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RESUMO

Este artigo teve por escopo a andlise da falta de obrigatoriedade de obediéncia aos precedentes e ao
principio democréatico como fatores obstaculizantes a realizagao do direito fundamental de a¢do. Foi usado o
método indutivo de abordagem, e a andlise bibliogréfica e legal, como método procedimental. Em primeiro
lugar, examinou a moderna concepc¢do do direito de acdo. Apds, reuniu aspectos essenciais do principio
democrético e de sua violag&o pela préatica do ativismo judicial. Culminou trazendo reflexdes sobre a falta de
obediéncia aos precedentes como agravante para a prestacao célere da jurisdicdo. O artigo concluiu que a
concepgcdo moderna do direito de acdo ampliou o acesso a Justica, mas que a violacdo aos principios
regentes da democracia e a desobediéncia aos precedentes contribuem para 0 congestionamento
processual que se configura no Brasil.
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ABSTRACT

This essay had as its objective the analysis of the lack of obligatory obedience to precedents and to the
democratic principle as factors to the accomplishment of the fundamental right to action. It was used the
inductive method of approach and the bibliographic and legal analysis as procedural method. First of all, it
examined the modern conception of the right of action. After, reunited the essential characteristics of the
democratic principle and its violation by the judicial activism. It ended bringing reflections about the lack of
obedience to precedents as an aggravating factor to a timely jurisdiction. It concluded that the modern
conception of the right of action turn the access to Justice wider but the violation to the regent principles of

democracy and disobedience to precedents contribute to the congestion of court lawsuits in Brazil.
Keywords: Right of action. Democratic principle. Civil law. Precedents.
RESUMEN

Este articulo tuvo como objetivo analizar la falta de obediencia obligatoria a los precedentes y el principio
democratico como obstaculos para la realizacion del derecho fundamental de accién. El método de enfoque
inductivo y el andlisis bibliografico y juridico se utilizaron como método de procedimiento. Primero, examiné
la concepcion moderna del derecho de accion. Luego reunié aspectos esenciales del principio democratico y
su violacion por la préactica del activismo judicial. Culminé con la reflexion sobre la falta de obediencia a los
precedentes como agravante de la rapida disposicion de la jurisdiccién. El articulo concluyé que la
concepcion moderna del derecho de accion ha ampliado el acceso a la justicia, pero que la violacién de los
principios gobernantes de la democracia y la desobediencia a los precedentes contribuyen a la congestion
procesal en Brasil.

Palabras clave: Derecho de accion. Principio Democratico Derecho civil Precedentes
INTRODUCAO

Uma das criticas que se faz a Justica brasileira diz respeito a sua lentido para a prestacéo jurisdicional. E
notério que um dos principais fatores para tanto € o congestionamento de processos que se percebe na
realidade forense, frequentemente constatada a falta de servidores, seja para julgar, seja para dar
andamento aos feitos.

Este artigo pretende investigar se a universalizacdo do direito de a¢éo, a auséncia da obediéncia obrigatoria
aos precedentes pelos juizes e o ativismo judicial sdo fatores que contribuem para a falta de celeridade
constatada em nosso sistema.

Para tanto, faz uma andlise do conceito do direito de acéo e do acesso a Justi¢ca, pelo moderno prisma dos
direitos fundamentais em que inserido, e dos direitos que dele derivam. Em seguida, traz o exame do
principio democratico e do modo como se espalha sobre o ordenamento e determina as competéncias de
cada ente estatal. Apos, discorre brevemente sobre o ativismo judicial e de como se afeta a democracia
com tal postura. Allem disso, passa ao estudo de algumas caracteristicas do sistema juridico brasileiro,
especialmente quanto ao fato de promover uma importacdo de elementos do sistema da common law, sem
considerar a obediéncia aos precedentes como seu fator angular. Por fim, relaciona cada um dos itens para

apontar em que medida contribuem para a intempestividade de nosso Judiciario.



2 DIREITO FUNDAMENTAL A TUTELA JURISDICIONAL TEMPESTIVA E ADEQUADA

Direitos fundamentais sdo aqueles relativos “a principios que resumem a concepgédo do mundo e
informam a ideologia politica de cada ordenamento juridico” (AFONSO DA SILVA, 2005, p. 178). Séo
formas positivadas no plano juridico de expressdo da liberdade, igualdade e dignidade, e entre os
individuos, que devem ser concretizadas pelo Estado (AFONSO DA SILVA, 2005, p. 178).

Dois movimentos histéricos sdo determinantes para que pautassem o Direito moderno: a
Revolucdo Francesa e a Revolugdo Gloriosa, inglesa, de 1215.(MOTTA, 2009, p. 121-123).

Séo costumeiramente divididos em geragdes, ou seja, épocas marcadas pela evolugdo do modo
como eram concebidos, mas que coincidentemente ou néo, refletem o lema da Revolucdo Francesa, da
liberdade, igualdade e fraternidade (2007, p. 563-564).

Na primeira geragéo, a da liberdade, consagrou-se o individuo como sujeito de direitos opostos a um Estado
onipotente. Referem-se, por exemplo, & liberdade de locomocéo, de expresséo, etc.(MOTTA, 2009, p. 124).

Superada a época do liberalismo entéo vigente, percebeu-se que o centrismo do individuo era
insuficiente para prover todas as necessidades da sociedade. Foi quando surgiu a chamada segunda
geracdo dos direitos fundamentais, voltada para a satisfagdo de caréncias econdmicas, sociais e culturais,
gue exigia uma postura ativa, e ndo mais omissiva do Estado (BONAVIDES, 2007, p. 567).

A terceira geracgdo traz a preocupacdo com problemas mais recentes, como o direito ao meio
ambiente, do consumidor, tipicos dos direitos difusos.(MOTTA, 2009, p. 125). Fala-se, ainda e néao
unanimemente, em uma quarta e quinta geragdes, voltadas para os assuntos da genética e cibernética
(MOTTA, 2009, p. 125).

S&o caracteristicas comuns aos direitos fundamentais atributos como a inalienabilidade
(indisponibilidade), a imprescritibilidade, irrenunciabilidade e historicidade, porquanto expressées da época
em que surgem juridicamente (AFONSO DA SILVA, 2005, p. 181182). Sdo subjetivos, & medida que
pertencem ao individuo ou a coletividade, a0 mesmo tempo que sao objetivos, pois destinados ao Estado,
para que os repeitem (MARINONI, 2008a, p. 132).

Tém por outra qualidade sua multifuncionalidade, j& que servem a diversos fins distintos, sendo
por isso classificados como direitos de defesa ou direitos a uma prestacdo (MARINONI, 2008a, p. 137),
segundo suas funcdes, foram formuladas por Alexy, Canaotilho e Ingo Wolfgang Sarlet, e os separam em
direitos de defesa e direitos a prestacdes.

Tipicos da sociedade que emergiu do despotismo do século XVIII sdo os direitos de defesa,
gue serviram como escudo protetor a ingeréncia do Estado na vida privada e nas liberdades (MARINONI,

2008a, p. 137).



Com a superacdo do Estado de Direito e a constatacdo de que as pessoas por si s0s nao
dispunham de meios para satisfazer todas as necessidades humanas, nasceram aqueles que foram
chamados direitos fundamentais de prestacdo (MARINONI, 2008a, p. 137-138) Compuseram a segunda
geracdo de direitos fundamentais, e exigiram do Estado uma nova postura, ativa, essencial para prover
condi¢des para que as pessoas evoluissem em condi¢des de igualdade.

E dentro desse grupo que se insere o direito de acdo. Dentro da tradicional triparticdo dos
Poderes, a Constituicdo de 1988 consolidou 0 monopdélio da jurisdicdo pelo Estado, através do seu art. 5°,
XXXV, que dispbde que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito;”
(BRASIL, 1988).

Doutrinariamente ele é definido como

[...] um direito publico subjetivo exercitavel pela parte para exigir do Estado a
obrigacdo da prestacao jurisdicional, pouco importando seja esta de amparo ou
desamparo a pretensdo de quem o exerce. E, por isso, abstrato. E ainda, é
autdbnomo, porque pode ser exercitado sem sequer relacionar-se com a existéncia
de um direito subjetivo material, em casos como o da a¢do declaratéria negativa.
E, finalmente, instrumental, porque se refere sempre a decisdo a uma pretenséo

ligada ao direito material (positiva ou negativa). (THEODORO JR., 2012, p. 57).

Clausula pétrea, como disposto pelo art. 60, § 4°, da Constituicdo Federal (BRASIL, 1988), o
direito de acdo revela o duplo aspecto mencionado acima: é subjetivo, pois todos o detém, e objetivo,
porguanto expressa o dever do Estado de prové-lo (MARINONI, 2008a, p. 140). “Trata-se do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢cdo, também nominado direito de ag&o, ou principio do livre acesso ao Judiciério,
ou, conforme assinalou Pontes de Miranda, principio da ubigliidade da Justiga.” (LENZA, 2009, p. 698).

E um dos principios basilares do Estado Democrético, resolvedor dos conflitos que surgem (MOTTA, 2009,
p. 156). ndo a toa € considerada a maior garantia de todos os demais direitos subjetivos (AFONSO DA
SILVA, 2005, p. 430).

A moderna acepc¢do do direito de acdo é muito mais ampla do que a permissdo para o

ajuizamento de um feito, ele é “muito mais do que o direito ao julgamento do pedido, é o direito a efetiva

tutela jurisdicional.” (MARINONI, 2008b, p. 216),

N&o obtém justica substancial quem ndo consegue sequer o exame de suas

pretensdes pelo Poder Judiciario e também quem recebe solugfes atrasadas ou



mal formuladas para suas pretensdes, ou solu¢cdes que ndo lhe melhorem

efetivamente a vida em relacdo ao bem pretendido. (DINAMARCO,

2009, p. 118).

Pode-se dizer que é composto por um plexo de técnicas processuais e ferramentas juridicas

gue tém por fim a obtencéo de uma tutela jurisdicional de verdade, efetiva (MARINONI, 2008b, p. 221).

O acesso a justica é, pois, a ideia central a que converge toda a oferta
constitucional e legal desses principios e garantias. Assim, (a) oferece-se a mais
ampla admisséo de pessoas e causas ao processo (universalidade de jurisdi¢céo),
depois (b) garante-se a todas elas (no civel e no criminal) a observancia das
regras que consubstanciam o devido processo legal, para que c¢) possam participar
intensamente da formacdo do convencimento do juiz que ird julgar a causa
(principio do contraditorio), podendo exigir dele a (d) efetividade de uma
participacdo em dialogo -, tudo isso com vistas a preparar uma solucdo que seja
justa, seja capaz de eliminar todo residuo de insatisfacdo. Eis a dindmica dos
principios e garantias do processo, na sua interacé@o teleoldgica apontada para a

pacificacdo com justica. (DINAMARCO; GRINOVER; CINTRA, 2011, p. 40).

Se a tutela ndo é adequada, efetiva, o direito de acdo ndo se realiza. (NERY JR, 2004, p.
132). O direito de agdo engloba, além da possibilidade de se levar uma afirmagéo de lesdo ou ameaga a
um direito, o direito de receber uma prestagéo, ainda que ausentes condi¢cdes da acdo, a permissao para
tentar convencer o juiz de sua pretenséo, a disposi¢do de meios eficazes para execu¢do de uma sentenca e
o direito de se obter, efetivamente, o direito material (MARINONI, 2008b, p. 221).

N&o basta, portanto, que se reconheca a existéncia do direito, € mister que a tutela jurisdicional
“efetivamente entregue, conserve e guarde esse bem juridico junto a seu titular, a seu proprietario”, a fim de
gue o direito ndo se restrinja a uma ideia abstrata, mas seja factivel na realidade (BUENO, 2007, p. 23)

O que se ressalta nesta pesquisa, no entanto, € a celeridade da prestacao jurisdicional. Para
gue o direito de acéo seja de fato realizado, impende-se que o processo tenha uma duracéo razoavel, em
outras palavras, a tutela tem que ser tempestiva, e esse € um dos gargalos do sistema brasileiro

(MARINONI, 2008a, p. 143).

[...] tudo toma tempo e o tempo € inimigo da efetividade da funcéo pacificadora. A

permanéncia de situacdes indefinidas constitui, como ja foi dito, fator de angustia e



infelicidade pessoal. O ideal seria a pronta solucdo dos conflitos, tdo logo
apresentados ao juiz. Mas, como isso ndo é possivel, eis ai a demora na solucao

dos conflitos como causa de enfraquecimento do sistema. (DINAMARCO,

PELLEGRINI; GRINOVER, 2011, p. 32).

Alias, essa é uma necessidade que prépria Constituicdo consagrou, ao trazer no rol dos direitos
fundamentais do art. 5°, o inciso LXXVIII, assim transcrito: “a todos, no dmbito judicial e administrativo, séo
assegurados a razoavel duragdo do processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagéo.”
(BRASIL, 1988).

Porém, tempestividade ndo pode querer dizer ma prestacéo da jurisdicdo, o processo deve durar o tempo
necessario para que se obtenha uma prestacdo de qualidade, desde que razodvel. De nada adianta uma
decisdo in6cua (DINAMARCO, 2009, p. 117).

O processualismo desempenha papel essencial para concretizar esse escopo, e o faz
influenciado diretamente pelos valores contidos na Constituicdo. Afinal, sua verdadeira funcdo € a de
instrumento para essa tarefa (THEODORO JR., 2009, p. 4). Nao a toa o processualismo moderno vem se
desapegando do formalismo antes imperante, tendo por vista sua submissdo ao direito material

(THEODORO JR., 2009, p. 4-7).

A técnica processual, por sua vez, reclama a observancia das formas
(procedimentos), mas estas se justificam apenas enquanto garantias do adequado
debate em contraditério e com ampla defesa. Ndo podem descambar para o
formalismo doentio e abusivo, empregado ndo para cumprir a funcdo pacificadora
do processo, mas para embaraga-la e protela-la injustificadamente. Efetivo,
portanto, € o processo justo, ou seja, aquele que, com a celeridade possivel, mas
com respeito a seguranga juridica (contraditério e ampla defesa), “proporciona as

partes o resultado desejado pelo direito material”.

Alguns exemplos merecem ser citados. O advento do processo sincrético € um deles, por meio
do qual deixou-se de se considerar a execugdo da sentenca como um processo autbnomo, passando a ser
uma mera nova fase pés-sentenga (THEODORO JR., 2009, p.

15).

A Lei dos Juizados Especiais, n°® 9.099/1995, orientados pelos “critérios da oralidade,

simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade, buscando, sempre que possivel, a

conciliagao ou a transacao” é outro.



Com a promulgacdo do novo Cédigo de Processo Civil, em 2015, deu-se mais um passo na
busca pelos valores constitucionais, agora incorporados ao texto da lei processual, e com medidas
nitidamente voltadas a desburocratizacédo e descongestionamento do Judiciario brasileiro, como a énfase na
conciliagcdo e a preferéncia pela observacdo da lista cronolégica dos processos (arts. 3°, § 2°, e 12, da lei
13.105/2015).

Todas essas caracteristicas aqui elencadas permitem concluir que a moderna concepcéo do
direito de agdo ampliou consideravelmente sua abrangéncia, tornando o acesso a Justica e o direito a uma
tutela tempestiva e adequada como alicerces do sistema. A problematica que emerge desse fato é a
ineficacia da Justica brasileira, para a qual contribuem inimeros fatores. Passa-se a analise de dois deles,

gue vém ganhando relevo nos Gltimos anos.

3. O PRINCIPIO DEMOCRATICO E O ATIVISMO JUDICIAL

A democracia é um dos pilares fundamentais sobre o qual se assenta o Estado brasileiro a
partir da Constituicdo de 1988. O constituinte a ela fez mencgéo ja no preambulo da carta, ao instituir o
Estado Democratico de Direito, e no artigo primeiro, além de consagra-la no artigo 17, garantindo o regime
democrético, e em uma série de dispositivos tendentes a protegé-la (BRASIL, 1988).

Assim como na Constituicdo portuguesa de 1976, a brasileira positivou o principio democratico,
que retne feicdes materiais e organizativo procedimentais. E, pois, um principio de diversas feicoes,
algumas das quais se analisam aqui (CANOTILHO, p. 281283).

A primeira delas € a representacdo democratica formal e material, ou seja, o povo autoriza, por
meio da Constituicdo e de representantes eleitos, que 0rgdos estatais o representem e exercitem o poder,

em seu nome (CANOTILHO, p. 286-287).

A representac@o (em geral parlamentar) assenta, assim, na soberania popular.
Esta, por sua vez, e como se acentuou atras, pressupde a ideia de povo igual, ou
seja, o povo formado por cidadaos iguais, livres e autbnomos e ndo por um povo
distribuido, agrupado e hierarquizado em termos estamentais, corporativos ou
organicos (CANOTILHO, p. 286-287).

Materialmente, a representacdo democratica vai além da mera delegacdo de vontade para
atingir a substéncia dos atos estatais, que devem conformar-se de fato com os interesses do povo,
concretizando os valores e desejos dos representados (CANOTILHO, p. 287-288). A segunda caracteristica

gue se frisa € a democracia participativa, que significa a possibilidade de efetiva participagdo no processo



de tomada de decisbes e na pratica e controle dos atos de forma democratica e dialética entre

representantes e representados (CANOTILHO, p. 282-283).

E também um principio informador do Estado e da sociedade, & medida que exige que a
democracia também seja aplicada em entidades privadas, tais como partidos politicos (CANOTILHO, p.
283-284). Uma de suas principais expressdes derivadas, e que releva para o ambito deste trabalho, é o

direito do sufragio, através do qual se legitima

[...] democraticamente a conversdo da vontade politica em posicdo de poder e
dominio, estabelecese a organizagdo legitimante de distribuicdo dos poderes,
procede-se a criagdo do ‘pessoal politco’ e marca-se o ritmo da vida politica de um
pais (CANOTILHO, p. 294).

Derivam deles subprincipios, tais como o da universalidade do sufragio, liberdade,

periodicidade, e igualdade do voto, dentre outros (CANOTILHO, p. 294-297).

Percebe-se, dessarte, que a democracia € fortemente fundada na ideia de representatividade dos eleitos,

fonte da legitimidade dos atos do Estado. Aquilo que foge dos limites conferidos a representagéo é repelido
por esse sistema.

A legitimidade democratica do poder constituinte e de sua obra, que é a
Constitui¢éo, recai, portanto, no carater especial da vontade civica manifestada em
momento de grande mobilizagdo popular. As limitagfes que impde as maiorias
politicas supervenientes destinam-se a preservar a razao republicana — que se
expressa por meio de valores e virtudes — das turbuléncias das paixfes e dos

interesses da politica cotidiana (BARROSO, 2015, p. 151).

Hé& limites expressos na prépria Constituicdo para o poder de revisdo e que dizem respeito
diretamente ao principio democratico, diante de suas caracteristicas ja vistas. Estdo no artigo 60 da carta,
dos quais ressaltam-se a vedacdo as emendas tendentes a abolir o voto direto, secreto, universal e
periodico e a separacao de poderes (BRASIL, 1988).

Transcreve-se:

Art. 60. A Constituicdo podera ser emendada mediante proposta:

[...]8 4° N&o sera objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a abolir:

| - a forma federativa de Estado;

Il - o voto direto, secreto, universal e perioddico; Il - a separacdo dos Poderes;

IV - os direitos e garantias individuais.(BRASIL, 1988, sem grifo no original).



A separacédo dos Poderes, alias, é outro principio basilar da democracia. Através dele é que se
permite um controle mituo das competéncias conferidas a cada um dos Poderes, “estando na origem da
liberdade individual e dos demais direitos fundamentais.” (BARROSO, 2015, p. 209).

Ao mesmo tempo que objetiva a especializacdo funcional e a independéncia de Executivo,
Legislativo e Judiciario, procura que cada qual exercite sua funcédo tipica tranquilamente, e, em casos
excepcionais, fungdes atipicas (BARROSO, 2015, p. 209).

E uma teoria que deita origens no pensamento seminal de Aristoteles de triparticdo de
poderes, no qual ao soberano caberia criar as normas, aplica-las e julgar os casos diante de seus preceitos
(LENZA, 2009, p. 337).

Posteriormente, Montesquieu, modificou-a para reconhecer as trés fungdes, mas desconcentra-
las para as méos dos trés Poderes distintos e autbnomos que hoje conhecemos (LENZA, 2009, p. 337).

Essa divisdo teve em vista justamente retirar o poder desmesurado que se concentrava no
monarca absolutista, e acabou por fornecer os argumentos que idealizaram o movimento revolucionério
francés (LENZA, 2009, p. 337).

Esse sistema, no entanto, sofreu modificacdes para permitir que, em casos especificos, cada Poder
pudesse exercer as atribuicdes dos demais, aprimorando o esquema de freios e contrapesos vislumbrado
felo tedrico francés. (LENZA, 2009, p. 339).

Com isso, o Executivo exerce tipicamente a fungdo de administracdo dos bens e servigos
publicos, o Legislativo cria as normas de Direito, e o Judiciario as interpreta ao decidir os casos a ele
entregues. Cada qual pode atuar com os poderes dos demais, mas, frisa-se, somente em carater
excepcional (THEODORO JR., 2009, p. 1).

Ocorre que o exercicio atipico da funcao legislativa pelo Judiciario &, por vezes, desvirtuado.
Via de regra, as cortes legislam quando dispdem sobre o seu préprio funcionamento. Por exemplo, nos
termos do art. 96 da CF, a elas cabe “[...] elaborar seus regimentos internos, com observancia das normas
de processo e das garantias processuais das partes, dispondo sobre a competéncia e o funcionamento dos
respectivos érgaos jurisdicionais e administrativos;” (BRASIL, 1988).

N&o ha duavidas, outrossim, que 0s juizes criam o direito ao interpreta-lo e conferir sentido as
normas. Entretanto, casos ha em que a interpretacdo invade a competéncia do Legislador, e acaba criando
normas em seu lugar (BULOS, 2015, p. 442).

Essa pratica é perigosa porque atenta contra 0 principio democratico e véarias de suas
expressodes, especialmente porque obstaculiza qualquer tipo de controle da atividade jurisdicional. Passa-se

da atividade jurisdicional para o ativismo judicial (STRECK, 2019):

Por meio do ativismo judicial, o Poder Judicidrio passa a ser um 6érgao
incontrolavel, cujos membros podem até invocar a “doutrina das questdes
politicas”, para, de modo descomensurado, desbordarem as raias da funcao

jurisdicional, proferindo sentencgas estapaflrdias, baseadas em interpretacdes



desarrazoadas, constru¢cdes e manipulagdes contrarias ao dever ser das normas
constitucionais. (BULOS, 2015, p. 442).

Através de “decisbes manipuladoras”, o juiz se veste de legislador, sem os limites impostos a
promulgacéo das leis, ou pior, a reforma constitucional. (MENDES; COELHO; BRANCO, 2008, p. 124-125).

Lembre-se que no Brasil, 0 processo de emenda é mais rigoroso que o das demais leis, com
restricdo as autoridades competentes para sua deflagragao e a exigéncia da aprovacao “em cada Casa do
Congresso Nacional, em dois turnos, considerando-se aprovada se obtiver, em ambos, trés quintos dos
votos dos respectivos membros”. (BRASIL, 1988, CF, artigo 60, IlI).

Essa pratica viola varias facetas do principio democratico.

A comecar pela representatividade democratica. Os juizes ndo sdo 0s representantes
escolhidos pelo povo para atuar segundo seu interesse. Ha caréncia de competéncia aqui.
Consequentemente, ndo se respeita o sufragio, diante da auséncia de voto periddico e universal.

E por fim, falta-lhe outra pedra fundamental do principio democréatico consubstanciada na
democracia participativa, posto que no ativismo judicial o juiz julga de acordo com suas opinides pessoais,

sem as balizas que os interesses do povo erigem quando este é convidado a ter voz.

4. OS PRECEDENTES

A Justica no Brasil é conhecida pela demora na prestacao jurisdicional, o que muito em parte
se deve ao congestionamento processual que se visualiza na rotina forense. De acordo com dados do
Conselho Nacional de Justica (Justica em Numeros, CNJ, 2018), sdo 80 milhdes de processos em
andamento, para uma populacdo projetada em 210 milh&es de pessoas (IBGE, 2019).

Agrava o quadro, o fato de que a cada ano sdo ajuizados mais processos novos do que
aqueles que sdo extintos, batendo a casa dos 30 milhdes de casos novos, conforme se vé do seguinte
grafico do CNJ (2018):
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Dentre os diversos fatores que explicam esse quadro alarmante, chama-se atencdo aqui para a
falta de obediéncia aos precedentes judiciais.

Os precedentes sao, junto dos costumes e da lei, a fonte principal do sistema juridico da
common law (MARINONI. 2009, p. 8), ao passo que na familia romano-germanica, ou da civil law, da qual o
Brasil faz parte, a lei tem proeminéncia (DAVID, 2014, p. 116)

Embora ndo seja uma caracteristica exclusiva da common law, é essencial aquele sistema a
obediéncia aos precedentes judiciais, como decorréncia l6gica da valoriza¢@o da jurisprudéncia como fonte
principal do Direito (DAVID, 2014, p. 428).

Essa obrigacdo é substantivada na regra do stare deicisis, e do precedente (rule of precedent),
e é o que confere sistematizacdo e unicidade ao sistema (DAVID, 2014, p. 428). E uma valorizac&o que n&o
encontrou ressalvas na Inglaterra, porquanto naquele pais os juizes foram aliados na luta pela restricdo aos
poderes monarquicos. Por outro lado, na Franca, a magistratura estava comprometida com os déspotas, e
por essa razao foi alvo de rigoroso controle (MARINONI, 2009, p. 17-18).

Por essa razéo, a doutrina de Montesquieu foi mais rigidamente aplicada e introduzida na civil

law, de onde nasceu a figura do juiz como mera boca da lei (MARINONI, 2009, p. 1819).

A seguranga juridica, dessa forma, somente poderia ser realizada se 0s juizes se vinculassem
aos rigores do texto escrito promulgado pelo legislador, ao contrario da common law, em que tal preceito
dependeria, como ainda depende, do respeito dos juizes pelas decisbes das cortes superiores (MARINONI,
2009, p. 25).

A evolucédo do Direito vem dissipando essa ideia de que ao juiz ndo cabe criar a lei, mas ainda
é frequente a concepcao positivista nascida junto dos ideiais da Revolucdo Francesa (MARINONI, 2009, p.
23-24).



Com o advento do constitucionalismo, o pardmetro de julgamento do juiz deixou de ser a lei em
sentido estrito e passou a ser a constituicdo e os valores nela albergados (GREY, 2003, p. 7-9)

A diferenca é que no civil law a competéncia para se deliberar sobre a inconstitucionalidade de
uma norma foi atribuida a uma corte especialmente criada para esses fins, ao passo que ha common law,
todos os juizes podem declarar a inconstitucionalidade, mas sempre adistritos ao stare decisis (MARINONI,
20009, p. 32).

No Brasil, contudo, a despeito da sua tradicdo romano-germéanica, criou-se um modelo em que
se misturaram as atribuicdes dos dois sistemas: foi criada uma corte constitucional, o STF, ao mesmo
tempo que se concedeu o poder de se deliberar sobre a constitucionalidade das normas a todos os juizes,

sem a légica da vinculagdo aos precedentes (MARINONI,

2009, p. 32).

O fato de o controle da constitucionalidade poder ser feito por qualquer juiz ou
tribunal, e ndo apenas por um Tribunal Constitucional, confere ao juiz brasileiro
uma posi¢do de destaque no civil law. Ao contrario do que ocorre em grande parte
do direito continental europeu, em que o controle da constitucionalidade néo é
deferido a “magistratura ordinaria”, todo e qualquer juiz brasileiro tem o
poder-dever de realizar o controle da constitucionalidade nos casos concretos. Isto
confere ao sistema judicial brasileiro uma grande particularidade, na medida em
gue o juiz de 1° grau de jurisdicdo, ao decidir os casos concretos, tem o poder de
negar a lei desconforme a Constituicdo, assim como de dar sentido judicial a lei
por meio das técnicas da interpretacdo conforme e da declaragcdo parcial de
nulidade, além de suprir a omissdo do legislador em face dos direitos
fundamentais. Trata-se de um poder de ampla latitude, que faz do juiz brasileiro
uma figura que em nada se assemelha ao magistrado da tradicdo do civil law.
(MARINONI, 2008, p. 31-32).

Isso leva a realidade ilégica de que as decisbes emanadas pelo STF (a corte cuja funcéo é
interpretar a constituicdo) sem vinculagao obrigatoria (como as stmulas vinculantes) podem simplesmente

ser ignoradas por todo e qualquer juiz (MARINONI, 2009, p. 34).

N&o héa racionalidade em supor que apenas algumas das suas decisdes, tomadas
no controle difuso, merecem ser respeitadas pelo préoprio tribunal e pelos demais
juizes, como se o jurisdicionado ndo devesse confiar nas decisdes do Supremo
Tribunal Federal antes de serem sumuladas. Ora, iSSo seria 0 mesmo que supor
gue a seguranca juridica e a previsibilidade dependeriam das sumulas e, por
consequéncia, que o proprio Poder Judiciario, diante do sistema ao qual é
submetido, ndo teria capacidade de responder aos seus deveres e aos direitos
fundamentais do cidad&o perante a justica. (MARINONI, 2008, p. 36).



Por essa razao, pode-se dizer que o sistema brasileiro adotou e conferiu aos juizes os poderes
de dois sistemas juridicos distintos (civil e common law), mas deixou de incorporar os necessarios freios que
funcionam como limite a essa atuacéo. O resultado disso € um sistema que permite a profusdo de decisbes
contrarias umas as outras, e consequentemente favorece o ajuizamento em massa de processos sobre

temas ja decididos, contribuindo para o congestionamento acima citado (MARINONI, 2009, p. 34).

Além destas obviedades — que parecem se tornar dignas de nota apenas quando
afirmadas por um jurista do porte de Cappelletti —, ndo ha como esquecer da falta
de racionalidade em obrigar alguém a propor uma acéo para se livrar dos efeitos
de uma lei que em inimeras vezes ja foi afirmada inconstitucional pelo Judiciario.
Note-se que o sistema que admite decisGes contrastantes estimula a litigiosidade e
incentiva a propositura de ac¢des, pouco importando se o interesse da parte é a
constitucionalidade ou a inconstitucionalidade da lei. Ou seja, a auséncia de
previsibilidade, como consequéncia da falta de vinculagdo aos precedentes,
conspira contra a racionalidade da distribuicdo da justica e contra a efetividade da
jurisdicdo. (MARINONI, 2009, p. 34).

Algumas movimentagcdes no sentido de conferir racionalidade a esse sistema vem sendo
adotadas, como a declaracao de inconstitucionalidade com eficacia erga omnes (CARVALHO, 2011, p. 23).

O STF, de certo modo, também ja proferiu entendimento no sentido de trazer aos Recursos
Extraordinarios que julga uma eficicia vinculativa a todos os outros juizes (MARINONI, 2009, p. 34).

Algumas iniciativas também s&o vislumbraveis na legislacdo, como a atribuicdo de eficacia erga
omnes e efeito vinculante aos entendimentos proferidos em ac¢fes declaratdrias de constitucionalidade e
diretas de inconstitucionalidade (BRASIL, 1988).

Também é de lembrar a instituicdo da siumula vinculante:

Art. 103-A. O Supremo Tribunal Federal poderd, de oficio ou por provocacao,
mediante decisdo de dois tercos dos seus membros, apds reiteradas decisdes
sobre matéria constitucional, aprovar sumula que, a partir de sua publicacdo na
imprensa oficial, terd efeito vinculante em relagdo aos demais érgdos do Poder
Judiciario e a administracéo publica direta e indireta, nas esferas federal, estadual
e municipal, bem como proceder a sua revisdo ou cancelamento, na forma
estabelecida em lei. (BRASIL, 1988).

Em sede infraconstitucional, o novo Cédigo de Processo Civil, de 2015, teve como intuito o

refor¢co dos precedentes, trazendo o seguinte rol:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

[.]



[1l- os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV- os enunciados das sUmulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6érgdo especial aos quais estiverem vinculados.
(BRASIL, 2015).

Além disso, o Cédigo foi expresso em seu artigo 927, 88 4° e 5°, ao exigir que se fundamentem
as decisdes que tangenciarem os principios da publicidade, confianca, isonomia e seguranca juridica
(BRASIL, 2015).

Pode-se notar, igualmente, um esforgco no sentido de pragmatizar as solugbes do civil law,
importando teorias oriundas do common law estado-unidense, e mitigando o nosso tradicional formalismo
(GREY, 2003, p. 2).

5 CONSIDERACOES FINAIS

A Justica brasileira ostenta um adjetivo preocupante: ela é lenta. De acordo com dados
recentes do Conselho Nacional de Justi¢a, j& sdo mais de 80 milhdes de processos em andamento

Para agravar, esse € um nUmero que cresce, porquanto ndo se consegue julgar a mesma
guantidade de processos ajuizados anualmente.

Esse é um problema dos mais importantes para a sociedade, a medida que tem impactos
diretos na economia, na politica, e na paz social, porquanto contribui para perduragdo do estado de
incerteza.

N&o a toa, cotidianamente se percebe a concentracdo de esfor¢os para a amenizacdo dessa
realidade, através de medidas legislativas, juridicas e administrativas.

Nesse sentido, a producéo de leis enfatizando a necessidade de conciliacdo, e de aspectos
como a informalidade e a celeridade dos processos, ganha corpo hodiernamente. Além disso, o
estabelecimento de inUmeras metas, a contratacdo de servidores e a implementacao do processo
eletrénico, séo fatos facilmente constataveis.

A despeito disso, ha alguns fatores que parecem contribuir para que a prestacao jurisdicional
continue sendo obstaculizada.

O direito de acdo tornou-se universal, mas com ele, posturas antidemocréaticas sugerem a
cultura da litigiosidade.

Recentemente, diante da omissdo do Congresso em legislar sobre pontos importantes da
nossa realidade, passou-se a fomentar uma postura mais ativa do Judiciario, como provedor das solucfes

para as situacdes em caréncia juridicamente relevantes.



Essa conduta, até certo ponto, ndo merece repreensao, ao contrario, afinal ao Judiciario cabe,
precipuamente, zelar pela realizacdo dos valores que a Constituicdo elegeu como fundamentais do nosso
Estado.

No entanto, a partir do momento em que o juiz ultrapassa os limites da interpretacédo que |lhe
incumbe, e passa a proferir solugées que inovam no ordenamento, com a criacdo de restricdes ou novos
tipos legais, essa fronteira é violada.

A situacgdo é digna de preocupacao, porquanto revela a exaracdo de decisdes que encontram
fundamento ndo na lei ou, principalmente, na constituicdo, mas em convic¢des intimas e altamente
subjetivas, ausentes de qualquer tipo de controle pela sociedade. O principio democratico é fundado no
ideal de representacdo, por meio do qual o Legislativo € composto por agentes eleitos diretamente pelo
povo, 0 que ndo ocorre com 0s juizes. Se as decisdes relevantes para a sociedade sdo tomadas nesses
termos, o que se tem é o retorno ao absolutismo que o moderno constitucionalismo se empenhou em
rejeitar. A democracia demanda controle e participac@o nas tomadas de decisdes que afetem os interesses
do povo.

Quanto a falta de obediéncia aos precedentes, essa € uma das inovagbes problematicas
adotadas pelo sistema juridico brasileiro.

Nossa tradicao romano-germanica é fundada na observacdo basicamente do texto da lei. Para
0s casos em que se da um confronto entre a norma infraconstitucional e a norma constitucional, ou entre
normas constitucionais, normalmente os paises de civil law instituem uma corte especializada e destinada
exclusivamente ao trato dessas questdes constitucionais.

J& no sistema da common law, em que o parametro de julgamento é, prefacialmente, a
jurisprudéncia, a racionalidade l6gica do ordenamento se obtém com a obediéncia dos precedentes que o
tribunal responséavel profere, o stare decisis.

No caso do Brasil, adotou-se ineditamente os dois modelos de controle de constitucionalidade,
sem se observar, no entanto, que o common law requer o stare decisis para que funcione corretamente.

Essa criacdo resulta na possibilidade (que realmente ocorre) de que haja a profericdo de
decisdes conflitantes nas diversas esferas judiciais da gigantesca estrutura brasileira, composta por juizes
estaduais, federais, trabalhistas, eleitorais, etc.

Com isso, estimula-se a propositura irrefreavel de processos, com a sempre possivel reversédo
de eventual deciséo negativa, ja que juiz de primeiro e segundo e graus podem divergir do entendimento do
STJ e do STF.

Iniciou-se trazendo as principais caracteristicas da moderna concepg¢do do direito de acéo,
multiforme, amplo, identificado com a garantia de acesso a justica e com uma tutela pretensiosamente
tempestiva, efetiva e adequada.

Em seguida, examinou os contornos do principio democratico e sua relevancia para a
consecucao dos fins constitucionais. Apés, teve por objeto analisar o crescente movimento do ativismo
judicial e sua capacidade deturpadora e violadora da democracia.

Por fim, ressaltou a necessidade de obediéncia aos precedentes jurisprudenciais, mesmo que

na realidade de um sistema baseado na civil law.



Vérios sdo os fatores que contribuem para a deficiéncia da prestacao jurisdicional no Brasil
com os seus 80 milhdes de processos em andamento. Os que se trouxe aqui, ho entanto, podem indicar a

mudanca de figura que talvez o ordenamento precise para comecar a superar esse nimero incomodo.
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