tlplcas' a serem exercidas, quais
sejam, ade elaborar as normas administrar o Estado e d|r|m|r os conflitos existentes,
respectivamente. ;

Montesqmeu um dos grandes nomes da ideia de separagéo dos poderes era
grande defensor de Que o lez deveria estar preso aos ditames legais, a letra da lei.
Vejam, portanto, a influéncia de seu pensamento no civil Jaw. O autor era da opinido
de que se os jﬂlgémenté‘s “fossem uma opinido particular do juiz, viver-se-ia na

sociedade sem saber precisamente os compromissos que nela sdo assumidos”.

17 SILVA FILHO, Anténio José Carvalho da. Primérdios da Jurisdigdo. Academia brasileira de Direito
Processual Civil. Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/primordios%20da%20
jurisdicao%20antonio%20jose%20carvalho%20da%20silva%20filho.pdf>. Acesso em14 mar. 2017.

18 WEFFORT, Francisco C. Montesquieu: sociedade e poder, In: Os classicos da Politica. 14 ed. V. 1.
S&o Paulo: Atica, 2006. . :

12 SILVA FILHO, Antonio José Carvalho da. Primérdios da Jurisdigdo. Academia brasileira de Direito
Processual Civil. * Disponivel em: <http://www.abdpc.org.br/abdpc/artigos/primordios%20da%20
jurisdicao%20antonio%201'ose%20carvalho%20da%20$ilva%20filho.pdf>. Acesso em: 14 mar. 2017.
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Com essas influéncias, o desenvolvimento da jurisdigdo e da separacéo de
poderes ganhou corpo ef_:hegou ao que é hoje, tanto nos paises que seguem o
common law quanto nos qUe seguem o sistema de civil law.

O sistema do Civil Law é heranga romana,’ sendo aplicado na maior parte da
Europa e da América Latina. Ele baseia-se principalmente em codigos e leis escritas,
sendo estas a Unica fonte primaria do Direito. Teoricamente, antes das cortes
comecgarem a aplicar um"direito, ele'precisa esfar nestas leis, assim como qualquer
mudanca deve ser feita no texto Iegal"antes que os juizes apliquem nos casos
concretos. Nesse sistema, a reforma das normas escritas é constante. Ainda, o civil
law apresenta normas méis detalhadas, com uma menor margem para a atuagao
jurisdicional.

O commion'law, por sua vez, é o direito que provém da Inglaterra, seu bergo,
e’ é normalmente “descodificado. Porém, é importante deixar claro que ser
descodificado ndo é o mesmo que ndo possuir leis ésdritas 'Mesmo nesse sistema
eXIstem leis escritas espalhadas pelo ordenamento, apenas n&o s&o elas organizadas
em codlgos Além das Iels ‘0s precedentes também sao fontes primarias de Direito.

Para além das fungoes tipicas, os poderes supramenc10nados tambem
dispdem de fung_oes atlplcas. Desta forma, o legislativo. pode dispor sobre .sua
organizacéo, exfe_rée'ﬁdo, portanto, fungdo administrativa; o Executivo pode editar
medida provisoéria :cﬁo""m_ forca de Lei, bem como julgar recursos administrativos; o
Judiciario pode elaborar o regimento interno de seus tribunais.

Fica claro, portanto que a jurisdicdo é uma das fungoes do Estado. De modo
mais claro e Ob]ethO éa apllcagao do Direito a um caso concreto por um terceiro,
imparcial. Mais comumente a junsdlgao é realizada na flgura doj lez agindo esse como
representante do Estado '

Algumas caracterlstlcas da jurisdicdo séo a substitutividade, sendo que o juiz,
ao deCIdlr substltm a vontade das partes em conflito; a exclusividade, sendo ela a
Unica fung:ao-do_ Estado que é definitiva; a lmparC|aI|dade;‘o monopdlio estatal; a
inércia; e a unicidade. fe_iis caracteristicas facilitam a com‘preenséo do que é a
j.uirisdigéo, a fim de di_férenéié-la de outros meios de solugéo de conflitos existentes em
nossa sociedade. | |

A percepgio desses conceitos estabelecidos, que estdo se enraizando ha
anos, quica séculos, na sociedade criam uma ideia de que qualquer mudanga pode




ser uma afronta a tradigéd e a separacgdo de poderes. No entanto, uma analise atenta
dos fatos faz cair por terra tais ideias.

No atual quadro de fortalecimento dos precedentes obrigatérios, muitos dizem
que 0 judiciario passou a crlar o} Dlrelto Porém tal ideia ndo prospera. Ora, ainda antes
da criacdo dos precedentes obrigatérios ja existia uma forca persuasiva na
jurlsprudenCIa o) que se pretende mudar com a adogéo de precedente obrigatério € a
diversidade excessiva de mterpretagoes do direito, ewtando a inseguranca juridica.
Assim, o judiciario ndo passou a criar a lei, mas interpreta-la, dando a ela um valor e
fortalecendo a hermenéutica.20 Logo mais se mostrara o porqué de tal ideia ser téo
visada pelo cédigo de processo civil brasileiro.

A respelto de terem os juizes o poder para criar o Dlrelto afirma Marinoni:

e ~ o

No Brasﬂ os precedentes do STJ e do STF tem forca obrigatéria. Tais

precedentes s30, em sua maioria, de natureza interpretativa. Néo

~ obstante, ainda que considere um precedente instituido para definir o

 modo’de se concretizar uma norma de carater aberto, isto ndo quer

_dizer que esse precedente possa ser considerado destituido de

"fundamento no direito. Na verdade, essa questdo € préxima & de se

~ -~saber.se o juiz do common law, em virtude do stare decisis, cria o
_ direito?". ‘

Ou seja o Dlrelto vem primeiro e tudo o que o precedente faz &€ dar a ele um
valor através da mterpretagao da lei, de sua fungdo e de seus objetivos. Um
precedente nao pode estar discrepante com a lei, portanto nao ha que se falar em
criagao de dlrelto

De modo didatico, afirma-se que as fontes do common law séo: a) os
cbstumes; b) as leis (statL:Iies) e c) os precedentes judiciais (case law). Os costumes
possuem maior relevénc;iéﬁ_na Inglaterra, bergo do Direito cohum, porém ainda séo
cénsiderados fontes do D“ifr,eito em outros paises que adotam o sistema.

Essa miscigenagéb entre sistemas legais ndo é ‘exclusiva do civil law.
Também os péise_s do ‘‘common law estdo se transformando e trazendo a si
caracteristicas d¢ outros sistemas. |

As leis, tebfibamenie, sdo escassas no common law, como anteriormente dito,

visto que ele surge como um Direito consuetudinario e histérico e que se baseia em

20 MARINONI, L. G.; ARENHART, S.C.; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: teoria do
processo civil. v. 1. 3 ed Séo Paulo Edltora Revista dos Tribunais, 2017. p. 84.
2 Ib/dem




.precedentes. No entanto, a realidade atual é outra, uma vez que os paises com essa

estrutura estéio cada vez optando mais por criar Cédigos e leis escritas. Nos EUA,
inclusive, ja exisfe um Cadigo Comercial e estados como Luisiana estéo criando leis
e codigos proprios, aproximando-se do civil law. Em tempos de globalizacéo e de
criagdo de unides adUaneiras e mercados comuns, dificilmente os sistemas
permanecem rlgldos sendo |nfluenc1ados uns pelos outros.

No Brasil, a percepgao de que as leis, pura e S|mplesmente nao atendem
plenamente aos reclames sociais, tem gerado uma transformagao em nosso sistema

jé‘ ha algum tempo. Os juizes, a fim de preencherem as omissées Ieglslatlvas, tém se

entregado cada vez mais ao ativismo judicial. Tal assunto sera abordado adiante. O

que interessa no‘ momento”é a percepcéo de que a evolu¢éd da jurisdigéo e do Direito
éstabelecidos nao se sustentam mais de forma solitaria. A evolugao social tem exigido
cada vez mais 'Ei'o ju'dicié"l"ilb uma atuagao mais ativa nos paises de civil law e, nos.
palses de common Iaw os ‘codigos estdo tendo a sua |mportanc1a reconhecnda

A partir desse quadro apresentado, surge o _questionamento a respeito de
quando surglram os precedentes judiciais na histéria da evolugédo da jurisdigéo.

A adogé'b de um sistema de precedenteé judiciais ' faz surgir alguns
questlonamentos A forma como serdo aplicados 0S precedentes judiciais no
ordenamento jurIdICO braSIIelro podera configurar violagao a separagao dos poderes?
Estaria o judlclarlo adentrando a esfera da fungao tipica do poder legislativo ao adotar
Uma postura ma?s 'aﬁva qﬁando da utilizagédo de seus precedentes para concretizagéo
dos direitos - fundamentals'? Tais questionamentos sdo objetos de estudos das

prox1mas segoes

2 0S PRECEDENTES JUDICIAIS NO DIREITO BRASILEIRO
T

| A Lei 13.105/2015, conhecida como Novo Cédigo de Processo Civil, trouxe
é_\,'mda mais forgé aé’s precedentes judiciais, tipicos de paises de common Iarw, no
ordenamento jLif’fidiéo brasileiro. Esse crescimento dos precedentes judiciais &
résultado de um processo que ja vinha ocorrendo ha um tempo no Brasil, com a

introducéo das stmulas vinculantes, do recurso especial repetitivo, da andlise de

repercuss&o geral, entre outros.




Os paisés anglo-séxées que adotam um sistema de common law, tais como
Estados Unidos e Inglaterra, sdo formados por dois Direitos, quais sejam, o case law,
que é criado pelos juizes e suas decisoes, e o statufe law, proveniente do legislador,
que cria leis escritas. .l

O case law é tido como uma das principais fontes do Direito nos paises de
common law. Isso ndo significa dizer, entretanto, que as leis escritas ndo s&o
importantes. O case law p_o:de, inclusive, ser modificado pela lei escrita nestes paises.
Essa modificégéb é denominada como “reversed by statute”.?? Vale ressaltar que os
juizés néo podem julgar contrario ao que dispde a Lei, sendo que o statute prevalece
sobre o precedente.?

Inevitavel que, com a globalizacéo vivida pelo mundo haja mudangas nos

diferentes sistemas, com 0s paises de common Jaw sofrendo mfluencuas do civil law e-
também o contrarlo “Na verdade natural & que se entenda, a partir da observéancia
dos problemas sofrldos nos paises de civil law, que a lei, sozmha nao consegue fazer
Justlga Ha mu1to tem SIdO possivel perceber que ela precisa vir acompanhada de
mterpretagao até porque “no & posswel criar um cédigo a cada ano a fim de fazer o
Dlrelto acompanhar uma somedade em continua mudanga.
: Decidir com base em precedentes permite que seja assegurado o respeito a
uma série de pr|nC|p|os constltumonals que formam o modelo constitucional de
processo brasnelro Isso porque o formato brasileiro busca garantir isonomia e
seguranca Jurldlca as deCISoes

Marlnon_l brllhantemente analisa esse fato:

Imag'iriou -se, na tradicdo de civil law, que a lei seria suficiente para
-~ garantir a igualdade. A segurancga juridica dependeria da estrita
: - aplicagéo da lei. Porém, é curioso perceber que a certeza juridica
i -~ adquiriu feicdes antagdnicas no civil law e no common law, tendo sido
. - utilizada, no primeiro, para negar a importancia dos tribunais e das
suas decisbes e, no tltimo, para fundamentar o stare decisis.?*

i
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A neceséidade de; seguranca juridica foi utilizada para a criagdo de dois

-

sistemas antagénic,ofs. Com a evolugéo social, € natural que se perceba que, na

22.8ILVA SOARES,: Gwdo Fernando Common Law: uma introdugédo ao Direito dos EUA. Ed. 1. Sao
Paulo RT,1999. - -~

23 COSTA VIEIRA, Andréia. Civil Law e Common Law: 0s dois grandes sistemas legais comparados.
Sergio Antonio Fabris Editor: Porto Alegre, 2007.

2 MARINONI, L. G.; ARENHART, S.C.; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil: teoria do
processo civil. v. 1. _3 ed. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017. p. 84.




"verdade, o melhor caminho esta em algum ponto entre esses dois sistemas, caindo

por terra a ideia, no civil law, de que a lei, sozinha, oferece igualdade aos
jurlsdlcmnados

Os precedentes podem ser compreendldos como uma deC|sao de um tribunal
de apelacéo ou varlas decisdes proferidas no mesmo sentido. Essas decisdes
obrlgam 0 mesmo trlbunal do qual se originaram, bem como obrlgam também os juizes
que lhe sao subordlnados por forca da stare decisis.?® Apesar de haver taI
obrlgatorledade 'ha mecanlsmos para afastar a aplicagéo do precedente, quais sejam,"
o dlst/ngwshmg,‘o»nde o jUIZ ira verificar “se o caso em Julgamento pode ou nao ser
considerado analogo ao paradigma”zs, e o overruling, que “é a técnica onde o

precedente perde a sua forga vinculante e é substituido por outro precedente” 27

e

O Direito brasn,lelro adotou um sistema de civil law, onde a lei & considerada
como fonte primaria do ordenamento juridico. Desta forma, nos paises de civil faw,
considera-se que o juiz € mero intérprete e aplicador da lei, ndo tendo, portanto,
poderes para criar o Direito.28 Observa-se, entao, que ha uma grande diferenca nas
fontes do Dlrelto dos palses pertencentes ao grupo do civil law e dos paises de
common law. Enquanto naqueles aleiéea prlnCIpaI fonte do Direito, nestes, os
costumes é que’ servem de base para o julgamento dos casos concretos.
Os precedentes apenas vém fortalecer a ideia de apllcagao homogenea do
Direito. O ordenamento brasnelro sempre entendeu pela pOSSlbIlldade de se apllcar
casos analogos ao caso concreto, inclusive com essa possibilidade sendo prevista no
artlgo 4° da Lei de Introdugao ao Direito Brasileiro. No entanto, a S|mples aplicacéo de
jurlsprudenma e a analogla estavam se mostrando insuficientes para conter a grande
quantldade de demsoes dlscrepantes existentes no judiciario brasileiro.

O novo Codlgo de Processo Civil mtroduznu no ordenamento juridico brasileiro
dfha ideia de vmculagao aos precedentes para além dos que ja existiam, quais sejam,
decnsoes proferldas em ‘controle concentrado de constitucionalidade e sumulas

vmculantes Sendo aSS|m a lei n. 13.105/2015 atribuiu efeltos obrigatérios e gerais:

25 SILVA SOARES, Gmdo Fernando Common Law: uma introdugao ao Direito dos EUA. Ed. 1. Séao
Paulo: RT, 1999. ¥

26-TUCCI, José Rogerio ¢ Cruz e, Precedente judicial como fonte do direito. Séo Paulo: RT, 2004.
27'DIDIER JR., Fredie. Curso de’Direito Processual Civil. Vol. 2. 82 ed. Salvador: Jus Podivm, 2013.

28; DONlZETTI E|pld10 A forga dos precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http Iwww.timg.jus.br/dataffiles/7B/96/D0/66/2BCCB4109195A3B4E81808A8/A%20forca%20dos %2
Oprecedentes%20n0%20novo%20Codlgo%20de%20Processo%ZOClwI pdf>. Acesso em: 13 fev.
2017




a) aos julgados proferidos pelo Supremo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de

Justica em recursos extraordinarios e especiais repetitivos; b) aos acérdaos proferidos
pelos demais tribunais em incidentes de resolugdo de demandas repetitivas e em
incidente de assuncéo de competéncia.?®

Dessa forma, coma atribuicdo de efeitos obrigatorios e gerais as decisoes
supracitadas, o CPC teve que adotar algumas nuances préprias dos precedentes
existentes em paiseé ondé se opera o common law para que este “sistema” tenha"
sucesso dentro do sistema processual civil brasileiro.

Antes de falarmos mais detalhadamente dos precedentes judiciais, importante
é diferenciarmos os mesmos da jurisprudéncia. Jurisprudéncia € o resultado do

_conjunto de decisdes tomadas pelos tribunais a respeito de uma mesma matéria,
séndo formada pelos precedentes obrigatorios e persuasivos e por meras decisges.
Portanto, ndo se confunde com o que estamos discutindo no presente artigo,
abrangendo os precedentes, mas nio sendo o mesmo que eles. Ja os precedentes
da0 decisdes que sio utilizadas como fundamento de um outro julgamento.

Os precedentes nada mais sdo do que as decisdes judiciais que ja foram
fomadas em casoé':isimiléres ao que esta sendo analisado pelo juiz. Eles estao,
portanto dentrodo conjunto maior, que é a jurisprudéncia.

@) precedente ndo pode ser identificado a partir de uma visdo futura, mas sim
no momento em quée & utilizado como subsidio na analise e julgamento de um caso
concreto atual. I$to &, s6 & possivel identificar um precedente como tal a partir de uma

- V|sao retrospectlva o

Streck e Abboud aflrmam que o novo CPC criou apenas “provimentos judiciais
Vihculantes cuja’ func,_:ao é redu2|r a complexidade judicial para enfrentar o fenédmeno
bfasileiro da litigiosidade repetitiva”? de forma que néo teria sido introduzido ao novo
Ciﬁdigo de Procféséé’ Civ"ili um sistema puro de precedentes, tal como existe na

29-MELLO, Patricia Perrone Campos. Como se opera com precedentes segundo o novo CPC?
Dlspomvel em: < http://jota. uoI com. br/como-se-opera-com-precedentes-segundo-o-novo-cpc#_ftn3>.
Acesso em: 13 fev.2017. .

S0NEVES, D.A. A, Manual de Dlrelto Processual Civil. v. Unico. 8. ed. Salvador: Ed. Juspodivm, 2016.
p.-2689. - |

31 TALAMINI, Eduardo O que sdo precedentes vinculantes no novo CPC. Disponivel em: < hitp:/
hww. mlgalhas com.br/dePeso/16,MI1236392,31047- O+que+sao+os+precedentes+vinculantes+
.no+CPC1 5>. Acesso em: 13 fev. 2017.

%2 STRECK, Lenio Luiz;, ABBOUD, Georges. SENSO INCOMUM: O que € isto — o sistema (sic) de
precedentes no CPC? -Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-
si§tema-sic-precedentes-cpc>. Acesso em: 13 fev. 2017,
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Inglaterra. Acrescentam ainda que os precedentes ndo nascem precedentes como .

pretende o novo CPC, mas se tornam precedentes:

“Ora, o precedente genuino no common law nunca nasce desde-

sempre precedente. E nem € feito em workshop ou jornadas (caso dos

" enunciados). Se ele tiver coeréncia, integridade e racionalidade

“suficientes para torna-lo ponto de partida para discusséo de teses

. jurldlcas propostas pelas partes, e, ac mesmo tempo, ele se tornar

'jpadrao decisorio para os tribunais e demais instancias do Judiciario,
"entao é que ele podera com o tempo vir a se tornar precedente”.®

Embora o n‘o‘vo Cédigo de Processo Civil tenha ampliado as hipéteses de

precedentes vinculantes, isso nao significa que os precedentes judiciais passaram a

- ser fontes prlmarlas do Direito tal como ocorre nos paises em que vigora o common

law Apesar de o BraS|I pertencer ao grupo de paises em que a lei positivada é a
prmcnpal fonte do Direito, as decisdes judiciais ndo podem se limitar a declarar ou
aplicar a lei em sua literalid,ade.34 O significado da lei é construido a partir de fatores
econdmicos, politicos, soéiais, culturais etc.

O juiz, ao in\"locéi;' um precedente em uma decisdo, deve demonstrar sua

pertlnenC|a quando do julgamento do caso concreto. Sendo assim, € insuficiente o

‘mero apontamento do precedente se este nao for confrontado, atraves da técnica de

distinguishing, com o caso em analise. Nesta senda, o juiz tera que se utilizar da ratio
decidendi (razao para dec1sao) que fundamentou o caso paradigma, para verificar se
tais razées podem ser utilizadas no caso concreto objeto de Julgamento

- A aphcagao dos precedentes n&o exige uma identidade total dos fatos, porém
devem as situé'gééé_ em’ analise serem suficientemente similares para que o
julgamento de umapossa ser aplicado na outra sem risco de injustica ou inseguranga
juridica. No momento dé aplicagdo do precedente, o juiz deve fundamentar,
informando e déf'ho'ﬁétrand'b as razbes que o fizeram entender como justa a utilizagdo
de determinada’ decnsao no julgamento do caso concreto. Nesse sentido, Neves

\

aflrma?’5 ‘

33 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. SENSO INCOMUM: O que & isto — o sistema (sic) de

precedentes no CRPC? -Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-ago-18/senso-incomum-isto-

sistema-sic-precedentes-cpc>. Acesso em: 13 fev. 2017.

3, TALAMINI, Eduardo. O qué sdo precedentes vinculantes no novo CPC. Disponivel em: < hitp:/
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no+CPC1 5>. Acesso ém: 13 fév. 2017.
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(...) nao significa exigir-se a identidade dos fatos presentes nos
precedentes, mas uma proximidade suficiente para ensejar a mesma
solucdo juridica. Assim, por exemplo, & possivel sumular o
entendimento de que é indenizavel o dano moral em razdo de incorreto
apontamento em cadastros de acesso publico de situacédo de sujeito
. que nada deve, sendo tal entendimento aplicavel tanto ao caso de
- restricdo indevida em cadastros de inadimplentes como em protesto
indevido de titulo.

O novo :Céd_igo, ainda, vai além e exige dos tribunais uma jurisprudéncia
estavel e coerente. E-a busca de manter um sistema juridico mais homogéneo. Em
seu artigo 926, 0 diploma legal determina que “os tribu'na'is devem uniformizar sua
j_u_risprudéhcia e manté-la estavel, integra e coerente”. |

Em seu .artig-o 927; o CPC/2015 estabelece ainda que os juizes e tribunais
devem observar “os :acgfaéos em incidente de assungio de competéncia ou de
resolugédo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitiyos”_.}Criqy-se, portanto, o incidente de resolljgéo de demandas
repetitivas e o julgéfnenfo’ dos recursos repetitivos, sendo ambos parte de uma
formacao concentrada de: precedentes obrigatérios=6,

Formado o precedente obrigatério, os juizes e tnbunals devem decidir pela

‘|mproceden01a Ilmlnar conforme art. 332, Il e lll, CPC, sendo dlspensavel a remessa

‘ ne'éessarla como dlspoeoart 496, § 40, il e lll, CPC.

A mobservanCIa de precedente criado no julgamento de casos repetitivos ou
em assungao de competenma da o direito a parte realizar reciamacao, a fim de garantir
a aplicacao dos mesmos A decisdo que ndo se manifestar a respeito dos referldos
precedentes sera conS|derada omissa, para todos 0S seus efeltos37

A lmportanC|a dada pelo atual cédigo de processo civil e tanta que, em sua
exposi¢do de motlvos delxa claro que o foco do novo diploma iegal é a seguranc¢a
jurldlca oferemda aos junsdlmonados Afirmam ainda, na mesma exposi¢cdo de
motlvos que 0 Hovo - codlgo veio como um’ meio de resolver problemas,
compreendendo*qug_ps d_ltames do CPC anterior encontravam-se defasados e néo

S . T o ~ ..
mais atendiam aos reclames e transformagdes sociais.

Yoo S s
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36 DIDIER Jr., F.; CUNHA, L. C. da. Curso de Direito Processual Civil: o processo civil nos tribunais,

_recursos, agdes de compéténcia originaria de tribunal e querella nulitatis, incidentes de competéncia

originéria de tribunal. Salvador: Edltora Juspodivm, 2016. p. 605.
37 Ibldem




Na referida eﬁtpoéic}éo de motivos do CPC/2015, consta a seguinte afirmacao:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes

e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica,

leva a que jurisdicionados que estejam em situac¢des idénticas, tenham. ‘

de submeter-se a regras de conduta diferentes, ditadas por decisdes |
~judiciais emanadas de tribunais diversos. (...) Esse fendémeno |
‘fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira
) }’perplexndade na sociedade.

Vé-se claramente- que o atual coédigo buscou, entre outras questdes,
uniformizar as decisbes € trazer seguranca aqueles que buscam o poder judiciario,
visando a, pelo menos, diminuir os efeitos da loteria de sentencas em que o mesmo
havia se tornado. Afinal, qu'e tranquilidade tem uijrisdiCiohado que, sabendo ter um
direito provenlenté“ de diversas decisdes em situacdes faticas idénticas as suas, vé
Seu processo cair em uma vara ou camara em que o juiz entende de forma diversa.
Ou o que dizer dos casoslﬁélm que a pessoa fica na hora da distribuicao do seu recurso
ansiosa para saber em que turma o mesmo caira porque em uma 0s julgadores
entendem de uma forma e na outra 0s mesmos mterpretam a lei de uma maneira

totalmente diversa.

’

Afirma-se na exposu;ao de motivos do novo cédigo que, ao longo do mesmo,
buscou-se crlar“rﬁééénlsmos para uniformizagdo da jurisprudéncia. E perceptivel,
portanto a |mportanc1a dada aos precedentes e a vmculagao dos mesmos na
apllcagao do Dlrelto a0 caso concreto. Por conta desses mecamsmos criados e desse
foco na seguranga jurldlca muitos doutrinadores consideram que houve criagéo de
um sistema de' precedentes pois nesse aspecto o codlgo esta, de fato, mais
organlzado e trabalhado que 0 seu antecessor.

Como ]a ‘citado ' anteriormente, os precedentes judiciais devem vir
acompanhados de metodos para a sua superacdo. Isso se da especialmente através
do overruhng e do overndlng
o Ambos o overrulmg e o overrinding sao tecnicas de superagdo de
precedentes. Sem esses instrumentos o Direito engessaria, dando margem 2
prolongagéo no 'te‘m'po d.é‘Ientendimentos e decisbes ultrapassadas, que ndo mais
condlzem com os valores da sociedade.

E assnm entdo, que toda e qualquer politica de precedentes deve vir

acompanhada desses meios de supera-lo. A doutrina traz esses instrumentos do

it
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ordenamento juridico norte-americano e de outros paises que se utilizam do common
law. -

Observe-se que, “embora importantes para a fluidez do Direito, tanto o
overruling quan’@o o overﬁiding devem estar em consonancia com a boa-fé dos
jurisdicionados e com a confiangca que esses depositam nas decisdes dos tribunais.
Portanto, o ideal & que sejam aplicadas com efeitos ex nunc naquelas decisbes que -.
ja se encontravam consolidadas no momento da superagédo. De acordo com Elpidio

Donizetti:

Quando um precedente ja esta consolidado, no sentido de os tribunais
terem decidido de forma reiterada em determinado sentido, a sua
superacdo nao deveria ter eficacia retroativa, visto que todos os
“"~~jurisdicionados que foram beneficiados pelo precedente superado
agiram de boa-fé, confiando na orientagdo jurisprudencial pacificada.®

0 overriilih.g consiste na revbgagéo total do precedente, de forma tacita ou
é)‘(pressa. Ocorééréﬁ de forma tacita 'quando o tribunal que adotou o precedente
;i)roduzir precedén'té‘wdue é%teja em discrepancia com o adotado anteriormente, sem
mencionar, no éntéﬁfb, a ?evogagéo do anterior. J4 a forma expressa consiste em
duando o tribuné'l’diéiélara' _é sua intengdo em superar o precedente anterior, adotando
um novo entendi_me'nto. Frise-se que um precedente somente pode ser revogado pelo
mesmo tribunal que o produzm

Tendo em v1sta que os atos judiciais precisam sem motivos, a fim de
sa_lvaguardar 0s, juarl_SdICIQI(’IadOS de abusos e preservar a inseguranga juridica, o
overruling precisa trazer ?consigo uma carga alta de fundamentagado. Inclusive, é
ifnportante apreéentar 0 porqué de ser necessaria a superagéo do precedente.3°

Como ja mencmnado os precedentes consolidados devem ter efeitos ex
nllnc Isso porque tanto quanto a lei os precedentes geram confianca e expectativa
nas pessoas. Alferar os précedentes de forma arbitraria e constante é tédo nocivo ao
D"i‘reito quanto impedir que esses precedentes evoluam junto com a sociedade. Deve-

38 DOZINETTI, Elpidio. A forga dos Precedentes no Novo Cédigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://Iwww.tjimg.jus.br/data/files/7B/96/D0/66/2BCCB4109195A  3B4E81808A8/A%20  forca%20d
os%20precedentes%20no%20novo%2000d|go%20de%20Pr ocess0%20Civil.pdf>. Acesso em: 13
fev. 2017. -

8. LOURENGO, Haroldo. PRECEDENTE JUDICIAL COMO FONTE DO DIREITO: ALGUMAS
CONSIDERACOES .80B - A OTICA DO NOVO CPC. Disponivel em:
file:///C:/Users/karin/Downloads/precedente _judicial_como_fonte_do_direito_algumas_consideracoes
sob a_otica_do_novo cpc pdf Acesso em:; 02 fev. 2017




se encontrar um equilibrio entre esses dois extremos que respeite os principios

juridicos, mas que tambéfn dé aos jurisdicionados a seguranga e a confianga nos
tribunais.

O Overriding, por sua vez, consiste na limitacdo do campo de incidéncia de
um precedente. Resulta da superveniéncia de uma regra ou principio legal. A rigor,
t_réta-se de uma superagao parcial do precedente, néo o étingindo_em sua totalidade.

‘ Antes da :apl_'icagéb do overruling, ha o signaling, que consiste em uma
éinalizagéo de mudéngé de precedente. Ocorre quando se aplica um precedente que
ja ndo mais condiz com os valores da sociedade, porém que vem sendo aplicado pelo
tribunal em suas decisGes ao longo do tempo. Na decisao, porém, se indica que, em
. decisdes vindodraé sera  aplicado entendimento diverso. E um instrumento de
preservagao da seguranga]undlca e uma solugao para alcangarmos o equilibrio a que
fios referimos anteriormente.

i A questao principal, objeto de discusséo deste estudo é se esse acréscimo
de novos meios para se’ formarem precedentes que vinculam as decisGes dos
tribunais e juizé's-"‘i'htrodﬂfzido pelo CPC/2015, veio como uma alternativa para 0
controle do atlwsmo Judlmal ou veio como forma de concretizagéo de uma jurlsdlgao
atlwsta ja que o que presenCIamos na pratica séo julgamentos de todos os tipos para
um mesmo caso, .sefndo‘que alguns, inclusive, vao contra a propria finalidade da Lei,
¢omo foi o casc‘)I do' recente julgamento das liminares nas A¢bes Declaratérias de
CantituciqnaIid“adé’ﬁiB e 44, o qual permitiu o inicio da execugdo da pena antes do

- transito em julgédE'da sentenga penal condenatéria. Desta forma, considerando o

novo sistema de precedentes o julgamento das liminares na referida ADC, além de
conf igurar uma vnolagao clara ao principio da presungio de inocéncia, caracteriza-se
como uma postura atlwsta do judiciario quando da lnterpretagao da lei para aplicagéao

da norma, ja que esse julgado vincula as instancias inferiores.
it v

3?OS PRECEDE:NTES JUI?ICIAIS FRENTE AO ATIVISMO JURISDICIONAL
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A somedade tal como demonstrado no capitulo referente a evolugao da
juhsdlgao esta em constante evolugéo e as demandas submetidas a apreciacgao pelo
poder Jud|0|ar|o encontrari-se cada vez mais complexas. O legislador, responsavel

pela edigao das leis, ndo consegue acompanhar a rapida mudanga social e criar ou

LY




alterar leis que atendam de maneira mais adequada as transformacdes sociais. Outras

vezes, por questées. meramente politicas, o préprio poder legislativo se abstem de
discutir temas de extrema importancia para a populagdo. Desta forma, nao pode o
povo esperar uma solugéd legislativa para ter um determinado direito concretizado,
sendo necessario, para tanfo, um provimento do judiciario a fim de dar uma solugéo a
um caso que ndo possui um amparo legalista.

Importante destacar a diferenga entre lei e norma. A primeira é proveniente
da atividade legislativa, com carater geral e abstrato, enquanto a norma € a
interpretacéo dada a lei quando da aplicagéo desta ao caso concreto. O juiz intérprete
é quem ira analisar a lei e aplica-la ao caso em analise levando em consideragao os

_valores sociais,. morais, politicos, econdmicos e culturais existentes a época do

julgamento. Nesse sentido, Carlos Maximiliano ensina:
" " Existe entre o legislador e o juiz a mesma relacdo que entre o
..dramaturgo e o ator. Deve este atender as palavras da peca e inspirar-
" se no seu contetdo; porém, se é verdadeiro artista, ndo se limita a
" ~7uma.reprodugdo palida e servil: da vida ao papel, encarna de modo
.. barticular a personagem, imprime um traco pessoal a representagao,
"'empr'e’sta as cenas um certo colorido, variagbes de matiz quase
< ~imperceptiveis; e de tudo faz ressaltarem aos olhos dos espectadores
) marawlhados belezas inesperadas, imprevistas. Assim o magistrado:
Z  "'nao procede como insensivel e frio aplicador mecanico de dispositivos;
. porém como 6rgéo de aperfeicoamento destes, intermediario entre a
letra'morta dos Cédigos e a vida real, apto a plasmar, com a matéria-
= - ~primada lei, uma obra de elegancia mora! e Util a sociedade. N&o o
consideram automato; e, sim, arbitro da adaptacéo dos textos as
" espécies ocorrentes, mediador esclarecido entre o direito individual e

0 social.*°

O Direito é feito, portanto, ndo sé de leis escritas, mas também de sujeitos
que a interpretam e que déo sentido as disposicoes legais frente ao contexto social.
Ou seja, fatores, socnals (econom|cos politicos, culturais) sédo fortes influéncias para
apllcagao da lei a0 caso concreto Neste sentido:

. A Hermenéutica Juridica operou, mediante a utilizagdo da diferenca
texto/contexto, uma ‘“internalizagdo” do paradoxo, tendo como
referéncia algo que, por sua vez, é externo ao direito: a consciéncia
dos individuos gue “interpretam” o direito. A interposi¢do do intérprete,

“no entanto, oculta o fato de que o direito nada mais € do que o contexto

_.comunicativo (e, portanto, social), no qual também os textos adquirem
ti

o MAXIMILIANO, Carlos Henneneutlca e aplicacdo do Direito. 20? edigdo. Rio de Janeiro: Forense,
2011.




seu séntido juridico. O intérprete, neste passo, ndo apenas nao “cria”
o direito do nada (como também néo o faz o legislador ou as partes
contratantes), como também néo é aquele que descobre, ou revela o
direito.*!

Jao ati\)ismo judicial, pelas palavras de Luis Roberto Barroso, € “a escolha
de um modo especn‘" co e ‘proativo de interpretar a Constituigdo, expandindo o seu
sentido e alcance™?. O mesmo procura “extrair o maximo das potencialidades do texto
constitucional, sém, contudo, invadir o campo da criagéo livre do Direito”3.

O ativismo judicial enfrenta a resisténcia daqueles que sé&o favoraveis a
autocontengdo judic_ial. Nos Estados Unidos ja ha uma dialética forte, especiaimente
entre liberais e conservadores. Mais uma vez, Barroso44 explica a diferenga entre os

dois entendimentos: . .

O oposto do ativismo & a autocontengéo judicial, conduta pela qual o

Judiciario procura reduzir sua interferéncia nas acgdes dos outros

Poderes. Por essa linha, juizes e tribunais a) evitam aplicar diretamente
7 @ Constituigao a situagdes que no estejam no seu ambito de incidéncia
.. expressa, aguardando o pronunciamento do legislador ordinario; b)
i~ utilizam critérios rigidos e conservadores para a declaragdo de
inconstitucionalidade de leis e atos normativos; e c) abstém-se de
interferir . na definicdo das politicas publicas. Até o advento da
Constituicdo de 1988, essa era a inequivoca linha de atuagdo do
Judiciario no Brasil. A principal diferenga metodolégica entre as duas
posigbes esta em que, em principio, o ativismo judicial procura extrair o
“maximo:das potencialidades do texto constitucional, sem contudo invadir
0 campo da criagdo livre do Direito. A auto-contengéo, por sua vez,
restringé'o espaco de incidéncia da Constituicdo em favor das instancias
tipicamente politicas.

Para compreensé—oj da discussao objeto do presente estudo, de forma mais
resumida e didéticé‘_d ati\}i]smo judicial € uma postura proativa do poder judiciario ao
interpretar as dlsposigoes Iegals para além de seu alcance. Tal postura é adotada na
tentatlva de cobrir a retragao do poder legislativo, uma vez que essa retragdo causa

' dlf culdade na ef_etlvlfd.ade das demandas submetidas a apreciagéo jurisdicional.

41"MAGALHAES, Juliana Neuenschwander. Interpretando o Direito como um Paradoxo: Observagées
sobre o Giro Hermeneutlco da Ciéncia Juridica. In: Hermenéutica Plural. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002.

42BARROSO, Luis Roberto Interpretag:ao e aplicagdo da Constituigdo: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. S&o Paulo: Saraiva, 1996.

43'BARROSO, L. R.:Curso de Dlrelto Constitucional Contemporaneo. 2 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.
4 BARROSO, L. R. Precedente -judicial como fonte de direito: algumas consideragbes sob a dfica do
novo CPC. (Syn)Thesis - Centro de Ciéncias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, vol.
5,n.1,2012, p. 23-32. Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/ojs/index.php/synthesis/article
Niewf7433 > Acesso em: 20 jul. 2017.
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A postura ativista pode se dar, principalmente, de trés formas. Em uma, se
aplica a Constituicdo diretamente a situagées néo expréssamente contempladas em
seu texto e independentémente de manifestacdo do IegAisIador ordinario. Em um
Ségundo quadro, se'j_ faz a declaragdo de inconstitucionalidade de atos normativos
emanados do legis_lado_r, com base em critérios menos rigidos que os de patente e
oétensiva violagcdo da Constituicao. Por altimo, imbondo condutas ou abstengdes ao
Poder Pabilico, nptadaménfe em matéria de politicas publicas.

Atualmehte 0 judidiério brasileiro tem adotado umé postura eminentemente
ativista. Um exemplo é a dé fidelidade partidaria. Nesse caso, a Constituicao Federal
foi aplicada em.uma situagéo que néo estava expressa em seu texto Iegél e de
maneira sep'arad'é da intengéo do legislador. O STF se utilizou de ideais democraticos
e utilizando como fundamento os principios do Estado para declarar que a vaga no
Congresso Nacibnal pertenice ao partido politico. A Suprema Corte pegou, entdo, os
principios da rr:fbr‘éliﬂc]adéf"e da impessoalidade para criar uma vedagdo que em
nenhum momento consta do texto constitucional6.

O julgamento da’ ADPF 132/RJ e da ADI 4277/DF, onde se analisava a
questao das unloes homoafetlvas é um grande exemplo de ativismo jud|C|al A
discussao se pautava acerjca do status juridico das unides homoafetlvas ou seja, se
poderiam ser consnderadas como entidade familiar tal como previsto no art. 1723 do
delgo Civil. O resultado do julgamento demonstrou, conforme ja mencionado acima,
que o ativismo jUdlCIa| ndo deve ser condenado pelos Jurlstas e doutrinadores, mas
deve ser mltlgado pous conS|derando que atualmente vwemos em uma socnedade
onde ha um grande numero de unides homoafetivas, ndo poderia o Estado deixar
desamparados ou ate mesmo violar o direito a lgualdade e dignidade da pessoa
humana dos homossexuals

Outro grande exemplo de postura ativista do poder judiciario é o recente
julgamento das I|m|nares nas Acbes Declaratérias de Constitucionalidade n° 43 e 44,
Jal citadas ante_rlorm‘enter{ Enquanto a Carta Magna preza. expressamente pelo
principio da presfuric}}a*'o da inocéncia, o julgamento das referidas liminares veio como

forma de corresponder aos' anseios da sociedade ao permitir o inicio da execugao da

%'BARROSO, L. R! Precedente judicial como fonte de direito: algumas consideragées sob a ética do
novo CPC. (Syn)Thesis ~ Centro.de Ciéncias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, vol.
5'n.1,2012, p. 23-32. Dlspomvel em: <http://www.e-publicacoes.uerj. br/ols/mdex php/synthesis/article
/wew/7433 > Acesso em: 20 jul. 2017.
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pena antes do transito em julgado de sentencga penal condenatoria, ferindo, com isso,
o supramencionado principio constitucional da presungéo da inocéncia.
Considerando os exemplos supracitados, quais sejam, de um lado o
julgamento da ADPF"1 32/RJ e da ADI 4277/DF, que trata das unides homoafetivas e,
de outro lado, o julgamentc} das liminares nas ADCs n° 43 e 44, que tratam do inicio
da execugao dafpe’na, observa-se que 6 ativismo judicial € uma faca de dois gumes.
Destarte, pode_éer”u'm in‘s'trUmentoveﬁcaz de concretizacdo de direitos e garantias
fﬁndamentais, maé também pode ser um instrumento de violagdo e ofensa aos
principios constitucionais. Sendo assim, o ativismo jurisdicional deve sim ser mitigado,
mas para adequar ds principios constitucionais aos valores sociais e nao para ferir
- estes principios, taI como ocorreu no julgamento das liminares nas ADCs n° 43 e 44.
' Ha doutrmador que embora reconhega a importancia do ativismo jUdlClal em
um Estado com ‘grande omissao do parlamento, levanta objegbes ao seu crescimento
desenfreado noﬁbé’i‘é" ‘As ériticas sao feitas, mais especifi icamente, aos riscos para a
Iegltlmldade democratlca na politizagdo indevida da justlga e nos limites. da
capamdade mstltumonal do Judiciario.4”
O risco a Iegltlmldade democratica vem da ideia de que os chefes do executivo
e'os parlamentares foram eleitos pelo povo e para o povo conforme dispée a
CRFB/88. Como pode, nesse cenario, os juizes, e o proprio STF, terem sua vontade
sobreposta a esses agentes politicamente eleitos? Portanto, defende-se que o
ativismo seja aplicado tao somente a fim de garantir direitos fundamentais e o respeito
éé garantias, pois ddjéontréfrio corre-se riscos de se dar demasiado poder ao judiciario,
atroflando 0s outros poderes 48
A pohtlzagao do jhdlClarlo vem como outra preocupagao do cresmmento
desenfreado do at|V|smo Jud|c1al Isso porque, dando forca € ‘poder excessivos a esse
poder os juizes' poderlam levar de forma desenfreada suas convicgoes pessoais as
demsoes 0] Dlrelto nao pode ser levado a frente com decisées livres, tendenciosas e
partldarlzadas Alnda que’ haja dlscnmonarledade em alguns aspectos devem os

lezes decidir de forma condizente com as normas. A esse respeito, Barroso?® afirma:
.

47.BARROSO, L. R. Precedenteijudicial como fonte de direito: algumas consideracbes sob a dtica do
novo CPC. (Syn)Thesis .-ACentro;de Ciéncias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, vol.
5' n 1, 2012, "p.~23-32." Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/ojs/index.php/s
ynthesns/art1cle/v1ew/7433 > Acesso em: 20 jul. 2017.

48Ibidem.

4'BARROSO, L. R Precedente -judicial como fonte de direito: algumas consideragbes sob a dtica do
novo CPC. (Syn)TheS|s Centro de Ciéncias Sociais da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, vol.
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‘Mesmo nas situagbes que, em tese, comportam mais de uma solugéo
plausivel, o juiz devera buscar a que seja mais correta, mais justa, a
_luz dos elementos do caso concreto. O dever de motivacéo, mediante
o emprego de argumentac&o racional e persuasiva, € um trago
distintivo relevante da fung&o jurisdicional e da a ela uma especifica
legitimagao.

Por i’xltirho a queétéo dos limites da capacidade institucional do judiciario esta
Ilgada a separagao de poderes Isso porque a separagéo surge, exatamente, para que
cada poder tenha suas responsabllldades e atuagbes definidas. Em alguns casos,
pode o judiciario n&o ter os dados necessarios a tomada de decisdes. Por exemplo,
no caso de demarcagéb‘ de terras indigenas em que houve uma pesquisa
multidisciplinar, desde e_studo do solo até um estudo social, de que modo poderia o
judiciario deCldIr sem estar invadindo de forma menos qualificada a atuagao dos
outros poderes?

Esses questlonamentos foram surgindo ao Iongo do tempo e ainda ecoam
como perguntas a serem feltas a respeito do ativismo. Porém, deve-se frisar que esses
sdo casos extremos. Um certo grau de ativismo tem sido aceito em diferentes
sociedades e, edpedialmente na sociedade brasileira, pelos motivos ja demonstrados,
& mostra relévéh‘te".r Neéé;e quadro, os precedentes vinculantes surgem como uma
interessante solijgéb’ para‘evitar graus extremos de ativismo judicial, mitigando os
poderes do Judlmano e equnllbrando sua relagéo com os outros poderes.

Os precedentes Jud|0|a|s gue, nas licdes de Streck e Abboud, estdo mais para
b}ovimentos judl‘CIals _vmculantes, surgem como uma forma de evitar arbitrariedades
e contradigbes Mna"?brola'(';;éo de decisdes pelos juizes e tribunais. Imagine-se o
julgamento das I|m|nares nas ADCs 43 e 44: levando em conta que tal decisao foi
proferida pelo STF, deverao os tribunais inferiores e os juizes se vincularem a essa
decisdo que foge as dlsp03|goes constitucionais, caracterizando, com isso, o ativismo
jud|c1al decorrente de um prowmento judicial que é vinculante.

Nos S|stemas de common law, embora o precedente seja compreendido como
fonte primaria do D|re|to |sso ndo significa dizer que o juiz € quem ira criar o dlrelto

usurpando com |sso a competenma do legislador. Pelo contrario, em razdo da

T
;

5. n. 1, 2012, . p -23-32. - Disponivel em: <http://www.e-publicacoes.uerj.br/ojs/index.php/s
ynthe3|s/art|cle/v1ew/7433 > Acesso em: 20 jul. 2017.
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obrigatoriedade da obediéncia aos precedentes, ha uma maior seguranca juridica e

objetividade nas decisbes proferidas, fazendo com que o sistema de common law,
mesmo que seja. mais discricionario, se torne mais seguro.%°

O novo Codlgo de Processo Civil ao ampliar as situagbes em que os
precedentes jUdICIaIS vmculam limitou a atuacgéo criativa dos juizes, mas garantindo-
se uma margem interpretativa ao julgador.51 A questdo que surge agora é se 0s
precedentes judi,,ci—ai_s' ofefe:cem ou n3o perigo ao principio democratico da separacao
dé poderes. ’ - '

A luta contra a monarquia absolutista na revolugéo francesa teve como um

dos objetivos a retlrada do poder absoluto do rei para a assembleia soberana. Desta

forma, ao parlamento fICOU incumbida a atividade de criagéo das leis e ao juiz era

permltldo tao somente o} poder de declarar a lei. Foi neste perlodo que a teorla de
separagao de poderes ganhou forga. Para Montesqweu nao poderiam os juizes ser
détentores do poder- de interpretar as leis, pois, caso contrario, o direito, cnagao do
legislador, poderla ‘Sofrer dlstorgoes e prejudicar a lmplantagao do novo regime de
triparticao dos poderes do ‘Estado.52 Desta forma, a seguranga juridica era buscada
nas dlsposu;oes Iegals codlflcadas

O que se vé na pratica, entretanto, é que o carater geral e abstrato das leis
Cé’dificadas bem como as clausulas gerais e conceltos Iegals mdetermlnados abrem
espaco para a atlwdade interpretativa e criativa do j juiz, o que nao aconteceria caso a
criacao do Ieglslador fosse de contelido fechado. Desta forma, os precedentes
vuhculantes passarlam a ser apenas um instrumento de complementagao do sistema
le'IdICO ede preenchlmento de lacunas, sem fazer com que isso gere uma intervengao
do judiciario no poder Ieglslatlvo mas sim em um trabalho conjunto entre ambos.53
Portanto nao ha que se falar em prejuizo a separagao de poderes com tais mudangas

As leis dlspoem dessas caracterlstlcas geral e abstrata justamente para se adequar

i
50°GARANHANI, L. H BARBOSA, C. M. O respeito aos precedentes e o ativismo judicial: dilemas da
politica judiciaria no SIstema de civil law. Disponivel em: < http://www.publicadireito.com. br/artlgos
[?cod=e4eb156ab5ddb01c>. Acesso em: 15 mar. 2017.

51 Ibidem.

52:ATAIDE JUNIORL Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes vinculantes e irretroatividade do direito no
sistema processual bras:/elro 0s precedentes dos tribunais superiores e sua eﬂcac:a temporal. Curitiba:
Jurua,2012. "

53IFILIPPO Thiago.Baldani Gomes de. Precedentes judiciais e separagéo de poderes. Cadernos
juridicos. S&o Paulo. Ano :16. N° 40, p. 97-114, abri- junho/2015. Disponivel em:

<http://bdjur.stj.jus.brijspui/  ; bitstream/2011/101622/precedentes_judiciais_separacao_filippo.pdf>.
Acesso em: 10 fev. 2017.




ao contexto social a que sera aplicada, j& que o legislador nao pode criar uma lei

prevendo o que vird a mudér na sociedade.

O novo CPC ‘surgiu exatamente com essa proposté de suavizar a forga do
judiciario. Como? Ora, a partir do momento em que se regula a atuagéo do juiz na
ihierpfetagéo da Ié'i,)néo apenas se legitima tal comportamento, mas também o
controla, deixando aﬁiléi clara de que modo e em que momento a atuagéo jurisdicional
pode ocorrer. Ainda, ao determinar a utilizagdo de precedentes, o novo cédigo visa a
evitar a excessi{/a disperSéo do judiciario, determinando que as decisGes tomadas
sejam de conhécimento, ‘dos jurisdicionados e que sejam aplicadas de forma
isonémica entre eles.

A regulamentagao dos precedentes judlCIaIS ea cnagao de um sistema mais
claro que os acolha mantém o melhor e mitiga o pior desse ativismo judicial. Ou seja,
mantém aberta & possibilidade de atuacio criativa do juiz, que, observando o caso
concreto e estudando a norma pode aplica-la de forma mais justa, levando em conta
pnnmplos e garantlas presentes no ordenamento juridico brasileiro, mas também
determina que as demsoes tomadas devem ser aplicadas aos casos similares,
obngando que as mudangas nos entendimentos ocorram de forma mais lenta e sob o
conhecimento dos jurlsdlcmnados E esse freio que permitira quea atuacéao dos juizes
ndo se transforme em prejmzo a seguranga juridica.

Deve-se' tomar cwdado ainda, para que os enunciados das sumulas dos

" Ttibunais Superlores nao gozem de contetdo aberto tal como as leis, uma vez que,

al sim poderlam caracterlzar ofensa ao prlnCIpIO constitucional da separagéio de

poderes

e Y 3
CONSIDERAGGOES FINAIS

Os precedentes obrlgatorlos ou provimentos judiciais vinculantes apresentam
mals caracterlstlcas posmvas que negativas. E inevitavel que a rapida e constante
mudanga de fatores economlcos sociais, polltlcos e culturais, influenciem na adogéo
de instrumentos processuals habeis a acompanhar essas mudangas.

i Diferentemente do’ iperiodo da revolugéo francesa, quando surgiu a teorla da
separagao de poderes onde o juiz era detentor tdo somente do poder de declarar as

lels ja que as normas eram de contetidos fechados, atualmente o direito criado pelos




~legisladores possui uma caracteristica aberta, deixando margem para o aplicador do

direito adequar 6 texto legal ao contexto social.

ConSIderando que, antes do advento do novo Cdadigo de Processo Civil, as
dec:soes vmham sendo proferldas de maneiras diversas para casos semelhantes,
dando espaco para o at|VIsmo judicial, os precedentes judiciais vieram como forma de
unlformlzar as deCIsoes e diminuir as diversas interpretaces dadas a um mesmo
caso Sendo aSS|m os precedentes foram introduzidos como uma alternativa ao
atlwsmo junsdmonal garantlndo uma maior seguranga juridica ao processo civil
brasileiro.

Por fim, no que tange ao principio democratico da separacgao de poderes, 0s
precedentes judICIaIS nao oferecem qualquer risco de violagao, pelo contrario, estes

" atuardo em conjunto com as leis, preenchendo os espacos e lacunas deixados pelo

legislador. Y7
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