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RESUMO

O artigo trata do efeito prospectivo do
precedente ¢ do uso dos provimentos
judiciais vinculantes para o enfrentamento
da litigancia de massa no Brasil pelo atual
Codigo de Processo Civil. A metodologia
de pesquisa foi indutiva, com
procedimento de revisdo bibliografica e
observagdo de  dados  estatisticos
consolidados. O objetivo geral foi
responder como a teoria de Schauer sobre

o precedente pode contribuir para o
enfrentamento da litigiosidade repetitiva
no Brasil. Os objetivos especificos do
trabalho foram: compreender o precedente
para Schauer; analisar como se chegou ao
efeito prospectivo dos precedentes;
categorizar o ponto central de tratamento
da legislacdo para a litigiosidade repetitiva;
estudar as semelhancas e diferencas dos
provimentos judiciais vinculantes ao
precedente de Schauer; indicar
contribui¢des da teoria do autor para o
nosso sistema. Concluiu-se que o
legislador fez a opg¢do pelo efeito
prospectivo dos provimentos judiciais
vinculantes e que a diferengca metodologica
na formagdo de teses jurisprudenciais em
relacdo a generalizagdo do precedente para
Schauer trara dificuldades no
amadurecimento das teses e na
identificacdio de suas premissas. Ainda
assim, o modelo de efeito prospectivo pode
ser instrumento adequado ao Poder
Judicidrio brasileiro quando aliado a
preocupagdo com as consequéncias
praticas da moldura fatica adotada para a
formacdo de julgados  vinculantes
pensando em casos futuros.
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ABSTRACT

The article approaches the prospective
effect of the precedent and the use of
binding judicial provisions in tackling
repetitive litigation in Brazil within the
scope of the current Code of Civil
Procedure. The research methodology was
inductive, with a bibliographic review
procedure and observation of consolidated
statistical data. The main objective was to
answer how Schauer's theory about
precedent can contribute to address
repetitive litigation in Brazil. The specific
objectives of the work were: to understand
the precedent for Schauer; to analyze how
the prospective effect of precedents came
to be; categorize the central point of
treatment of legislation for repetitive

INTRODUCAO

ARTIGO
litigation; study the similarities and
differences of legal provisions binding on
Schauer's precedent; indicate contributions
of the author's theory to our system. It was
concluded that the legislator opted for the
prospective effect of binding judicial
provisions and that the methodological
difference in the formation of
jurisprudential theses in relation to the
generalization of the precedent for Schauer
will cause difficulties in maturing the
thesis and identifying their premises. Even
so0, the prospective effect model can be an
appropriate instrument for the Brazilian
Judiciary when combined with concern
about the practical consequences of the
factual framework adopted for the
formation of binding judgments thinking
about future cases.

Key-words: Precedent; Repetitive
litigation; Prospective effect; Stability.

Com o mote de trazer coeréncia, estabilidade e isonomia ao processo civil, o

legislador instituiu diversos mecanismos a fim de promover a uniformizacdo das decisdes
judiciais. Essa tendéncia continuou com a edi¢cao do Codigo de Processo Civil de 2015, que
trouxe instrumentos desenhados para enfrentar o quadro de assoberbamento do Poder
Judiciario, mirando a litigAncia repetitiva ou de massa'.

Frederick Schauer (2012) estudou o precedente no contexto da common law e

analisou as principais questdes relativas ao sistema de aplicag@o do direito baseado em regras.

!'Neste artigo, trabalhamos com as nogdes de litigincia repetitiva, demandas de massa, litigiosidade repetitiva
ou litigancia de massa como sindnimas. Consistem em casos de premissas faticas muito similares e que
costumam ser julgados simultancamente pelo Poder Judiciario por meio de fixacdo de teses em sumulas,
repercurssdo geral, recursos repetitivos ou mesmo que sdo objeto de agdes coletivas, plirimas ou afetas a
determinada categoria.
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O autor aborda a identificac¢do das generalizagdes do precedente, a forma de coesdo do sistema

com base nessas generalizagdes e o tipo de resultado do sistema de decisdo baseado em regras.
Na sua teoria, aparece a preocupacdo com o efeito prospectivo do precedente, por meio do
qual uma decisdo passard a integrar o sistema do direito, € com problemas na vinculacio
horizontal e vertical dos tomadores de decisdo. Essas finalidades aparecem na exposi¢do de
motivos do nosso atual Codigo de Processo Civil, o qual busca implementar e generalizar as
decisdes dos Tribunais por meio da fixagdo de teses.

O objetivo geral deste artigo ¢ analisar como a teoria de Schauer pode contribuir para
a interpretacdo, aplicagdo e melhoria do enfrentamento da litigiosidade repetitiva no Brasil.
Pretende-se analisar o precedente para Schauer, com a compreensdo do que caracteriza um
precedente, como identifica-lo e inseri-lo em sistema de tomada de decisdes com base em
regras, além de investigar como o legislador se propos a enfrentar a litigiosidade repetitiva no
Brasil e os pontos de contato com a teoria de Schauer.

Para tanto, foi feita revisao bibliografica sobre o tema do precedente em Schauer e
da litigiosidade repetitiva no Brasil, em busca da identificacdo dos motivos que inspiraram o
legislador na edi¢do da atual codificagdo processual e os indices de processos em tramite nos
dados coletados pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ).

O trabalho estd dividido nos seguintes topicos: (1) como Schauer identifica um
precedente, quais os seus efeitos e o desenho sistémico sobre a tomada de decisdes com base
em regras; (2) o tratamento legislador da litigancia repetitiva no Brasil, com enfoque no ponto
comum eleito para a aglomeragdo e uniformizacdo de processos; e (3) pontos de
tangenciamento entre a teoria de Schauer sobre o precedente e o tratamento da litigiosidade
repetitiva no Brasil, além de andlise de como os estudos do autor podem contribuir para o

nosso sistema processual.

1 O PRECEDENTE PARA SCHAUER
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Para Frederick Schuaer (2002), regras sdo criadas a partir de generalizagdes para

solucionar casos médios. O centro de aplicacdo do direito reside nas regras e o juiz, ao aplica-
las, contribui para que o sistema seja conservador de si proprio. Ndo se trata de
conservadorismo politico, social ou cultural, mas sim juridico, pois a manutencao das regras
ao longo da aplicag@o do direito confere estabilidade ao sistema.

A generalizagdo promovida pelas regras, explica o autor, serd 6tima em certos
momentos e subdtima em outros. A aplicagdo 6tima ocorre quando a decisao anterior ¢ seguida
por ainda ser considerada a melhor decisdo possivel para o caso atual. Dito de outro modo, o
juiz concorda com o conteudo da regra anterior e a aplica por convicgdo de que ele leva ao
melhor resultado. A aplicacdo subotima, por outro lado, acontece quando o juiz discorda da
regra anterior, acreditando que outra decisdo seria melhor, mas ainda assim a segue por
respeito & autoridade da decisdo anterior que gerou sua generalizagdo (Schauer, 2008).

Schauer (2002) analisa o sistema de tomada de decisdes com base em regras pelo
entrincheiramento do passado contra as pressoes do presente e o presente contra os reclames
do futuro. Do ponto de vista substancial, a tomada de decisdes baseada em regras serd
necessariamente subdtima, pois ¢ a segunda melhor solu¢do, muito embora represente o
procedimento 6timo de tomada de decisdes.

As vantagens desse sistema dependem do contexto em que se insere. O argumento
pela estabilidade ¢ ligado a aversdo ao risco e a uma visao positiva do estado atual das coisas.
As regras entrincheiradas servem a estabilidade pela estabilidade (Schauer, 2002).

Schauer apresenta o seguinte esqueleto de precedente: o tratamento prévio do
acontecimento A na maneira X constitui, tdo somente devido ao seu pedigree historico, uma
razdo para tratar A na maneira X se A ocorrer novamente. Assim, precedente ¢ a obrigacao de
o tomador de decisdo adotar a mesma decisao que havia sido tomada em ocasido anterior sobre
idéntica ou similar circunstancia fatica (Schauer, 2012).

Os precedentes ndo se confundem com a experiéncia prévia para o autor, pois “Ao
raciocinar a partir da experiéncia, os fatos e as conclusdes do passado ndo tém qualquer

significado além do que nos ensinam sobre o presente. A probabilidade de que o presente seja
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como o passado determina e esgota o valor da experiéncia anterior.” (Schauer, 2002, p. 182,

tradugdo nossa)'

Quando o agir se baseia na experiéncia, a decisdo de lidar com o caso presente de
forma diferente ndo importa em nenhum residuo de precedente. De igual modo, se passarmos
a acreditar que a decisdo anterior estava incorreta, iremos rejeitar por completo o valor da
experiéncia. Por outro lado, se a decisdo ¢ tomada com base em um precedente, o fato de que
alguma coisa foi decidida anteriormente d4 a presente decisdo peso e forca vinculante, a
despeito da crenga atual de que a decisdo anterior esteja errada.

Schauer (2012) diferencia, ainda, o precedente da analogia. Ao decidir por analogia,
a Corte trabalha com a concep¢ao do que entende ser a melhor aplicagdo do direito para aquele
caso concreto. O precedente, por seu turno, traz a vinculagdo ao que foi decidido
anteriormente, mesmo que se compreenda que a decisdo anterior ndo ¢ a melhor ou mais
adequada.

A analogia envolve a selecdo de uma fonte analoga, que pode ser frequente, mas ndo
necessaria em casos anteriores. O tomador de decisdo argumenta pela persuasdo da fonte
andloga. O precedente ndo ¢ persuasivo nem diz respeito a escolha ou selegao.

Schauer (2012) apresenta, também, duas dimensdes do precedente. A dimensdo
vertical descreve a obriga¢do de uma Corte seguir a decisdo tomada pelo Tribunal superior a
ela na hierarquia judicial, mesmo que a questdo tenha sido trazida em um caso diferente. Do
ponto de vista horizontal, a Corte ¢ obrigada a seguir a decisdo que ela propria tomou em uma
oportunidade anterior (stare decisis), mesmo que ndo seja mais composta pelos mesmos juizes
dos casos anteriores.

Essas duas dimensdes enfocam a impessoalidade dos Tribunais, que devem manter
consisténcia deciséria e observancia aos precedentes ainda que ocorra a troca de seus

membros. O precedente trata a antecedéncia temporal como base suficiente para a autoridade

! No original: “When reasoning from experience, the facts and conclusions of the past have no significance apart
from what they teach us about the present. The probability that the present will be like the past both determines
and exhaust the value of the previous experience.”.
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da decisdo. O argumento de um precedente € um argumento de autoridade e, por isso, Schauer

o chama precedente de autoritativo e ndo de persuasivo.

A forga vinculante do precedente ¢ neutra, ou seja, ndo leva em conta razdes legais,
morais ou de prudéncia. Vinculam-se as decisdes posteriores independentemente de seu
conteudo e da concordancia pessoal daquele determinado julgador com a solugdo juridica
esbogada no precedente (Schauer, 2012).

Como visto, as regras sdo criadas a partir de generalizagdes para solucionar casos
médios. Dessa forma, o predicado fatico de uma regra traz a generalizacdo de uma
multiplicidade de eventos para criar sua formula candnica. A fonte desse predicado e a maneira
que as decisdes anteriores foram tomadas podem ser opacadas e tornar problematica a
identificacdo do precedente, pois ndo existem dois casos exatamente iguais.

A ideia da vinculagdo ao precedente pressupde uma decisdo anterior que ira controlar
uma subsequente. A generalizagdo parte da segunda Corte que julgar o caso, porque a primeira
decisdo ndo traz nenhuma generalizagdo. A segunda Corte atua a luz das circunstincias do
caso presente e do anterior. A primeira decisdo traz uma série de fatos e resultados que podem
ser levados em consideragdo em relagdo a um sem-nimero de categorias ndo congruentes.

Assim, explica Schauer, uma decisdo isolada, tomada de forma simples e direta, pode
ser interpretada posteriormente como pertencente a diversas categorias que se sobrepdem, mas
que ndo sao idénticas. Por isso, ela ndo pode servir como um parametro vinculante, nos moldes
de uma norma, para orientar casos futuros — como se espera do uso de precedentes (Schauer,
2002).

O que diferencia o precedente da lei ¢ a necessidade de o precedente racionalizar a
generalizacdo/predicado factual que ja existe no caso de uma regra (Schauer, 2002). Seguindo
a linha argumentativa do autor, o sistema de precedentes ndo se presta a fornecer a vinculagao
a moda das regras para os casos subsequentes. E possivel se extrair uma série de regras
divergentes de decisdes prévias, que satisfariam a compatibilizagdo com toda a série. Por isso,
a identificacdo de uma regra vinculante em determinada série de decisoes sem formular uma

generalizacdo ¢ profundamente problematica.
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Schauer defende ser necessario produzir um resultado indutivo a partir de uma

contingéncia de valores que se encontrem em volta da generalizagdo a ser construida. Esses
valores estdo entrincheirados nos casos e podem nao ser suficientes para evitar que o tomador
de decisdes construa generalizacdes admissiveis para justificar duas decisdes mutuamente
excludentes.

Em razdo disso, a descri¢ao que a Corte faz dos fatos ¢ importante e faz parte do que
¢ o precedente. Tal descri¢do ¢ uma generalizagdo e constitui o predicado fatico de uma regra.
Uma razdo s6 € uma razio por ser logicamente anterior e mais abrangente que a decisdo que
motivou. Assim, a razdo nao pode ser ela propria uma generalizagdo. Dessa forma, a Corte
posterior pode usar a argumentagdo da Corte anterior para construir uma generalizagdo que
compreendera os fatos da regra vinculante potencial.

Caso as categorias ndo venham explicitadas na decisdo judicial ou exista
indeterminacao na linguagem, as categorias naturais podem determinar o modo de assimilagao
dos eventos. Ainda que ndo se trate de categoria natural, pode haver determinagao substancial
pelo uso linguistico e cultural. Essas categorias extralegais de assimilagdo tém o potencial de
criar grupos que transcendam ou excluam determinada tomada de decisdes individual.

A auséncia de formula candnica no precedente ndo ¢ significa falta de vinculagao,
embora aumente a indeterminacdo de sua regra. A decisdo posterior podera descobrir um
predicado fatico unicamente com base nos conceitos utilizados. Além disso, a descri¢do dos
fatos e a razdo construida como derivagdo candnica ou as categorias naturais servem como
generalizacdo do passado e predicado fatico do precedente.

A extensdo da estabilidade das regras deve-se a aplicacdo dos predicados que
incorpora. Regras com fatos amplos e crus encampam categorias maiores e sem distingdes
refinadas. Varias categorias diferentes sdo suprimidas e ha frequente distor¢do de
uniformidade imposta pela diversidade da experiéncia. Por outro lado, regras muito
particulares sdo propicias a possuir distin¢ao refinada. Haverad menos erros baseados na regra,
pois se alcanca mais variedades da experiéncia fatica, embora seja necessaria maior producao

de regras.
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Para Schaeur, os ambientes decisorios interferem na escolha de regras mais

abrangentes ou mais particulares. Ambientes que valorizem a riqueza e a peculiaridade da
experiéncia imediata acabam por ter julgadores com maior liberdade para explorar cada fato
ou argumento possivel para tornar a decisdo melhor (Schauer, 2002). Nesses sistemas, a
virtude da estabilidade cedera ao desejo de acertar a decisdo. Haverd regras, mas sera menor
a possibilidade de variag@o entre as limitagdes da regra e a complexidade do caso particular.

Outros ambientes decisorios, contudo, focam no decurso do tempo e enfatizam o que
¢ recorrente em detrimento do particular. A tomada de decisdo canaliza comparagdes de um
numero limitado de fatores que se repetem ao longo do tempo. O resultado ocasional subotimo
¢ visto como um erro tolerdvel, um preco a ser pago pela vantagem que vem com a
acomodacdo da variedade e fluidez da experiéncia na vinculagdo e na estabilizacdo das
decisdes de acordo com regras amplas aplicaveis (Schauer, 2002).

Schauer ndo discute se, no plano tedrico, a estabilidade ou o entrincheiramento sio
bons ou ruins. Adverte, contudo, que a estabilidade gerada pelas regras pode ser
desestabilizada politica ou psicologicamente, uma vez que o entrincheiramento do status quo,
frequentemente, gera pressoes para mudancas radicais (Schauer, 2002). Assim, a estabilidade

sistémica pode produzir instabilidade pessoal, social e politica.

2 O TRATAMENTO DA LITIGANCIA REPETITIVA NO BRASIL

O Cddigo de Processo Civil de 2015 foi editado com o objetivo de conferir maior
organicidade ao sistema processual e lhe dar maior coesdo. A esse respeito, confira-se o

seguinte excerto da exposi¢ao de motivos:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos diferentes ¢
incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mesma norma juridica leva a que
jurisdicionados que estejam em situagdes idénticas tenham de submeter-se a regras

de conduta diferentes, ditadas por decisdes judiciais emanadas de tribunais diversos.
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Esse fendmeno fragmenta o sistema, gera intranquilidade e, por vezes, verdadeira

perplexidade na sociedade.

Prestigiou-se, seguindo-se direcdo ja abertamente seguida pelo ordenamento
juridico brasileiro, expressado na criagdo da Sumula Vinculante do Supremo
Tribunal Federal (STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos especiais e
extraordinarios repetitivos (que foi mantido e aperfeigoado), tendéncia a criar
estimulos para que a jurisprudéncia se uniformize, a luz do que venham a decidir
tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize.

Essa ¢ a fungdo e a razdo de ser dos tribunais superiores: proferir decisdes que
moldem o ordenamento juridico, objetivamente considerado. A fungdo
paradigmatica que devem desempenhar ¢ inerente ao sistema.

Por isso é que esses principios foram expressamente formulados. Veja-se, por
exemplo, o que diz o novo Codigo, no Livro IV: “A jurisprudéncia do STF e dos
Tribunais Superiores deve nortear as decisdes de todos os Tribunais e Juizos
singulares do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da legalidade e
da isonomia”.

Evidentemente, porém, para que tenha eficacia a recomendacdo no sentido de que
seja a jurisprudéncia do STF e dos Tribunais superiores, efetivamente, norte para os
demais orgdos integrantes do Poder Judiciario, ¢ necesséario que aqueles Tribunais
mantenham jurisprudéncia razoavelmente estavel.

A seguranga juridica fica comprometida com a brusca e integral alteragdo do
entendimento dos tribunais sobre questdes de direito.

Encampou-se, por isso, expressamente principio no sentido de que, uma vez firmada
jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser mantida, salvo se
houver relevantes razdes recomendando sua alteragao.

Trata-se, na verdade, de um outro viés do principio da seguranga juridica, que
recomendaria que a jurisprudéncia, uma vez pacificada ou sumulada, tendesse a ser

mais estavel (Brasil, 2015).

Foram criados e modificados instrumentos com vistas a obtengao de resolugao de

demandas repetitivas,® para a assun¢do de competéncia,” vinculag@o e respeito as decisdes

® Incidente de resolugdo de demandas repetitivas previsto nos artigos 976 a 987 do Cédigo de Processo Civil.
" Incidente de assungdo de competéncia previsto no art. 947 do Cddigo de Processo Civil.
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dos Tribunais® e possibilidade de sobrestamento de recursos extraordinarios ou especiais com

fundamento em idéntica questdo de direito.’

Houve a opcdo expressa do legislador por valorizar o argumento da seguranca,
previsibilidade e estabilidade das decisdes judiciais ainda que a contrapartida seja limitar a
busca pela melhor aplicagdo do direito em cada caso concreto.

Embora existam pontos de contato entre os instrumentos do atual Cédigo de Processo
Civil e o sistema de precedentes da common law, as diferengas entre os sistemas sdo notaveis,
sobretudo na falta de historicidade dos mecanismos legislativos adotados no Brasil, que
valorizam a fixag¢do de teses para pacificacdo de entendimentos e julgamentos de demandas
em massa.

Nao obstante, o sistema implementado tem o mérito de enfrentar a problematica da
falta de coesdo das decisdes judiciais no Brasil. Procurou-se munir os atores processuais de
instrumentos para a busca de uniformidade de entendimentos e racionalidade sistémica.
Buscou-se aprimorar a previsibilidade da aplicagdo do direito. E necessario, contudo,
compatibilizar essa sistematica com as cldusulas gerais e promover a evolugdo da teoria da
interpretacdo voltada a distribui¢@o racional da justica.

Nesse aspecto, Marinoni (2023) fala em etizagdo dos precedentes contra a cultura do
personalismo no Brasil. O autor pugna pelo desenvolvimento de clareza, generalidade,
igualdade e pelo fortalecimento institucional, de modo que as Cortes Supremas funcionem
como Cortes de precedentes. Sustenta que as Cortes Superiores devem contribuir com o
legislador para conferir completude ao ordenamento juridico, ao estabelecer os critérios para
a orientagdo da sociedade e para a solugdo dos casos concretos.

A ldgica dos precedentes impediria a manipulagdo das decisdes e o favorecimento de
determinados litigantes, porquanto a for¢a vinculante dos precedentes impede que o julgador

deixe de aplica-lo simplesmente por ndo concordar com a solugdo juridica nele expressa. Isso

8 Reclamacio prevista nos artigos 988 a 993 do Codigo de Processo Civil.
% Art. 1.036 do Codigo de Processo Civil.
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porque, segundo Marinoni, a multiplicidade de entendimentos adotados pelo Poder Judiciario

favorece o litigante habitual e fragiliza a posi¢ao do litigante eventual (Marinoni, 2023).

A transformac¢do dos nossos Tribunais como Cortes de precedentes necessita de
algumas ponderagdes. O Codigo de Processo Civil ndo trata das abstragdes necessarias para a
criagdo de um precedente. O remédio escolhido foi imediato, para estancar a multiplicagao
processual e uniformizar casos tidos como idénticos.

A esse proposito, nota-se ser cabivel a instauragcdo de incidente de resolucdo de
demandas repetitivas quando houver repeti¢ao de processos com controvérsia sobre a mesma
questdo unicamente de direito e risco a isonomia e a seguranca juridica (art. 976 do CPC).

O incidente de assun¢do de competéncia ¢ admissivel para questdo de direito com
“grande repercussdo social” (art. 947 do CPC) e a afetagdo dos recursos extraordinarios ou
especiais a sistematica do julgamento de repetitivos ocorre se verificada a multiplicidade de
recursos com “idéntica questdo de direito”.

Assim, o enfoque dado pelo legislador foi na repeticdo de casos sobre a mesma
questdo de direito. Por questdo de direito, ¢ possivel inferir se tratar de interpretacao
controvertida de determinada lei para fatos similares no caso concreto.

Esse raciocinio ¢ corroborado pela exposi¢cdo de motivos do Codigo, na qual o
legislador expressamente trata de situagdes idénticas e posicionamentos diferentes, além de
mencionar organicidade e coesdo. Nao se compreende como problematica a moldura fatica
dada a cada caso concreto pelo Judicidrio, mas sim a solucdo juridica empregada na
interpretagdo do direito a ser aplicado.

Ha, em verdade, um estado primitivo do precedente abordado por Schauer, no qual
se busca estabelecer a vinculagdo vertical e horizontal das decisdes judiciais no sistema
processual brasileiro. A vinculagdo vertical extrai-se do papel uniformizador dos Tribunais a
que alude a exposicdo de motivos. Ja a horizontal ¢ aferivel nos incidentes de julgamento para
casos repetitivos.

A criagdo judicial do direito ndo se confunde com o propdsito uniformizador

estabelecido pelo legislador. Isso porque a formulacdo judicial de teses ocorre em microescala
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a partir de cada decisdo tomada em que dada solugdo ¢ adotada e reforgada (Lamy; Luiz,

2015). Cria-se judicialmente o direito ao longo do tempo, ao passo que o vigente Codigo de
Processo Civil trouxe instrumentos mirando processos em curso simultdneo e sem que seja
necessario aguardar o amadurecimento do debate.

A evolugao das decisdes judiciais gera o desenvolvimento da tese juridica, por meio
do compartilhamento dos esforgos argumentativos em cada caso concreto novo que se
apresenta ao Poder Judiciario. A interpretacdo hermenéutica do direito ndo se resume a
simplesmente reproduzir textos de lei, jurisprudéncia ou provimentos vinculantes como se
normas fossem. O desenvolvimento de sentido em cada uma dessas fontes revela-se de
maneira historica, com a atualiza¢do das possibilidades compreensivas e da conformagao entre
o passado do texto e seu presente (Abboud, 2021).

O atual Codigo de Processo Civil, portanto, ndo trouxe disposi¢des especificas para
tutelar a evolugdo do direito e a interpretagdo hermenéutica quando disciplinou a litigdncia
repetitiva. Voltou-se para a gestdo do fendmeno dos processos em massa e para a coeréncia
da jurisprudéncia.

Valorizou, contudo, a impessoalidade do Poder Judiciario ao buscar fazer prevalecer
os provimentos judiciais vinculantes em face do entendimento pessoal de cada julgador. Nesse
ponto, a codificagdo civil proposta aproxima-se das consideracdes de Schauer sobre
impessoalidade, seguranca juridica, estabilidade, coesdo e promocdo da confianca na
jurisdi¢ao. Em contrapartida, também se aplica a atual codifica¢do a adverténcia de Schauer
sobre eventual resultado subotimo advindo da aplicagdo dos provimentos vinculantes.

Por essas razdes, muito embora se reconheca a diferenca de premissas de que parte
Schauer ao retratar o sistema de precedentes da common law e da realidade fatica brasileira, ¢
possivel fazer uma leitura de suas andlises sobre a forca vinculante do precedente a luz do
nosso sistema processual.

A abstracdo do precedente traz a abertura para a evolugdo do direito por meio das

decisdes judiciais. Com a criagdo de teses pelos Tribunais e, notadamente, pelas Cortes
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Superiores no Brasil, a evolu¢ao dos entendimentos passara por similar processo de abstragao,

embora metodologicamente distinta.
O tratamento das demandas repetitivas de modo uniforme também permite que se
procurem notas conceituais comuns e agrupamentos naturais, sociais ou culturais para se

decidir de forma coerente e com a diferenciacdo necessaria a evolugdo do direito.

3 O ENFRENTAMENTO DA LITIGANCIA REPETITIVA NO BRASIL A LUZ DO
EFEITO PROSPECTIVO DO PRECEDENTE DE SCHAUER

A identificacdo de um precedente passa pela analise da similaridade ou da diferenca
entre a situagio atual e o que foi decidido anteriormente. E possivel que haja alguns aspectos
similares e outros diferentes. Nesses casos, para se determinar a similaridade necessaria aos
precedentes, busca-se a ratio decidendi do precedente.

A doutrina dos precedentes vincula os juizes a decidirem casos similares por meio da
avaliacdo das razdes essenciais para o deslinde de causas anteriores. A forma de se encontrar
a razdo de decidir esta, para Schauer, nas palavras usadas no precedente (Schauer, 2012).

Marinoni (2023) sustenta que a formulacao de precedentes no Brasil consiste na
atribuicao de sentido ao direito pela Corte, de modo que o ato produzido passa a ser autonomo
em relagdo a lei e agrega a norma juridica. Dessa forma, as teses fixadas pelos nossos
Tribunais no enfrentamento da litigiosidade repetitiva, muito embora ndo observem a
historicidade e as peculiaridades dos precedentes da common law, tornam-se enunciados
normativos autonomos e vinculantes aos casos futuros.

A aplicagdo dessas teses fixadas depende do estabelecimento de conexdo entre casos
e encontrar a similaridade e a diferenca entre eles. Os juizes que as fixarem devem levar em
consideragdo os standards legais aceitos e, para Schauer, prever os futuros usos do julgamento

presente para novos casos.
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Isso se deve ao fato de que as razdes de decidir declinadas serdo posteriormente

utilizadas para os casos futuros, independentemente de o julgador em questdo concordar ou
ndo que a solucdo juridica adotada foi a melhor possivel.

Chama-se de aspecto prospectivo do precedente (ou do provimento judicial
vinculante, no caso do Brasil), justamente, essa potencialidade que uma decisao judicial tem
de influir nas decisdes futuras. As generalizagdes, os conceitos € a interpretagdo normativa do
julgador transcenderdo aquele caso e passardo a integrar a ordem juridica vigente.

Critica-se esse chamado efeito prospectivo sob o argumento de que ndo ¢ possivel
separar o fato da norma e uma decisdo injusta ndo se tornara correta simplesmente por gerar
regra que, inferida a partir dela, serd melhor para os casos futuros (Lamy; Luiz, 2015, p. 394).

A essa critica € possivel responder, de inicio, com a dificuldade de se elaborar o
conceito de justica de determinada decisdo. A justica de um pode ser a injustica para outro.
Poucos casos trazem solugdes facilmente detectaveis como justas ou injustas. Na maioria das
vezes, as lides se situam em uma zona cinzenta de dificil delimitacdo de qual sera a solug¢ao
justa ou a mais justa.

Ademais, a defesa do efeito prospectivo em Schauer (2002) ndo exclui a potencial
justica da decisdo. O proprio autor traz conceitos de instanciagdo e diferenciagdo do caso
concreto em relagdo a regra posta quando a solucdo for aberrante e ndo coincidir com a
justificativa da norma.

Nesse aspecto, a superacao do entendimento anterior fixado em uma tese possibilita
o desenvolvimento de questdes laterais aquela origindria e permite que se trace um perfil mais
amplo do direito aplicado, por meio do qual se identifica uma realidade mais complexa. Na
licdo de Marinoni, ha uma relacdo de continuidade entre a nova questdo e o precedente, por
meio da qual a atividade judicial se desenvolve aos poucos, tema a tema (Marinoni, 2023).

Ainda sobre a questdo da injustica do efeito prospectivo, a uniformidade de
entendimentos pode, em determinado caso concreto, ser concebida como injusta pela parte
sucumbente. Por outro lado, também haverd injustica quando duas situagdes similares

recebem tratamento juridico diverso pelo Poder Judicidrio.
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A uniformidade de entendimentos traz a vantagem do argumento da estabilidade e da

confianga, embora acarrete o risco de resultados subotimos. Ha, também, o risco de aplicacao
das regras abstratas a situagdes ndo cobertas por elas. O processo de objetivacdo acarreta o
desprendimento da regra em relagdo aos fatos, segundo a neutralidade dos precedentes
sustentada por Schauer.

O risco de aplica¢do equivocada das teses fixadas pelos tribunais ndo difere do risco
ordinério que existe da aplicagdo equivocada das leis pelos poderes Executivo e Judiciario.
Nao héd um incremento de risco, a primeira vista, mas a transferéncia desse risco quanto ao
momento de sua verificacdo, se na elaboracao da lei ou na fixag¢ao de teses.

A particularidade das regras e, no enfrentamento da litigancia repetitiva por teses, das
teses fixadas limita a discricionariedade do julgador. A suposta falta de orientagdo para a
caracterizacdo do caso concreto também pode se verificar nas leis aprovadas pelo Poder
Legislativo ou nos regulamentos do Executivo.

Importante anotar, ainda, que foi op¢ao do proprio legislador atribuir ao Judiciario o
dever de realizar a prognose dos possiveis resultados praticos de sua decisdo, com a introdugao
do art. 20 na Lei de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),!! pela Lei n°
13.655/2018.

A determinagdo de que se ponderem as consequéncias praticas da decisdo abrange as
repercussoes juridicas do decisum. A formagdo de um precedente ndo deixa de ser uma das
consequéncias do provimento judicial. Trabalhar com o uso futuro de uma decisdo para
fundamentar casos andlogos ¢ observar a determinacao dada pelo proprio legislador.

Nao se sustenta o recurso puro e simples a um argumento consequencialista ou
pragmatico na formagao de teses vinculantes, mesmo porque o artigo 20 da LINDB nao impds
que a avaliagdo das consequéncias praticas determinara a solucdo juridica, mas tdo somente

que sejam levadas em consideragdo (Justen Filho, 2018). Busca-se harmonizar a uniformidade

"' Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidira com base em valores juridicos
abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo. Paragrafo inico. A motivacao
demonstrara a necessidade e a adequagdo da medida imposta ou da invalidagao de ato, contrato, ajuste, processo
ou norma administrativa, inclusive em face das possiveis alternativas.
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jurisprudencial, o tratamento da litigdncia em massa e as disposi¢des do art. 20 da LINDB

com o sistema processual vigente.

A atribui¢do principal dos tribunais € a construcao do direito a partir do caso concreto,
ao passo que o legislador introduz a norma partindo do plano abstrato. A complexidade da
vida social torna impossivel prever todos os tipos de eventos que qualquer corte enfrentara.
Assim, tanto as leis precisardo se valer de certo grau de abstracdo, como os julgados
vinculantes. A diferenga metodoldgica de constru¢do do direito ndo significa, por si sO, o
fracasso do sistema de enfrentamento da litigncia em massa instituida pelo legislador em
2015.

O risco que se percebe ¢ da prematuridade dos posicionamentos ante a falta de
amadurecimento das discussdes juridicas antes de serem fixadas teses. Nesse ponto, Julio
César Rossi argumenta que o Brasil buscou criar um sistema de precedentes vinculantes pelos
mecanismos legais instituidos no Cédigo Processual de 2015, mas continuou preso a visao
positivista e subsuntiva, o que compromete a efetividade e a coeréncia da jurisprudéncia
(Rossi, 2015).

A massificagdo dos julgamentos também tende a diminuir os espacos para
rediscussdo dos temas e superacao do entendimento anterior, pois julgam-se varios processos
de uma s6 vez. Ainda, a linguagem utilizada no provimento vinculante também ¢ ponto
central, pois a norma juridica ¢ discurso. As normas que se extraem das decisdes judiciais,
explica Abboud (2021), sao sempre derivadas da interpretacdo, daquilo que foi possivel
derivar das fontes juridicas existentes. A falta de consolida¢do dos conceitos do provimento
vinculante também pode ensejar outros obices a pacificacdo da jurisprudéncia.

Isso porque, além da problemadtica da prematuridade, ha risco de uso indevido de
linguagem na formacdo das teses, com estabilizacdo dos entendimentos judiciais sem a
adequada generalizag¢do das palavras empregadas no discurso da decisdo.

Assim, como se atribui a primeira Corte a tarefa de realizar a generalizacdo, os
problemas apresentados por Schauer para a identificacdo do precedente serdo incrementados

Nno nosso sistema.
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O aspecto prospectivo podera servir para melhorar o carater quase precedente dos

provimentos judiciais vinculantes no Brasil. Ao invés de chancelar a aplicacdo injusta da lei,
serd necessario maior rigor técnico dos formadores de teses no emprego de conceitos e das
generalizacdes das teses fixadas.

A moldura fética utilizada para a categorizag¢do dos casos submetidos ao Judiciario
ndo teve o mesmo destaque da uniformizacdo das interpretacdes juridicas no sistema
processual de provimentos vinculantes. Tratou-se da situacdo emergencial de excesso de
processos em tramite, especialmente junto a Cortes Superiores, e se aceitou o risco de
resultados subdtimos no enquadramento fatico.

A vinculacdo horizontal do precedente privilegia a isonomia e garante a estabilidade
pela estabilidade, como explica Schauer. O argumento de Schauer €, ao cabo, uma defesa da
impessoalidade na tomada de decisdes. Diz o autor que as principais virtudes do stare decisis
estdo na estabilidade, confianca e previsibilidade (Schauer, 2012).

As vantagens de uma consisténcia deciséria vieram acompanhadas de um afa
uniformizador de jurisprudéncia e de fixacdo de teses, com a gestdo rapida da litigancia
repetitiva e trouxeram o risco de teses imaturas, falta de generalizagdes adequadas nos casos
e instrumentos relativamente enfraquecidos de verificagdo da moldura fatica do caso presente
em relacdo ao passado.

Saber se as vantagens desse sistema superam as potenciais desvantagens depende de
mensurar a dimensao desse risco, 0 que somente a pratica dira. No que se refere ao intento de
diminuir o numero de processos, ao que tudo indica, os mecanismos ainda ndo surtiram o
efeito desejado.!?

A mudanca de uma cultura juridica de particularismo para a impessoalidade dos
tomadores de decisdes € processo complexo e demorado. A tomada de decisdes baseada nas

regras € nas teses vinculantes fixadas pelos tribunais exige nova compreensdo do sistema

13 O Poder Judiciério finalizou o ano de 2022 com 81,4 milh3es de processos em tramitagdo. Durante o ano de
2022, houve elevacdo do acervo processual com ingresso de 31.5 milhdes de processos, tendo sido baixados
30,3 milhdes e diante do crescimento de casos novos em 10% e aumento em 7,4% de casos novos por mil
habitantes (Brasil, 2019, p. 92).
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juridico pelo Poder Judiciario e pelo Poder Executivo, pois ndo ¢ demais olvidar a enorme

parcela de contribui¢do do proprio Estado para a litigiosidade repetitiva no Brasil.!*

Essa nova compreensdo exigird o constante aprimoramento dos instrumentos
propostos pelo legislador para enfrentar a litigiosidade repetitiva, na tentativa de mitigar os
riscos da generalizagdo a priori dos provimentos judiciais vinculantes e de, ao menos, buscar

a efetiva implementacdo da estabilidade pela estabilidade.

CONSIDERACOES FINAIS

Neste trabalho, vimos que Frederick Schauer trabalhou com o sistema de tomada de
decisdes com base em regras enquanto meio de buscar a estabilidade pela estabilidade.
Segundo o autor, aceita-se o segundo melhor resultado e a decisdo eventualmente subotima
para o caso concreto, mas com o sistema 6timo de tomada de decisdes em prol da seguranga
e da aversdo a riscos,

Abordamos, ainda, como Schauer pontua as caracteristicas do precedente e valoriza
a impessoalidade do Poder Judiciario, ao estabelecer a forga vinculante vertical e horizontal
do precedente. Diz vertical a forca que os provimentos das Cortes Superiores tém sobre as
decisdes a serem tomadas pelas instancias inferiores. Por horizontal, compreende a vincula¢ao
do Tribunal aos seus proprios precedentes, independentemente da alteragao de sua composi¢ao
e da compreensao pessoal do julgador sobre o acerto da decisao. Com isso, identifica o efeito
prospectivo dos precedentes, pois o tomador de decisdes deverd expor sua fundamentacao
tendo em mente que sua decisdo servira para generalizagcdes em casos futuros.

Exploramos como o legislador brasileiro buscou enfrentar a litigiosidade repetitiva
por meio de instrumentos que viabilizem o julgamento simultaneo de processos sobre idéntica

questdo de direito e estabelecimento de forca vinculante as teses fixadas pelos tribunais.

14 A esse respeito, confira-se o relatdrio sobre os 100 maiores litigantes do Brasil produzido pelo CNJ, disponivel
em: https://painel-estatistica.stg.cloud.cnj.jus.br/estatisticas.html.
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Analisamos a criacdo dos nossos provimentos vinculantes parte da generalizagdo

feita pela primeira Corte, diferentemente do método apresentado por Schauer (2012), em que
a segunda decisdo ¢ que promove a generalizacdo ao analisar as razdes de decidir da primeira
decisdo.

Com isso, apuramos como a divergéncia de metodologias acarreta o risco de
formag¢do de provimentos vinculantes prematuros, dificuldade de compreensdo das
generalizacdes feitas e necessidade de reformulagdo das teses quando de sua aplicacdo pelas
demais instancias.

Verificamos que o efeito prospectivo do precedente e, no nosso caso, dos
provimentos vinculantes, desempenha papel central na formulagao das teses, para permitir que
se identifiquem as generalizagdes e se apliquem corretamente as teses fixadas, uma vez que
nao houve tratamento legislativo tdo aprofundado sobre a moldura fatica.

A preocupagdo com o efeito prospectivo dos provimentos vinculantes foi
expressamente adotada pelo art. 20 da LINDB. Nao se trata de defender aplicagdo pura e
simples do argumento consequencialista, mas sim da necessaria observancia ao intento do
legislador para interpretar de forma coerente todo o ordenamento juridico, conferir
estabilidade, velar pela seguranca juridica aos casos futuros e criar condi¢des para a redugao

da litigiosidade repetitiva e o assoberbamento do Poder Judicidrio brasileiro.
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