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RESUMO: O presente texto trata da relevancia do Direito Processual Comparado como
ferramenta metodoldgica de estudos dos institutos processuais e do desenvolvimento do
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PARTE | - DIREITO PROCESSUAL COMPARADO

1. A INTERNACIONALIZACAO DOS RAMOS DE CONHECIMENTO

O mundo contemporaneo vivencia modificacbes cada vez mais frequentes nas
diversas areas, destacando-se as inovacdes tecnoldgicas e as mudancas sociais. Pode-se dizer
que, com o incremento populacional, o progresso cientifico e as facilidades em termos de
comunicacdo e transporte, impulsionou-se geometricamente o intercambio de informacdes
e a troca de experiéncias. A internacionalizacdo, ou globalizacédo, tornou-se crescentemente
marcante, sem prejuizo da preocupagdo com a realidade e culturas locais. A dicotomia entre
a preservacao de valores e expressoes regionais e o contato com outras culturas consideradas
dominantes continua provocando debates em varias esferas. Na esfera politica e econdmica,
os conflitos entre nacionalistas e internacionalistas vém dando a tdnica em diversos paises.

No entanto, sob o ponto de vista cientifico, a busca do aprimoramento do
conhecimento costuma ultrapassar fronteiras, ainda que estas sirvam para eventuais
dificuldades ou competitividade. O parametro meramente local ou nacional para estudos
vem dando lugar a pesquisas mais amplas e a estudos que envolvem alguns ou varios paises.
Dificilmente, pode-se conceber que um ramo cientifico fique limitado ao ambito nacional.
Pelo contrario, busca-se a afirmacédo de descobertas, a elucidagdo de questdes, a formulagao
de teses que encontrem respaldo, utilidade e viabilidade de carater universal, sem prejuizo
de solugdes e inovagdes peculiares.

No direito, esta situacdo ndo poderia ser, e ndo é, diferente. Pelo contréario, as normas
juridicas tentam acompanhar este movimento e fluxo de pessoas e de bens circulando entre
fronteiras. O estudo do direito alheio passa a ser uma necessidade para 0 comércio, para o
turismo, para a imigracgao ou para projetos envolvendo pessoas ou empresas de mais de um
pais.

Nesse contexto, o presente artigo pretende analisar o Direito Processual Comparado

como ferramenta metodoldgica de estudos dos institutos processuais. Para tanto, inicia-se a
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abordagem a partir da demonstracdo da relevancia do Direito Comparado e da sua
possibilidade de aplicacéo ao Direito Processual. Apos, séo analisadas as principais funcoes
e objetivos do Direito Processual Comparado, dando énfase as abordagens de micro e
macrocomparagdo, ao estudo comparado como ferramenta de reforma legislativa e
mecanismo de unificacdo e uniformizacdo do Direito. Por fim, sdo examinadas algumas

dificuldades e desafios relacionados ao Direito Processual Comparado.

2. A RELEVANCIA DO DIREITO COMPARADO E SUA APLICACAO NO
DIREITO PROCESSUAL

A realidade do século XXI vem apontando para a conjugacdo de elementos que
confluem para a transformacdo progressiva das estruturas classicas das InstituicGes de
Justica. Isso porque o fendbmeno da globalizagdo, associado ao surgimento de novas
tecnologias, influencia diretamente na maneira como os individuos se relacionam com as
estruturas de poder do Estado e impacta, em Gltima instancia, nas formas de resolucdo dos
conflitos sociais.

J& na década de 1990, Céndido Rangel Dinamarco identificava quatro fatores
relevantes para as transformacoes juridicas: (i) a necessidade de coletivizacdo da tutela
jurisdicional numa sociedade de massa; (ii) a crise de legitimidade por que passa o Poder
Judiciario e consequentes propostas de seu controle externo; (iii) a assimilacdo de institutos
novos pela prépria lei do processo (especialmente as técnicas da tutela coletiva, o processo
monitdrio e as medidas urgentes de antecipacdo de tutela no processo cognitivo); e (iv) a
crescente aproximacao entre culturas e nagdes soberanas (o fenémeno Mercosul). Segundo
0 autor, “tais fatores de pressédo tornam imperiosas as comparacdes juridicas que sempre
foram Uteis ao aprimoramento institucional do direito de um pais e agora revelam-se
verdadeira necessidade™.

Essas circunstancias formam um campo fértil para o desenvolvimento e

aprimoramento do Direito Comparado, que permite ndo apenas o melhor conhecimento do

4 DINAMARCO, Candido Rangel. Processo civil comparado. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 90, pp. 46-
56, abr.-jun./1998.
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direito estrangeiro, mas também a internacionalizacdo dos institutos juridicos. Observando
0 que tem sido feito para além das préprias fronteiras, a analise a partir do Direito
Comparado oferece uma serie de modelos sobre como resolver um problema que tem se
desenvolvido dentro dos limites nacionais.

Note-se que o tema do Direito Comparado foi tratado pelo autor do presente artigo
na Aula Magna da Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), proferida no dia 19 de agosto de 2019. Confira-se:

Caminhando para o final, hd que registrar o aspecto da universalizagao.
Hoje ndo ha um Direito puramente nacional. Na Faculdade de Direito, em
todos os ramos do Direito, e até fora dele, o conhecimento é trocado entre
profissionais e academias do mundo inteiro e, por isso, € muito importante
o estudo do Direito Comparado. De certo modo, em alguns paises, hd uma
tendéncia de uniformizacdo e harmonizacgéo entre as normas aplicaveis.
Vejam a Unido Europeia e, de certo modo, em menor escala, o Mercosul.
Ha também Cortes judiciais e arbitrais internacionais. E mais, fala-se de
precedentes internacionais, porque ha questdes universais, como, por
exemplo, as de género e discriminacédo, que existem atualmente no mundo
inteiro e que muitas vezes o julgado de um pais servira de referencial para
outro. A academia pode melhorar quando estuda os paises vizinhos ou
outros paises, para cotejar, trocar experiéncias e evoluir no préprio
Direito.’

De fato, se um Unico juiz pode ser criativo na construcdo de solucgdes juridicas,

professores, advogados, juizes e profissionais do direito do mundo atuando conjuntamente
sdo significativamente mais inventivos na formulagdo de solug@es para 0 mesmo problema®.
Nesse cenario, o direito ndo pode ser entendido apenas como a ciéncia da interpretacao de
normas nacionais, pelo contréario, deve compreender a busca por modelos de prevencéo e
resolucdo de conflitos sociais no contexto de uma sociedade globalizada. Assim, o Direito
Comparado torna-se uma verdadeira “usina de ideias”, rica em uma gama de possiveis
solugdes, na medida em que potencializa maiores chances de construcdo de melhores
instrumentos para um determinado pais, sendo certo que nao ha mais razdes para que se

restrinjam as pesquisas no ambito nacional.

> MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Desafios e perspectivas da justica no mundo contemporaneo. Revista
Eletrénica de Direito Processual, Rio de Janeiro, v. 20, n. 3, set.-dez./2019, p. 30.
® GOTTWALD, Peter. Comparative civil procedure. Ritsumeikan Law Review, n. 22, mar./2005.
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E fato notério que os sistemas juridicos vém crescentemente mesclando institutos
juridicos a partir de variadas origens e paises. Isso ocorre, por exemplo, em boa parte dos
codigos e estatutos legais nacionais, que acabam sendo uma combinacdo de influéncias e
institutos oriundos de sistemas juridicos diferentes, mesmo quando o legislador ndo declare
expressamente as fontes estrangeiras dos respectivos institutos’.

Dentro do Direito Comparado, é necessario atentar para a possibilidade — e, mais do
que isso, para a necessidade — de sua aplicacdo no ambito do Direito Processual. Como se
tentara demonstrar ao longo deste texto, o Direito Processual Comparado possui
peculiaridades em relagdo ao Direito Comparado. Em primeiro lugar, porque as normas
processuais seguem, de maneira geral, as previsdes nacionais ou locais (lex fori)8, enquanto
nos ramos do direito material admite-se, dentro das regras de sobre direito ou que regulam
qual o direito aplicavel, a utilizacdo de normas do direito estrangeiro, como se pode ver na
Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro. Contudo, ndo obstante algumas
peculiaridades e dificuldades, ndo ha razdo para se afastar ou diminuir a importancia do
Direito Comparado na esfera do Direito Processual, tendo em vista que também aqui o
intercdmbio de ideias e de experiéncias vem se tornando cada vez mais frequente e
importante na esfera dos instrumentos pertinentes a solugdes de conflitos.

Na virada deste século, José Carlos Barbosa Moreira ministrou uma palestra
intitulada “O processo civil brasileiro entre dois mundos”, oportunidade em que abordou as
influéncias exercidas pelo sistema juridico de common law sobre o direito processual civil
brasileiro. A exposicdo — cujo conteudo fora publicado pela Revista da Escola da
Magistratura do Estado do Rio de Janeiro® e, mais tarde, selecionado para integrar a Oitava
Série de “Temas de Direito Processual”'® — aborda as dessemelhangas entre o processo civil
brasileiro e o norte-americano, mas ndo deixa de observar que “0 peso do universo anglo-

sax6nico tem aumentado no direito brasileiro™'!. Poder-se-ia complementar que 0 common

7 1bid.

8 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Teoria Geral do Processo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009.

® BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil brasileiro entre dois mundos. Revista da EMERJ, Rio
de Janeiro, v. 4, n. 16, p. 11-22, 2001.

10 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Temas de direito processual: Oitava série. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2004.

11 1bid. p. 54.

53


http://www.redp.uerj.br/

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 16. Volume 23. Nimero 2. Maio-Agosto de 2022
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 49-77
www.redp.uerj.br

(OO

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

law também vem se modificando por influéncia e na direcdo de caracteristicas
tradicionalmente vinculadas aos paises de civil law. Nesse sentido, vale a pena mencionar a
edicdo de estatutos legais, cada vez mais presente nos paises de common law, como as Civil
Procedure Rules do direito inglés, e mesmo a pratica hodierna de substituicdo de
depoimentos e atos processuais orais pelas declaracfes escritas (written statements). Trata-
se de um esforco ilustrativo das reflexBes proporcionadas pelo Direito Processual
Comparado.

De fato, a intensa troca de informacdes que a doutrina do direito processual civil vem
proporcionando aos estudiosos na atualidade ¢ um fator de muita valorizagdo das
comparagdes juridicas nessa area*?.

Esses fatores indicam que a importancia da analise comparativa ndo passa incélume
pelo Direito Processual, cuja principal tendéncia é caracterizada pelo enorme interesse dos
seus doutrinadores em conhecer 0 que se passa em outros paises e em outras regides do
planeta, pelas necessidades emergentes das relacBes internacionais que se intensificam e pela
crescente valorizacdo dos principios do Direito Processual.

O Direito Comparado possui uma enorme significacdo em termos de oxigenacéo de
ideias, podendo se mencionar mesmo que representa uma excitante atividade intelectual,
capaz de transportar os seus precursores e realizadores para realidades distantes e
inicialmente inimaginaveis. Pode significar, desse modo, uma investigacgdo tedrica e pratica
capaz de demover realidades amorfas e despertar grandes sonhos e fantasias, no melhor
sentido, como impulsionadores de grandes transformagdes. Entretanto, para que o Direito
Comparado possa ser realizado a contento, hd que ser empreendido, com a respectiva
disciplina, pois a boa comparacdo demanda metodologias apropriadas, indagacOes
uniformes, o estudo das normas, das estruturas, da cultura, da realidade e dos resultados

praticos e ndo apenas de elementos soltos e desconectados.

12 Nas palavras de José Carlos Barbosa Moreira: “A ninguém ¢é licito duvidar, nos dias que correm, da
importancia dos estudos comparativos, indispensaveis, entre outros fins, para que os ordenamentos juridicos
possam beneficiar-se reciprocamente das experiéncias levadas a cabo fora das fronteiras nacionais”
(BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: Alguns mitos. In: Temas de direito processual:
Oitava série. Sdo Paulo: Editora Saraiva, 2004, p. 7).
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3. FUNCOES E OBJETIVOS

E possivel identificar algumas funces e objetivos especificos desempenhados no

Direito Processual Comparado.

3.1 Aprofundamento do conhecimento do direito nacional

Para que se possa conhecer melhor o préprio direito nacional, a comparagdo com
outros sistemas é fundamental.

Em primeiro lugar, quando se desenvolve a pesquisa e a comparacao na esfera dos
sistemas processuais, € frequente que se identifiguem preceitos comuns e especificos
encontrados nos respectivos ordenamentos nacionais. Como consequéncia, poder-se-a
identificar se as normas tidas como principioldgicas ou estruturantes em determinados paises
possuem ou ndo um carater universal, reforcando-se ou ndo a certeza sobre o carater geral
ou peculiar dos respectivos preceitos. A indagacao possui, naturalmente, grande importancia
tedrica, especialmente para a classificacdo, conceituacdo e determinacdo do contetdo dos
principios e regras, com desdobramentos praticos. A Teoria Geral do Processo, em
particular, e os diversos ramos do Direito Processual precisam aprofundar este debate, para
que o estudo dos principios processuais possa se robustecer nos seus pilares.

As diferencas s@o razoaveis entre as construgdes nacionais. Por exemplo, o principio
do devido processo legal tem tido uma acepcdo ampla em paises de common law, enquanto
que os valores agregados neste principio acabam se fracionando em outros principios, ou
subprincipios, como o do juiz natural ou da imparcialidade, em paises de civil law. Na
Alemanha, encontra-se insito no principio do acesso a justica também a nocéo de duragéo
razoavel do processo, desdobrado em garantia constitucional especifica no Direito
Processual brasileiro, nos termos do art. 5°, inciso LXXVIII, da Constituicdo da Republica.

Por outro lado, podem ser encontrados institutos com caracteristicas e funcionamento
completamente diversos, indicando, de modo claro, o que é peculiar. Como resultado,

consegue-se identificar os aspectos comuns e peculiares entre 0os ordenamentos, 0 que é
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elementar para o proprio conhecimento do sistema juridico nacional, a partir de bases
racionais.

Os estudos comparados ajudam a ampliar o conhecimento dos institutos juridicos
nacionais, na medida em que permitem a anélise dos seus equivalentes historicos no direito
estrangeiro. Assim, é possivel aprofundar a compreensdo do proprio direito nacional, de
modo a refletir, defender ou melhorar a posicio nacional ou as razdes para essa posicdo. E
o que afirma Michele Taruffo: “o melhor modo de conhecer o proprio ordenamento ¢ o de

conhecer outros ordenamentos”*2.

3.2 Contribuicdo para a interpretacéo do direito

Como mencionado anteriormente, 0s sistemas juridicos nacionais possuem
caracteristicas comuns e peculiares com outros ordenamentos. Por vezes, a propria separacdo
do que é idéntico, semelhante ou diverso ndo é tdo simples, considerando que a miscigenacgéo
e combinacdo de culturas e institutos juridicos acaba por propiciar uma grande profusao de
combinag@es. Contudo, quando ha a incorporacdo de novos institutos alienigenas no direito
nacional, as modificacdes tendem a ensejar duvidas de interpretacdo sobre préticas
anteriormente desconhecidas do direito local. Por isso, o Direito Comparado pode ser muito
importante para a localizacdo da origem da inovagdo bem como o conhecimento e estudo do
instituto no pais, ou paises, no qual, ou nos quais, ja havia a previsdo legal ou o uso da
respectiva entidade juridica.

O Direito Comparado pode representar, assim, medida de economia, pois permitira
0 aproveitamento do préprio acimulo de conhecimentos ja hauridos nos paises que foram
origem do novo instituto incorporado. Neste aspecto, ndo devem ser desconsideradas,
naturalmente, as caracteristicas e peculiaridades nacionais. Contudo, no que for comum ou
aplicavel, a experiéncia estrangeira, a partir das normas, escritos doutrinérios e interpretagdo
dos tribunais, podera ser Gtil a expertise de outros paises para a dissipacdo de duvidas

decorrentes da falta de préatica relacionada a inovacao introduzida. Sendo assim, os tribunais

13 TARUFFO, Michele. Processo civil comparado: Ensaios. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 12.
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nacionais poderdo se valer de precedentes estrangeiros, da doutrina alienigena ou mesmo de
regras existentes em outros paises na atividade interpretativa dos institutos juridicos que

tenham sido extraidos de ordenamentos externos.

3.3 Estudos comparativos como base para o aprimoramento do direito nacional

O Direito Comparado é de enorme importancia para que se possa avaliar e aprimorar
o direito nacional. A falta de eficiéncia ou a necessidade de melhores resultados pode ensejar
a busca de novas solugdes e instrumentos juridicos, que podem ser analisados a partir da
experiéncia de outros paises. Os estudos comparados sdo uma valiosa e cada vez mais
frequente pratica para o aprimoramento do direito nacional. O método compreende nédo
apenas o direito formal, ou seja, previsto nos cddigos, estatutos e leis em geral, mas também
a sua utilizagdo prética, com o levantamento de dados, relatos e elementos que possibilitem
uma avaliacdo dos problemas e dos resultados, de modo a recomendar ou ndo a experiéncia
estrangeira.

A incorporacdo de institutos de outros paises pode representar uma tentativa de
ruptura mais radical com préaticas desgastadas ou mesmo solu¢fes intermediarias. Podem
levar a solugdes ou ndo para os problemas, mas, de qualquer maneira, representam uma
janela ou a abertura de novas perspectivas, que somente puderam ser visualizadas a partir do
Direito Comparado. A introducdo ndo deve ser mecanica, mas, sim, acompanhada de
reflexdes sobre a compatibilidade e necessidade de ajustes, de modo a permitir um
aproveitamento mais Util e eficiente para o instituto estrangeiro introduzido no direito
nacional.

Frequentemente, a razdo para uma pesquisa comparativa ndo € meramente
académica. Os legisladores percebem que as normas juridicas de seu pais, em determinados
campos, sdo insuficientes e pesquisam ao redor do mundo solugbes de outros sistemas
juridicos adaptaveis a sua realidade social, cultural e juridica. Nesse sentido, o estudo
comparado pode servir como material para o legislador desenvolver propostas de reforma e

aprimoramento do proprio sistema juridico.
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Em verdade, muitas codificacdes e leis contemporaneas sdéo uma combinacdo de
diferentes sistemas juridicos, mesmo que o legislador ndo tenha revelado como e onde
encontrou suas ideias. O Cadigo de Processo Civil Brasileiro de 1973, por exemplo, recebeu
aportes italianos, portugueses e aleméaes14. Do mesmo modo, o Cadigo Civil Brasileiro de
1916 foi intensamente influenciado pelo Codigo Napolebnico (Code Civil des Francais) de
180415.

Além de fonte de inspiracdo para elaboracdo de codigos, o Direito Comparado
também motiva a construcdo de novos institutos juridicos. No Brasil, um exemplo disso
consiste na introducdo do art. 103-A na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, que
criou a sumula com efeito vinculante, evidenciando, de certo modo, a fonte de inspiragéo no
mecanismo dos binding precedents norte-americanos. Exemplo mais recente desse
fendmeno é o incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR), instituto criado pelo
Cadigo de Processo Civil de 2015 e que tem como fontes de inspiracdo diversas experiéncias
do direito estrangeiro: as antigas acdes de ensaio (test claims) norte-americanas e inglesas;
os dois sistemas do Musterverfahren na Alemanha; a Group Litigation Order (GLO) da
Inglaterra e do Pais de Gale; e até mesmo em tribunais internacionais, como o Pilot-judgment
procedure da Corte Europeia de Direitos Humanos16, para ndo mencionar também o sistema
incidental de controle da constitucionalidade europeu mesclado com o brasileiro, bem como

0S recursos repetitivos introduzidos em 2006 e 2008 na legislacdo brasileira.
3.4 O Direito Comparado e a uniformizacéo ou harmonizacao de normas
O fendmeno da internacionalizagdo e globalizagcdo vem exigindo o incremento de

seguranca juridica para os paises, pessoas e empresas envolvidos. Problema frequente

decorre da regulamentagdo diversa encontrada em cada pais, seja no ambito do direito

14 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O processo civil brasileiro entre dois mundos. Revista da EMERJ, Rio
de Janeiro, v.4, n.16, 2001, p. 13.

15S0UZA, Sylvio Capanema de. O Cddigo Napoledo e sua Influéncia no Direito Brasileiro. Revista da EMERJ,
Rio de Janeiro, v. 7, n. 26, pp. 36-51, 2004.

16 MENDES, Aluisio Gongcalves de Castro. Incidente de resolugédo de demandas repetitivas: Sistematizacéo,
analise e interpretacdo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p. 27.
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material ou processual. Diversas solucdes vém sendo utilizadas para a eliminacdo ou
atenuacdo das dificuldades decorrentes da regulacédo variada, dentre as quais a unificacdo ou
harmonizacdo de normas. A unificacdo e/ou harmonizacdo pode advir da constituicdo de
comunidades, como a Unido Europeia ou 0 Mercosul, mas também de tratados multilaterais
ou bilaterais entre paises. S&o ricos os exemplos, especialmente na Unido Europeia, em que
a unificacdo ou harmonizacdo atinge normas, de direito material e processual, em termos de
consumidor, meio ambiente etc.

O estudo comparado serve como meio de unificagdo transnacional ou
harmonizacéo do direito. Nesse aspecto, Peter Gottwald17 identifica trés formas de atuacao
do Direito Processual Comparado: (i) forgca motriz para a integracdo; (ii) instrumento de
elaboracdo de convencdes e regulamentos internacionais; e (iii) instrumento de elaboracao
de cddigos-modelo.

Tratando do Direito Processual Comparado como for¢a motriz para a integracéo,
Peter Gottwald18 afirma que a experiéncia europeia demonstra que 0s primeiros passos para
a unificacdo processual levaram, por consequéncia, a necessidade de unificacdo ou
harmonizacédo do direito substantivo. Assim, na Alemanha, o Cédigo de Processo Civil foi
promulgado em 1877, aproximadamente 25 anos antes do que o Cédigo Civil. Do mesmo
modo, a Convencdo de Bruxelas de 1968, de longe, precedeu qualquer harmonizagéo de
Direito Civil.

Além disso, o Direito Processual Comparado também exerce importante papel no
processo de elaboracdo de regulamentos internacionais. E o caso das Regulamentacdes
Europeias em matéria de processo civil, que sdo, em regra, baseadas em estudos
comparativos sobre a situacdo juridica nos respectivos paises com o objetivo de cristalizar a
necessidade de novas regulamentacfes ou 0s pontos de necessaria harmonizacdo ou
unificacdo. Nesse contexto, na sua recomendacdo de 2017, o Parlamento Europeu instou a
Comissdo Europeia a “apresentar uma proposta legislativa que instituisse um Sistema

harmonizado de tutela coletiva dos consumidores da UE, com base nas melhores préaticas

" GOTTWALD, Peter. Op.Cit. pp. 23-35.
18 Ibid.
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adotadas tanto dentro como fora da UE”19, que culminou na apresentacdo da Proposta de
Diretiva do Parlamento Europeu e do Conselho relativa a agdes coletivas para proteger os
interesses coletivos dos consumidores.

Uma outra técnica empreendida, que pode contribuir para a uniformizacdo ou
harmonizacdo entre normas processuais de diversos paises, é a elaboracdo de Cddigos
Modelo ou Tipo. Como exemplo desse fendbmeno, é possivel citar o Cédigo Modelo de
Processo Civil Ibero-americano, aprovado nas Jornadas do Instituto Ibero-americano de
Direito Processual, realizadas em 1988, no Rio de Janeiro, no Brasil, e 0 Codigo Modelo de
Processos Coletivos da Ibero-América, aprovado nas Jornadas do Instituto Ibero-americano

de Direito Processual, realizadas em 2004, em Caracas, na Venezuela20.

4. MACROCOMPARACAO E MICROCOMPARACAO

A abordagem comparatista varia de acordo com a amplitude do seu objeto, podendo
ser realizada em perspectiva macro ou micro.

Tradicionalmente, ha duas familias juridicas: uma familia considerada de Common
Law, que possui como base o costume, e uma familia de Civil Law, em que ha o primario
da lei. Apesar da tendéncia de aproximacdo das duas familias juridicas21, fato é que as
caracteristicas de um ordenamento juridico pertencente a uma dessas familias tendem a ser
historica e tradicionalmente distintas das dos ordenamentos de outra tradicdo juridica.
Comparar, portanto, o sistema de precedentes do direito inglés e do direito brasileiro é tarefa
que exige do estudioso mais do que a mera justaposicao de normas, sendo certo que a analise
pressupde profundo estudo da cultura juridica de cada pais. E exatamente essa a preocupagao
da macrocomparagdo, que tem como objeto de estudo as diferencas entre os diversos
sistemas juridicos, segundo suas classificagdes mais gerais. Trata-se, portanto, de analise

comparatista ampla dos sistemas processuais ou dos cddigos processuais.

% Trecho do Exposicdo de Motivos da Proposta de Diretiva. Disponivel em: <https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/PT/TXT/?uri=CELEX:52018PC0184>.

20 Confira-se, a proposito: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Agdes coletivas no direito comparado e
nacional. 4. ed., S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, pp. 170-180, 2014.

21 Essa separagdo, que talvez tenha sido mais clara no passado, ja ndo é tdo marcante nos momentos atuais.
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Ja a microcomparacdo tem por objeto aspectos mais bem definidos, como um
problema especifico, um instituto juridico ou qualquer outro elemento ou aspecto passivel
de ser analisado isoladamente. Assim, enquanto os sistemas de processuais americano e
brasileiro poderiam ser objeto de macrocomparacéo, por envolver ndo apenas um instituto,
mas um complexo de normas processuais, o estudo das agdes coletivas poderia ser tema de
uma microcomparacao, tendo em vista que suas raizes historicas encontram institutos
correspondentes no direito estrangeiro.

Tanto a macro como microcomparagao possuem o seu valor, embora a segunda seja
mais viavel de se realizar em um periodo relativamente curto de tempo, pois a primeira

demanda um conhecimento amplo e profundo sobre os sistemas comparados.

S. DIREITO ESTRANGEIRO E DIREITO COMPARADO:
DIFICULDADES E DESAFIOS

Quando se menciona o ramo do Direito Comparado, ndo se pretende apenas uma
mera incursao do direito estrangeiro de outro pais, mas, sim, a comparacao entre dois ou
mais ordenamentos ou institutos juridicos. Portanto, ndo ha que se confundir, em primeiro
lugar, um estudo de direito estrangeiro com o Direito Comparado.

Enfrentando o mito de que “a galinha da vizinha é sempre mais gorda que a minha”,
Barbosa Moreira chamava a atengéo para os riscos associados a supervalorizagdo de modelos
estrangeiros, alertando especificamente quanto ao “deslumbramento ingénuo que impele a
imitacdo acritica de modelos estrangeiros”22. Levando em consideragéo este alerta, cumpre

examinar alguns problemas relacionados aos estudos comparativos.

5.1. Problemas Gerais Do Direito Comparado

22 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O futuro da justica: Alguns mitos. In: Temas de direito processual:
Oitava série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 7.
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Ha que se ter o devido cuidado com o levantamento e estudo nao apenas formais do
direito, mas também sob o prisma da realidade, utilizando-se de metodologia adequada e
fontes originais.

No Direito Comparado, é preciso entender que ndo se deve apenas comparar textos
de leis, mas as normas, praxis e culturas juridicas. O problema diz respeito a necessidade de
realizacdo de uma analise funcional. Isso significa que o estudo ndo deve se restringir ao
estudo dogmatico ou literal das normas. Consiste na comparacao do living law. Para se
entender as regras e aferir sua relevancia ou adequabilidade para resolver problemas
especificos, as vezes estudos socioldgicos e informacdo pratica sdo necessarios.

Como mencionado, deve-se buscar as fontes originais, diretas, e ndo aquelas de
secunda ou terceira mao, salvo quando estes forem, de fato, conhecedores do direito
estrangeiro. Isso porque as traducdes e comentarios podem sempre adicionar um pouco do
entendimento subjetivo, constituido a partir da sua propria realidade. E claro que, em
algumas situacdes, o pleno e profundo conhecimento concomitante de dois ou mais sistemas
juridicos pode até facilitar a exposicdo, realcando as semelhancas e distingdes, de modo
didatico e esclarecedor. Contudo, se realizado por quem ndo conhece, ampla e
profundamente, o ordenamento alheio, ndo faltardo simplificacbes descaracterizadoras do
contexto e do significado das instituicdes estrangeiras.

O aspecto linguistico ndo deve ser desconsiderado. Nos estudos juridicos, ndo se faz
obrigatorio, embora seja recomendavel, a analise historica ou comparada. Melhor, talvez,
ndo a realizar, se 0 pesquisador carecer dos conhecimentos pretéritos ou linguisticos. E deve
haver todo o cuidado com a lingua, especialmente no seu sentido juridico. Significa dizer
que tanto o tradutor, quanto o comparatista precisam manter-se atentos e evitar erros
decorrentes dos chamados falsos cognatos — palavras de duas linguas formalmente iguais
entre si ou muito parecidas, mas portadoras de significados diferentes em uma e em outra.
Sobre o tema, Dinamarco oferece alguns interessantes exemplos:

a) no direito brasileiro, insolvéncia é o estado de desequilibrio patrimonial
do devedor, em que 0 passivo supera o ativo; na Italia, insolvenza tem
significado diferente e estd mais préximo daquilo que nés entendemos por
falta de liquidez (ou de recursos financeiros para saldar um débito
exigivel);
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b) no direito dos povos de lingua espanhola, embargo ndo é o ato de
resisténcia do devedor a execucdo que se lhe move, mas a prépria medida
de constricdo judicial (penhora). O que nds designamos por embargos la se
chama oposicion. E a nossa oposicao, que € a pretensdo de um terceiro,
incompativel com a do autor e a do réu de um processo pendente, em lingua
espanhola € intervencion excluyente. Em italiano diz-se intervento
principale;
c) os correspondentes verbais italianos de residéncia e domicilio (residenza
e domicilio) ndo designam precisamente o que nos entendemos por essas
palavras;
d) quando dizem denuncia della lite, os italianos ndo estdo pensando
precisamente no que denominamos denunciacdo da lide, que no Brasil ndo
é mera denuncia, porque inclui a agdo de regresso movida ao terceiro;
e) provvedimento € palavra italiana que se traduz por provimento, mas nao
para designar o provimento dado aos recursos. Provvedimento é todo o ato
estatal imperativo, como os atos do juiz e, particularmente, suas sentencas,
decisdes, despachos ou acordaos;
f) os adjetivos procedente e improcedente, que se agregam aos vocabulos
acdo ou demanda quando se quer dizer que estas foram acolhidas ou
rejeitadas pelo juiz, tém por correspondente, em lingua italiana, os
adjetivos fondato e infondato (domanda fondata, domanda infondata).
Julgar procedente é accogliere la domanda. Julga-la improcedente,
riggettare la domanda;
g) recurso procedente, em lingua espanhola, é recurso admissivel e,
portanto, conhecido (esse adjetivo ndo significa o que n6s entendemos por
recurso provido);
h) citazione n&o é citagdo, ato de comunicagdo processual - mas o0 ato com
que o autor d& inicio ao processo (na préatica, equivale a nossa peti¢éo
inicial);
i) ricorso ndo é necessariamente um recurso, que em italiano se diz
impugnazione;
j) tutela, em lingua espanhola, pode designar uma espécie de processo
instituido para a defesa de liberdades publicas - como € a accion de tutela
do direito colombiano, que nada tem que ver com o instituto de direito de
familia;
k) a ingiunzione italiana é o modelo de nosso processo monitério e ndo tem
qualquer semelhanca com o writ, que é 0 nosso mandado de injunc&o;
1) a palavra alema Rechtswirkung, que literalmente se traduziria por forca
de lei, significa especificamente coisa julgada;
m) em italiano, comparsa é um ato de impulso processual de parte e nada
tem que ver com o que, em portugués, poderia parecer.?®

O quarto problema geral do direito comparado é a reunido e a preparacdo das

informacdes necessarias. O direito comparado consiste em uma comparagado entre a0 menos

23 DINAMARCO, Candido Rangel. Processo civil comparado. Revista de Processo, S&o Paulo, v. 90, pp. 46-
56, abr.-jun./1998.

63


http://www.redp.uerj.br/

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 16. Volume 23. Nimero 2. Maio-Agosto de 2022
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 49-77
www.redp.uerj.br

(OO

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

duas ordens juridicas de acordo com um modelo especifico. Essa comparagédo necessita de
correta preparacdo na reunido de informacdes no material a ser comparado, a partir de
indagacdes uniformes, coerentes e encadeadas logicamente. Portanto, devem ser formuladas
questBes padronizadas para todos os paises pesquisados. N&o se pode questionar, por
exemplo, um aspecto de um pais e outro dos demais. Desse modo, ndo se estar4 comparando

0S Mesmos aspectos e, por isso, provavelmente ndo se chegara a um resultado proveitoso.

5.2. Problemas Especificos Do Direito Processual Comparado

Além dos problemas gerais do Direito Comparado, também se verificam problemas
especificos do Direito Processual Comparado.

O primeiro problema diz respeito ao principio da lex fori. Para resolver um caso
transnacional de direito material, regras de conexéo podem ser aplicadas, quando as normas
de sobredireito apontarem para o direito material estrangeiro. No Direito Processual, séo
aplicaveis, em regra, as normas processuais nacionais. Como consequéncia, ndao ha, em
geral, a necessidade de se considerar e examinar estatutos processuais estrangeiros no dia-a-
dia forense. Sendo assim, os profissionais do direito ndo trabalham diretamente com as
normas processuais estrangeiras na pratica comum, exceto em questdes de jurisdicdo,
reconhecimento e execucdo de sentencas estrangeiras. Portanto, o Direito Processual
Comparado passaria a ser, em tese, objeto predominante apenas da academia. Contudo, esta
realidade, ou causa aparente de desinteresse em relacdo ao Direito Processual Comparado,
vem cedendo diante de do fendmeno da globalizacao, com a internacionalizagdo de empresas
e joint-ventures, com a contratacdo de escritdrios ou consultorias juridicas, que acabam
efetuando ndo apenas uma analise do direito material, mas também do Direito Processual
dos paises relacionados, com o objetivo de estudar e verificar qual seria 0 melhor pais para
sediar eventuais controvérsias, sob o ponto de vista do funcionamento do Poder Judiciario e
do sistema processual. Portanto, 0 mundo econdémico e 0s servigos legais acabam realizando,
com frequéncia cada vez maior, estudos comparativos processuais. Este fenbmeno vem
sendo incrementado ainda mais com a denominada jurimetria, ou seja, mediante anélise de

dados, normalmente com o auxilio de potentes meios tecnoldgicos, para se prognosticar
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resultados favoraveis em cada corte judicial, sendo também objeto a comparacdo entre
paises.

Na area financeira, outra inovacgdo relativamente recente, pelo menos no Brasil, séo
os third party funds, ou seja, os fundos que investem em causas judiciais. Como os demais
fundos de investimentos, ha aqueles que possuem carater global, ou seja, canalizam os
recursos para a aquisicdo de direitos que estdo sendo objeto de litigios em causas ajuizadas
em diferentes paises. Sendo assim, estudos processuais comparativos sao realizados em
paralelo aos levantamentos econdmicos, formando, assim, o0 acervo de elementos
constitutivos dos riscos e opgdes de compra e venda de ativos “processuais”.

Por fim, ainda relacionado as préticas juridicas contemporaneas, observa-se 0
incremento de servigcos voltados para solugdes consensuais ou a constituicdo de tribunais
arbitrais internacionais, que levam em consideracao estudos processuais comparativos, ao
lado do direito material.

O segundo problema referente ao Direito Processual Comparado é o da falta de
uniformidade na jurisprudéncia dos tribunais, por vezes organizados em ramos especificos
ou segundo normas locais. Conforme ja mencionado, os estudos comparativos ndo devem
ter como objeto somente o texto da normal legal, devendo investigar a forma como a referida
norma tem sido aplicada pelos tribunais. Apesar de necessaria, a tarefa torna-se mais
desafiadora quando a pratica nos tribunais costuma ser pautada por normas regimentais ou
locais. Desse modo, a analise do comparatista torna-se mais dificil e complexa, sendo mais
custosa e devendo ser ainda mais apurada, para lograr conclusdes a partir de uma realidade
bem diversificada. Nao sdo poucos 0s paises que possuem estas caracteristicas. Por exemplo,
os Estados Unidos possuem, ao lado da sua Justica Federal, 50 Estados com as respectivas
estruturas. Na Alemanha, a Justica Comum é composta de Orgdos judiciais estaduais,
havendo apenas 0rgéos especializados ou tribunais superiores no ambito federal.

Finalmente, ha o problema “politico” da integracdo do Poder Judiciario como parte
do Estado e a diversidade de concepc@es sobre direito fundamentais, da prépria Justica e do
que constitui o devido processo legal. Portanto, o conteudo das garantias minimas e

fundamentais pertinentes a jurisdi¢cdo também ndo consiste em uma resposta unanime.
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6. CONSIDERACOES FINAIS SOBRE DIREITO PROCESSUAL
COMPARADO

Os estudos comparatistas, alem de serem Uteis ao aprimoramento institucional do
Direito de um pais, revelam-se, no contexto da sociedade contemporanea globalizada, uma
verdadeira necessidade. A dissolucdo das fronteiras nacionais, promovida pelo avanco
tecnoldgico, alcancou a seara juridica, fazendo com que os antigos debates doutrinarios
nacionais se transformem em dialogos transfronteiricos. Nesse cenario, o uso da andlise
comparatista no ambito do Direito Processual ¢é tarefa que ndo pode ser ignorada pelos
estudiosos e operadores do Direito.

Nesse sentido, primorosa a licdo de Peter Gottwald:

Comparative jurisprudence and civil procedure in particular is working like
a wonderful mirror: It opens your mind. The comparison increases your
knowledge and wisdom. And if you are lucky, it may help not just to
improve your own national law but to find solutions for practical legal
problems of transnational relations in our world of globalization.?*

PARTE Il - O TRADICIONAL STARE DECISIS E O SISTEMA DE
PRECEDENTES NO BRASIL

1. INTRODUCAO

O estudo sobre os precedentes tem como pano de fundo as caracteristicas dos
sistemas juridicos do civil law e do common law. Cada sistema buscou oferecer a seguranca,
inicialmente, ao seu modo. Por um lado, considerava-se que a lei era o instrumento mais
seguro. Por outro, a decisdo dos tribunais e o direito costumeiro forneceriam maior

estabilidade.

24 GOTTWALD, Peter. Op.Cit. p. 35.
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Porém, o que se tem visto € uma aproximacao, no sentido de conjugacdo: 0s paises

de common law adotando cada vez mais estatutos legais e os paises de civil law, com o

Brasil muito firme nessa direcdo, buscando fortalecer as decisdes judiciais e o sistema de

precedentes.

O Cadigo de Processo Civil de 2015 e as modificagdes vividas no sistema processual

brasileiro sdo importantes. Sobre o tema, veja-se o breve retrospecto tragcado em outra obra

pelo autor deste texto:

E de se registrar que, no ano de 1993, foi introduzida a previsio de agio
direta de constitucionalidade, no art. 102, inciso I, alinea a, da Constitui¢éo
da Republica, ao lado da acdo direta de inconstitucionalidade. E, como
paragrafo 1°, no art. 102, foi inserida norma estabelecendo expressamente
a eficacia contra todos e o efeito vinculante para as decis6es definitivas de
mérito, proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas a¢fes declaratdrias
de constitucionalidade. Pode-se dizer que o efeito, por sinal, ja deveria ser
concebido naturalmente com caréater vinculante e erga omnes, diante do
carater concentrado e difuso do respectivo controle nas ac¢Oes diretas de
constitucionalidade. Do contrario, ndo faria qualquer sentido pratico ou
juridico.

O tema do carater vinculativo, propriamente dito, dos precedentes
judiciais talvez tenha ficado, de certo modo, adormecido nos anos
seguintes. Sem duvida, eram tempos de redemocratizacdo do pais, de
redescoberta do Poder Judiciario e de afirmacdo da independéncia deste e
dos seus magistrados, que passariam a exercer um controle mais efetivo
sobre a constitucionalidade das leis e dos atos estatais.

Entretanto, a importancia da jurisprudéncia, especialmente dos
Tribunais Superiores, comecava a se impor, ainda que de modo
relativamente singelo, ao se conferir poderes para o Relator decidir
monocraticamente.

E as modificagbes legislativas foram sendo paulatinamente
introduzidas e ampliadas. Em 1995, a Lei n° 9.139 modifica a redagédo do
art. 557 do Cddigo de Processo Civil de 1973, que, na sua redagdo original
previa, apenas para 0 agravo, em caso de manifesta improcedéncia, a
possibilidade de decisdo monocrética indeferitoria, para permitir que o
Relator pudesse, nos recursos em geral, negar seguimento (leia-se
provimento), se a pretensdo fosse contraria & simula do tribunal ou de
tribunal superior.

Logo depois, em 1998, a Lei n° 9.756 efetua nova modificagcdo no
respectivo art. 557, estabelecendo-se que o recurso deveria ser improvido
monocraticamente pelo Relator se estivesse em confronto (sentido
contrario) ndo apenas com a simula, mas com a jurisprudéncia dominante
(a qualificacdo talvez fosse despicienda) do respectivo tribunal, do
Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. E, no paragrafo Unico
do mencionado dispositivo, amplia-se também a possibilidade de
julgamento monocrético, para o provimento do recurso, diante de decisdo
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gue estivesse em manifesto confronto com sumula ou jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal ou de Tribunal Superior. Mas, ndo se permitia
0 mesmo se a sumula ou a jurisprudéncia fosse do respectivo tribunal.

Em 2004, o tema volta a baila com a Emenda Constitucional n° 45,
diante da nova redacdo do § 2° do art. 102 da Constituicdo da Republica,
prevendo expressamente que, tanto nas acOes diretas de
constitucionalidade quanto de inconstitucionalidade, as decisdes
definitivas de mérito proferidas pelo Supremo Tribunal Federal
produziriam eficacia contra todos e efeito vinculante, relativamente aos
demais o6rgdos do Poder Judiciario e a administragdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

A EC n° 45 inseriu ainda o art. 103-A na Constituicdo Federal,
instituindo a denominada Sumula Vinculante do Supremo Tribunal
Federal, cujos enunciados possuem efeito vinculante em relagdo aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario e a administracdo publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal 2>

Com as mudancas legislativas, ndo sé o sistema, mas também o conceito de

jurisprudéncia sofreu aprimoramento. O conceito tradicional de jurisprudéncia — antes
definida como o entendimento pacifico e reiterado dos tribunais sobre uma determinada
questdo — carece de adequagao aos novos tempos.

O sistema brasileiro era calcado em julgamentos de casos isolados e, por isso, para
se extrair um entendimento, era preciso verificar se era reiterado e denominava-se de
“pacifico”. A denominagdo mostrava-Se, entretanto, inadequada, porque as questdes
polémicas séo acirradas. O adjetivo “pacifico” significava, na verdade, a predominancia de
um entendimento no tribunal, que poderia ser por uma maioria mais larga ou menor.

A modificagdo exigida na definicdo do conceito de “jurisprudéncia” decorre do
momento e do modo como se fixa o entendimento dos tribunais, nos tempos atuais, como
decorréncia da predominancia de julgamentos concentrados, primeiro através das Acdes
Diretas de Inconstitucionalidade e de Constitucionalidade, que foram reforcadas na
Constituicdo de 1988 e, a partir de 1993, afirmou-se expressamente o efeito erga omnes
dessas decisdes. Assim, se as turmas do Supremo Tribunal Federal possuem reiterados
julgados a favor de um dado entendimento e, posteriormente, no julgamento de uma Acéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) ou de Constitucionalidade (ADC), o entendimento

do Supremo Tribunal Federal é modificado para fixar uma tese diferente, a partir de entdo o

% MENDES, Aluisio Goncalves de Castro Mendes. Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas:
sistematizagdo, analise e interpretagéo do novo instituto processual. Rio de Janeiro: Forense 2017. pp.73-75.
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entendimento firmado na Acao Direta de Inconstitucionalidade ou de Constitucionalidade
sera considerado a jurisprudéncia atual do STF. Consequentemente, observa-se uma
necessidade de evolucdo conceitual.

O Cadigo de Processo Civil de 2015, o Codigo Fux, estabelece um sistema de
precedentes vinculativos, que passa a prestigiar e a estabelecer que os precedentes
qualificados advém, além dos supramencionados, de procedimentos concentrados, nos
recursos repetitivos, no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) e no
incidente de assuncdo de competéncia (IAC). A jurisprudéncia pode advir de julgamentos
reiterados, quando ndo h& esse precedente qualificado, mas também de julgamentos
concentrados, nas hipoteses do artigo 927 do Cadigo de Processo Civil.

Ndo se pode negar a importancia do estudo, para a melhor compreensdo do
funcionamento do stare decisis nos paises de common law. Ressalte-se, contudo, que, nao
obstante a preexisténcia e a relevancia daquele sistema, o ordenamento brasileiro ousou
inovar, a partir de caracteristicas préprias da historia, da cultura e das necessidades do pais,
bem como realizar a ousadia de construir um modelo mais evoluido.

Os processualistas brasileiros deixaram de lado qualquer complexo de inferioridade,
tendo em vista que ndo se importou um padrdo estrangeiro. Muito pelo contrario: a Comissao
de Juristas procurou estudar e contou com pessoas conhecedoras do sistema de precedentes,
podendo-se citar a Professora Teresa Arruda Alvim, que de longa data estuda o tema. Do
mesmo modo, o assunto vem sendo estudado hd muito tempo nos PPGDs de conceituadas
universidades nacionais, como a USP e a UERJ. O autor destas linhas também tem orientado
doutorandos e mestrandos, que ja eram estimulados a apresentar teses e dissertacdes sobre o
tema dos precedentes.

E preciso estudar o sistema de precedentes de outros paises, mas a0 mesmo tempo
aprimorar e desenvolver o sistema nacional. Isso ndo significa que ele seja perfeito na
pratica. A norma ndo muda a pratica imediatamente. Pelo contrario: as vezes, exigem-se

alguns anos e mudancgas culturais.

2. Caracteristicas fundamentais do sistema de precedentes no Brasil
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O sistema brasileiro de precedentes tem algumas peculiaridades. Em uma primeira
reflexdo, pelo menos dez pontos podem ser ressaltados, em uma perspectiva comparativa,
que parece auxiliar o intérprete nacional na compreensdo e aplicacdo do modelo aqui

instituido:

1) Sistema legalmente estabelecido, regulando precedentes e gestdo de
julgamento de questdes comuns e casos repetitivos. O sistema brasileiro, ao contrario do
common law, foi legalmente estabelecido. No caso brasileiro, era importante que o sistema
de precedentes fosse legalmente estabelecido, porque a Constituicdo prevé o primado da lei.
Assim, afastou-se a alegacdo de eventual inconstitucionalidade na prética, se ndo houvesse
lei regulando, além de deixar o sistema de precedentes mais claro para todos os profissionais
do Direito e para a sociedade.

Registre-se que o Cddigo de Processo Civil estabeleceu ndo apenas um sistema de
precedentes, mas a conjugacdo com mecanismos de julgamento de questdes comuns, ou
repetitivas, segundo a terminologia oficial, o que contribui para o conjunto do
funcionamento do ordenamento juridico. O incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR), por exemplo, pode ser utilizado para uma questdo comum de direito material ou
processual e, quando a questdo é comum de direito processual, as demandas sequer precisam

ser repetitivas. Podem ser diferentes, mas a questdo processual é comum.

2) Precedentes qualificados, com efeito vinculativo, definidos pelo
legislador. O sistema brasileiro trabalha com precedentes qualificados, com efeito
vinculativo. O legislador teve o cuidado de estabelecer alguns procedimentos e hipoteses
que levam ao precedente qualificado, ao contrario do que ocorre no common law. No
common law, qualquer causa, demanda ou procedimento pode levar ao estabelecimento de
um precedente. Aqui, ha a necessidade de um determinado procedimento, com requisitos e

regras especialmente definidas.

3) Competéncia para o6rgdos colegiados que tenham a funcéo

uniformizadora no tribunal (Plenario, Orgdo Especial, Secbes Especializadas). O
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legislador indicou também a competéncia qualificada, para os 6rgaos colegiados que tenham
funcdo uniformizadora no tribunal. Essa € uma diferenca do sistema brasileiro para o do
common law. O precedente, em um pais de common law, pode advir de um 6rgao que julgaria
aquela causa, mas nao tem uma funcdo precipua para fixar precedentes, a funcdo de
uniformizar toda a matéria. Houve essa preocupagao por parte do legislador nacional, sendo

a competéncia geralmente do plenério, do 6rgao especial ou das se¢Oes especializadas.

4) Procedimento concentrado em torno do estabelecimento de questdes de
direito controversas, objetivando a fixagao de respostas, enunciados, teses, contendo a
interpretacao estabelecida. O legislador estabeleceu procedimentos concentrados em torno
da identificacdo de questbes controversas e da resolucdo dessas questdes com a formulacao
de teses, o que facilita a identificacdo da questdo, o entendimento da controvérsia e a
formulacdo da tese resolutiva. Na Acdo Direta de Constitucionalidade (ADC) ou na Agéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) sdo questfes de direito, no incidente de resolucdo de
demandas repetitivas (IRDR) e nos recursos repetitivos também. Foram estabelecidos
mecanismos que possuem um procedimento, que tem as garantias necessarias, importantes,

para que a formulacdo do precedente ocorra do modo mais claro e transparente possivel.

5) Definicdo mais precisa e clara em torno do contetdo do precedente,
consubstanciado na tese e na ratio decidendi. A definigdo mais precisa e clara em torno do
conteddo do precedente, consubstanciado na tese e, poderia dizer, também, na ratio
decidendi. Entretanto, no sistema brasileiro, como ensina a Professora Teresa Arruda Alvim,
costuma-se frisar que a preocupacao foi a de ndo se seguir literalmente o modelo dos paises
de common law, porque la s6 se sabe que ha um precedente depois, quando um outro ou 0
mesmo 6rgdo julgador vai decidir uma quest&o e verifica o caso anterior decidido, julgado
de determinado modo, aplicando o precedente.

Para se descobrir o precedente, no modelo tradicional estrangeiro, bem como a ratio
decidendi, nem sempre é facil, porque eles, com frequéncia, ndo trazem a baila uma tese,
mencionando, de modo claro, qual era a questdo, qual foi a conclusdo e quais séo as

circunstancias essenciais, o sentido objetivo, e isso dificulta. Os profissionais do Direito tém

71


http://www.redp.uerj.br/

Revista Eletrénica de Direito Processual — REDP.

Rio de Janeiro. Ano 16. Volume 23. Nimero 2. Maio-Agosto de 2022
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 49-77
www.redp.uerj.br

(OO

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

de ler o acdrd@o e extrair a conclusdo, sendo que nem sempre € facil ou ha consenso na
interpretacdo, trazendo duvida em relacdo ao alcance, ao sentido e ao conteudo do
precedente.

No Brasil, procurou-se estabelecer que a questdo de direito necessita estar definida,
clara, desde o inicio, e o tribunal precisa fixar uma tese objetiva, elencando a concluséo e as
circunstancias em que aquele entendimento deve ser utilizado, porque isso facilita para o
juiz, para o tribunal, para o advogado, para as partes, para a doutrina e para o estudante. O
objetivo do precedente ¢ a seguranca juridica. E preciso compreender qual é a interpretagio

firmada, que proporciona a isonomia e a economia processual.

6) Reforco dos principios da publicidade, da ampla defesa, do contraditério
e da participacao no procedimento concentrado. Houve um reforgo dos principios. Pode-
se apontar, em primeiro lugar, o principio da publicidade. H& a necessidade de comunica¢do
através de um procedimento estabelecido no Cadigo de Processo Civil, em seu artigo 1.037,
88°, que deve ser aplicado ndo apenas aos recursos repetitivos, mas também para o IRDR,
bem como ndo se limita a suspensdo. Reforcou-se ainda o principio da ampla defesa pela
criacdo de um debate em torno da questdo, com possibilidade de audiéncia publica, de amici
cuirae, de acompanhamento pelos interessados, em decorréncia da comunicagdo
mencionada no inicio deste paragrafo.

Os interessados, que possuem causas pendentes, ja ajuizadas, ou que ainda ndo foram
nem ajuizadas, poderdo tomar conhecimento e acompanhar, bem como, eventualmente, o
advogado colaborar no incidente de resolugéo de demandas repetitivas (IRDR) ou no recurso
repetitivo. Por isso, a preocupacao no recurso repetitivo de que ndo houvesse uma dnica
causa, mas no minimo duas, até mesmo trés, cinco, boas peticdes e pecas juridicas, para
melhor subsidiar os 6rgéos julgadores.

Também no incidente de resolucdo de demandas repetitivas (IRDR) se estabeleceu
essa ideia, porque ha um sistema e ha a necessidade de comunicagdo das partes nos processos
que dependem da decisdo. Essa comunicagdo, aparentemente, pela redacdo, deixaria a
entender que a intimacdo é em virtude de eventual suspensdo. Ela é também para eventual

discussdo da verificacdo da suspensdo, mas principalmente para que as partes possam
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acompanhar o procedimento uniformizador. Se a peticdo do procedimento repetitivo ndo é
boa, é a oportunidade para que a parte peticione, requerendo a juntada de outras peticdes ou
arrazoados, com o fortalecimento da ampla defesa, do contraditério e da participacdo no

procedimento concentrado.

7) Possibilidade de suspensdo, parcial ou total, dos processos, para a
preservacdo da isonomia e eficacia do futuro precedente. A possibilidade de suspensao
parcial ou total dos processos para a preservacdo da isonomia, da seguranca juridica e da
eficacia do futuro precedente. Aqui também h& uma inovacdo. N&o ha razdo para se
consolidar situac@es anti-isonémicas e, depois, haver a uniformizagdo. Essa suspensdo, que
pode ser local ou nacional, pode assegurar esse resultado e a isonomia, para que ndo haja
uma quebra de igualdade, analisando-se, sempre, as necessidades concretas e peculiaridades
da matéria e dos processos.

8) Fixacdo de prioridade e prazo para a apreciacdo dos incidentes de
resolucdo de questbes comuns (RRs e IRDRs), com a possibilidade de prazo também
para a admissibilidade. H4 uma fixacdo de prioridade e prazo para apreciacdo dos
incidentes de resolucdo de questdes comuns e dos recursos repetitivos. O prazo € de 1 (um)
ano. Pode parecer muito tempo, mas uma causa julgada em um ano é um tempo razoavel. Se
houver uma comparagdo com o ambito internacional, talvez seja um lapso muito positivo até
em relacdo a outros paises, que demoram até 4 (quatro) anos para julgar em segunda
instancia. Por que essa comparagdo? Resolvida a questdo prejudicial e fixada a tese, muitas
vezes se resolve facilmente a causa dependente. Se é fixada uma tese que rejeita a causa de
pedir, provavelmente os juizes estardo imediatamente julgando improcedente o pedido e
encerrando o processo, ainda que haja alguns recursos, pensando-se em um direito local, ao
Tribunal de Justica (TJ). Se chegar ao Superior Tribunal de Justi¢ca (STJ), ao Tribunal
Superior do Trabalho (TST), podera haver o transcurso de mais um ano, com um total de 2
(dois) anos para a definicéo do direito federal infraconstitucional ou 3 (trés) anos, se houver
também a interposicdo do recurso extraordinario, com definicdo pelo Supremo Tribunal

Federal (STF). Para isso, muito importante a prioridade e 0 cumprimento dos prazos.
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A Comissdo Gestora do Nucleo de Gerenciamento de Precedentes (NUGEP), do
Tribunal Regional Federal da 22 Regido, aprovou proposicao para incorporacao no regimento
interno de um prazo de admissibilidade, de 90 (noventa) dias, para 0 IRDR, porque se precisa
definir melhor o procedimento, para se admitir rapido e depois se julgar o mérito dentro do

prazo.

9) Regulamentacdo da aplicacdo dos precedentes, com o estabelecimento de
hipdteses de economia processual apés a fixacdo da tese (tutela da evidéncia,
improcedéncia liminar etc). H4 uma regulamentacdo ndo s6 da formulacdo como da
aplicacdo dos precedentes, 0 que é positivo e uma inovacdo do direito brasileiro até na
comparagdo com outros paises. H4 uma série de hipoteses de economia processual, com a
aplicacdo dos precedentes apos a fixacdo da tese, como, por exemplo, a tutela da evidéncia,
se houve o acolhimento de uma tese favoravel, da qual decorra a procedéncia de uma
pretensdo, com a antecipacao de efeitos, ainda que ndo haja sequer sentenca proferida. Ha
economia, solucdo rapida. Também a improcedéncia liminar e uma série de outras regras de

economia processual.

10) Previsdo e regramento da superacdo (overruling) e distincdo
(distinguishing). A previsdo de regramento da superacdo e da distincdo, do overruling ou
distinguishing, expressdes que existem no common law, foram expressamente reguladas no
direito brasileiro, com o procedimento de revisdo, de superacdo das teses, bem como da
fundamentacdo especifica para a aplicacdo ou o afastamento do precedente (art. 489 do
CPC).

3. CONSIDERACOES FINAIS

Em um sistema em construcgdo, as normas talvez dependam de alguns aspectos a
serem superados.
O primeiro é cultural. Ha uma cultura decisionista, 0s juizes estdo acostumados a

julgar casos concretos, mas os tribunais possuem uma fungédo uniformizadora, que precisa
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ser assumida e priorizada, em beneficio de todos os valores da economia, da isonomia e da
seguranca juridica.

Em segundo lugar, ha a necessidade de clareza nos julgamentos. Para se saber o que
é ratio decidendi e obiter dictum, acolhimento colegiado ou individual. A tese tem que estar
clara, mostrando, com contornos, em que hipoteses deve ser aplicada e as vezes pode ser
subdivida em itens ou desdobramentos. O Supremo Tribunal Federal (STF) e o Superior
Tribunal de Justica (STJ) ja subdividiram varias teses, para que a questao ficasse mais clara,
com o contorno de diversas hipoteses que estdo sendo analisadas.

No ambito dos tribunais, ndo se deve priorizar o posicionamento individual do juiz.
Se ha uma liminar, uma decisdo monocratica, ndo precisa ser levada ao colegiado, mas deve
ser prestigiado o entendimento do direito sob o crivo dos tribunais superiores ou, ndo
havendo ainda posicionamento, o do proprio tribunal ou érgdo colegiado a que pertence o
desembargador, nesta ordem.

E, por fim, mas ndo menos importante, ha a necessidade do fortalecimento da cultura
e da priorizacdo do julgamento dos procedimentos concentrados, aptos a producdo dos
precedentes, do enfrentamento de questdes comuns, repetitivas, seja através dos expedientes
do artigo 927 do Cadigo de Processo Civil, seja através de acdes coletivas.

O legislador, diante de uma realidade de 80 (oitenta) milhdes de processos em
tramitacdo no pais, optou por priorizar a resolucdo de questdes repetitivas, comuns. Havia,
antes, as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade e de Constitucionalidade, os recursos
repetitivos. Contudo, eram instrumentos sem o efeito vinculativo e apenas no ambito dos
Tribunais Superiores. No Cddigo de Processo Civil de 2015, estabeleceram-se 0s
precedentes qualificados, com efeito vinculativo, nos julgamentos concentrados,
acrescentando instrumentos novos como o incidente de resolucdo de demandas repetitivas
(IRDR), bem como melhor sistematizando outros ja existentes, como o0 incidente de
assuncao de competéncia (IAC) e os recursos repetitivos. Isso foi trazido para o ambito do
segundo e do primeiro grau, para que se possa estabelecer uma certeza sobre as questdes
polémicas, com uma prestacdo jurisdicional melhor, maior rapidez, com uma duracao
razoavel e, também, um Judiciario mais coerente e uma sociedade mais confiante na solucao

dos conflitos.
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