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Eu ndo recearia muito as mas leis se elas fossem aplicadas por bons juizes.
Nao ha texto de lei que nao deixe campo a interpretagao. A lei é morta. O
magistrado vivo. E uma grande vantagem que ele tem sobre ela.

(Anatole France)
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Introducéo

O estudo da jurisprudéncia nos paises de sistemas juridicos liga-
dos a familia romano-germanica tem merecido elevado destaque na
atualidade, especificamente no que se refere a0 modo como ela atua e
repercute na pratica judiciaria e como influencia o comportamento dos
demais 6rgios do Estado e dos diversos setores da iniciativa privada de
um determinado pais.

Nos sistemas dessa familia, a lei constituiria fonte primordial do direito
e dela deveria o julgador retirar a solu¢do para o caso concreto. Nenhuma
ou pouquissima margem a interpretacao criativa ou integrativa seria per-
mitida aos agentes do direito, de modo que, em principio, a jurisprudéncia
dos tribunais nio passaria da reproducido aplicada da lei aos casos concretos
submetidos ao Estado.

Afora as justificativas de ordem politica para a construcio de um
modelo juridico baseado primordialmente na letra da lei, um dos centrais
argumentos para a manutencio do Estado-juiz atrelado ao texto da norma
legislada era a seguranca juridica, a qual conduziria, em ualtima anilise, a
certeza do direito.

Acreditava-se, entdo, que no sistema juridico ligado a familia do civil law
a lei seria capaz de regular todas as relacdes intersubjetivas, dai a certeza de
que, uma vez surgindo conflito, bastaria ao juiz aplicar a norma genérica e
abstrata ao caso concreto e resolver o litigio. E disso se extrairia a seguranga
e a previsibilidade do Direito, aspectos bem vistos e defendidos na classica
e conhecida obra de Montesquieu,na qual é afirmado que se as decisOes
“fossem uma opinido particular do juiz, viveriamos em sociedade sem saber
precisamente os compromissos que ali assumimos”. !

! MONTEQUIEU, Charles de Secondat. O espirito das leis. Traducio de Cristina Mu-
rachco. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 175.
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Sucede que o plexo de normas escritas dos paises ligados a familia do
civil law, supostamente exaurientes da regulacdo das condutas humanas em
sociedade, terminou por se revelar utoépico e insuficiente na pratica judici-
aria. E que, mesmo diante de casos concretos idénticos, a merecer aplicacio
da mesma lei, ndo raro se vé que os juizes decidem de modo distinto casos
fatica e juridicamente iguais. Isso se da porque, ainda que todas as condutas
em sociedade estivessem, em tese, previstas nos textos legais, ou por eles de
algum modo devessem ser reguladas, a materializacio das leis, mediante signos
linguisticos, sempre da margem a interpretacio daquilo que foi escrito pelo
legislador. E mais: a extragio do exato ou do melhor significado do texto
nem sempre se mostra convergente entre os intérpretes.

Também a estrutura do Poder Judiciario, hierarquizada, com 6rgios su-
perpostos e com competéncia de derrogacio, montada especialmente com o
objetivo de fazer face ao principio do duplo grau de jurisdi¢io, nio eliminou
a possibilidade de divergéncia de entendimento sobre o sentido da norma
legislada. Ao contrario disso, mesmo nos 6rgios jurisdicionais que atuam
como um segundo grau, de natureza essencialmente colegiada, o dissenso na
apreensio do que efetivamente deveria ser disciplinado pela lei, ou daquilo
que se chamaria de sentido da lei ou de vontade do legislador, tornou-se frequente.

Assim é que surge a jurisprudéncia como objeto de atencio dos estu-
diosos do direito, o que significaria a anilise do conjunto de decisdes con-
vergentes sobre um mesmo tema, que refletiria o entendimento univoco ou
predominante de um dado érgio jurisdicional em certo periodo histérico.

A constata¢io da insuficiéncia da lei como parametro objetivo de regulacio
de condutas em sociedade impos a elevagio de importancia da jurisprudéncia
mesmo nos paises cujos sistemas tém origem no civil law. Nesse contexto é que se
tornou comum nas legislagdes processuais a existéncia de técnicas de preven¢io
e de resolugio de divergéncia jurisprudencial, seja no ambito interno de um
mesmo 6rgio jurisdicional, seja entre 6rgaos ou tribunais diversos.

No Brasil, podem ser citados o incidente de assun¢io de competéncia,
o incidente de resolucdo de demandas repetitivas, o julgamento dos recursos
excepcionais extraordinarios, o recurso extraordinario com repercussio ge-
ral junto ao Supremo Tribunal Federal, as simulas vinculantes editadas pelo
Supremo Tribunal Federal, o recurso especial e os embargos de divergéncia.

Em outros paises, o fendmeno nio é diferente, valendo observar, por
exemplo, a hipdtese de recurso extraordinario federal no direito processual
argentino, cabivel contra decisio de juiz inferior que contrarie a jurisprudéncia
da Suprema Corte, sem razdes justificaveis que permitam a distin¢cio de tra-
tamento o a superacio dos precedentes. Ou, ainda, a previsio de julgamento
ampliado do recurso de revista do Codigo de Processo Civil Portugués, cujo
julgamento compete ao Supremo Tribunal de Justica e possui finalidade es-
pecifica de uniformizac¢io de jurisprudéncia.

12



O que se vé é que, mesmo nos paises que edificaram seus sistemas ju-
ridicos sob as bases romano-germanicas, a jurisprudéncia cambiante passou
a ser objeto de preocupacio, merecendo tratamento especifico — preventivo
e repressivo — em suas proprias legislacoes processuais.

Sucede que, a despeito dessas e de outras previsdes legais, a maioria
delas voltadas a contencio ou a composi¢io do dissenso jurisprudencial,
ainda nio se alcancou grau de efetividade capaz de eliminar a divergéncia,
com fixac¢do de interpretacio firme e impositiva, principalmente as partes —
enquanto sujeitos provocadores e delimitadores da atividade judicial — e ao
magistrado — como sujeito imparcial, cuja tarefa precipua é a aplicag¢io do
direito de modo objetivo.

Diz-se, principalmente as partes e ao magistrado porque é a divergéncia
jurisprudencial enquanto fendmeno processual que constitui o objeto deste
trabalho. Mas € claro que transparece absolutamente desejavel e salutar a ob-
servancia da orientacdo jurisprudencial acerca da aplicacio do direito vigente
consolidada nos tribunais também pela Administracio Publica, pelo Poder
Legislativo e pelos cidadios, ainda que em suas relacdes estritamente privadas.

O certo é que, a mingua de um sistema eficiente no controle e rigido
quanto a obrigatoriedade de atendimento da jurisprudéncia, as partes continu-
am demandando direitos ja reconhecidos como inexistentes ou defendendo-se
com teses ja rechacadas pela jurisprudéncia tranquila dos tribunais. E, nesse
mesmo contexto, os juizes, com invoca¢io do principio persuasio racional,
continuam decidindo em contrariedade a jurisprudéncia do tribunal a que
sao vinculados ou de tribunal superior em hierarquia.

Disso decorreu a proposta de se investigar até que ponto o exercicio
livre dos poderes das partes e dos juizes contribui ou traz embaraco a pres-
tacdo jurisdicional adequada e justa, tomando-se como critério de justica a
aplicacao de solug¢des iguais a casos iguais.

O objeto central da pesquisa estd fincado na analise da obrigatoriedade
da adog¢io da jurisprudéncia, principalmente no sistema juridico dos paises
ligados a origem romano-germanica. Esse recorte se justifica porque, nio
obstante a ideia arraigada em tais sistemas de que somente a lei seria dotada de
generalidade e de abstracio capazes de justificar a imposi¢io de seu comando,
a jurisprudéncia termina por constituir a expressio reveladora do sentido da
norma legal positivada, alcan¢ada mediante as técnicas interpretativas postas
a disposi¢io dos juizes e das demais pessoas que participam da rela¢io pro-
cessual, sendo certo que é nesse ambiente que ao poder jurisdicional cabe,
em ultima anilise, ditar, no caso concreto, aquilo que a lei formal estabeleceu
abstratamente como ordem de conduta em sociedade.

E mais: nos sistemas de origem romano-germanica, o Poder Judiciario,
composto por estrutura organizada hierarquicamente, possui 6rgios cuja
fun¢io tipica é a interpretacido, em Gltima instancia, de normas de carater
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nacional — federais constitucionais e infraconstitucionais. Disso se vé que a
jurisprudéncia originada desses tribunais possui um sentido especial e que
carrega consigo um grau elevado de impositividade suficiente para deter-
minar que as condutas processuais das partes e do juiz nio possam dela (da
jurisprudéncia) desbordar.

Assim é que, ao lado dos mecanismos processuais ¢ procedimentais
tendentes a evitar ou a extirpar divergéncia jurisprudencial, parece oportuno
indagar a respeito da existéncia, in re ipsa, de abuso processual pela insistente
atuagio, das partes e do juiz, contraria a jurisprudéncia.

Em relacdo as partes, a investigacio teve por escopo aquilatar se a ob-
servancia da jurisprudéncia estaria inserida dentre os seus deveres processuais.
Quanto ao juiz, o principal aspecto perquirido residiu em saber se, no ambito
dos poderes e deveres que sdo inerentes a sua tarefa de aplicar o direito, ha
ou nio uma liberdade de convic¢io fundamentada que permite o desvio da
orientacio jurisprudencial, sua ignorancia ou até mesmo o rechaco de pre-
cedentes em sentido diverso ou contrario ao seu convencimento.

Em qualquer caso, a indaga¢io mais especifica diz com a possibilidade
de se extrair uma conclusio objetiva da configura¢io de abuso processual
pelo ndo atendimento ao quanto ja posto em jurisprudéncia.

Afigurou-se, entio, importante averiguar se alguma das hipoteses inseridas
no presente trabalho importaria reducio dos poderes ou das faculdades que
detém as partes e os juizes no exercicio de suas fun¢des, bem assim, quanto
a estes ultimos, se tal poderia ser colocado na conta de negativa ou de tolhi-
mento da liberdade de convic¢io.

A problematica elaborada e as hipoteses ofertadas levam em consideracio
a dinamica do direito, enquanto ciéncia vocacionada a solucio de conflitos in-
tersubjetivos, sabido que a sociedade evolui e que o direito deve acompanha-la.

Essas tltimas observa¢des demonstram que, no presente trabalho, fo-
ram cotejados argumentos ja desenvolvidos por criticos e estudiosos quanto
a certa repercussio negativa da observancia obrigatoria da jurisprudéncia
para o desenvolvimento do direito, porque isso restringiria novas decisOes e
impediria o ajuste do direito diante de alteragio da realidade social outrora
levada em consideracio.

Adiante-se, porém, que nio foi inten¢do deste trabalho defender a ideia de
uma jurisprudéncia obrigatéria e imutavel. Inversamente, o propdsito foi investigar
a repercussao e as solucdes para corriqueiras situacdes de perplexidade, nas quais,
mesmo havendo jurisprudéncia firmada mediante analise de inimeros processos e
de variados argumentos — teses e antiteses —, os agentes do direito, em especial, para
0 que interessou A investigacio, as partes e o juiz, insistem em repetir postulacio,
defesa e decisio em sentido absolutamente diverso e, nio raras vezes, contrario.

Ressalta-se que a investigacdo, tal como levada a efeito, reveste-se de
ineditismo. Com efeito, apesar de a jurisprudéncia ter subido em grau de
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importancia, merecendo atencio especial dos estudiosos do direito, nio ha
registro de anilise sob o prisma ora apresentado. E dizer, ainda que atualmen-
te sejam encontrados muitos estudos dedicados a analise da jurisprudéncia,
estes demonstram preocupagio muito mais com o papel dos precedentes nos
sistemas predominantes de varios paises ou com a elaboracio de uma teoria
quanto a sua obrigatoriedade. Olvidam-se, entretanto, de analisar mecanis-
mos de garantia de efetividade pratica da jurisprudéncia, nomeadamente nos
sistemas do civil law.

E nesse contexto, evidencia-se que, mesmo sob o enfoque da divergéncia
jurisprudencial, que conduz a se pensar em tornar obrigatdria sua adoc¢io
nos casos concretos, nio se desenvolveu estudo que assentasse o surgimento
de abuso processual pela inobservancia do entendimento jurisprudencial
pacificado.

Especificamente quanto ao abuso processual, nio ha registro, na literatura
juridica, de contextualiza¢io semelhante a ora proposta. Em verdade, o abuso
processual é comumente estudado em associa¢io as condutas das partes em
juizo, e reiteradamente tratadas como ma-fé processual. Quando muito, en-
contram-se percepcoes superficiais e inconclusas passiveis de enquadramento
na categoria abuso processual na verificacio de que o juiz, por vezes, age com
excesso no uso de seus deveres ou faculdades processuais.

Cuida-se, pois, de uma investigacio que, a par de exigir uma carga teérica
elevada, e pressupondo método de analise, de construcio e de desconstrucio
de argumentos, nio descurou do aspecto dogmatico e, mais ainda, da pers-
pectiva procedimental. Afinal, o estudo do processo nio pode ser realizado
sem detida aten¢do ao procedimento, de nada adiantando teorizar ou criar
técnicas ou métodos que nio possuam aptidio para implementar, na pratica,
solugdes para os problemas que a prestacio jurisdicional enfrenta atualmente.

A pesquisa teve foco central no direito positivo brasileiro, dai porque a
abordagem ¢é feita sob uma perspectiva predominantemente dogmatica do
fendmeno da divergéncia jurisprudencial e dos procedimentos de uniformi-
zagio existentes ou possiveis de serem instituidos no Brasil.

Por fim, parece importante destacar que a escolha do tema teve origem
em inquietacdes académicas e profissionais que sempre se manifestam quando
da observacio do grau de divergéncia entre julgados sobre um mesmo assunto,
pela sua repercussio tedrica e pratica, pelas perplexidades manifestadas nos
agentes do direito e nos jurisdicionados e pela constatacio da inexisténcia de
métodos e técnicas capazes de extirpar ou, pelo menos, coibir a diversidade
de solucdes em situagdes anilogas do ponto e vista fatico e juridico.

A pesquisa foi estruturada em trés capitulos, sendo o primeiro destinado
a estabelecer um panorama para a abordagem. Iniciou-se, entio, com a analise
do sistema de vertente naturalmente jurisprudencial, o common law, e, ap0s,
passou-se a analisar, isolada e comparativamente, o sistema de origem roma-
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no-germanica. Com isso, foi possivel encontrar um ponto de convergéncia
entre os sistemas e dar uma acep¢do propria para o termo jurisprudéncia,
desprendendo o conceito daquele adotado no sistema de origem inglesa,
muito mais pela necessidade de adaptacio a nossa realidade.

Isso fol necessario porque se mostrou absolutamente impossivel partir da
ideia de jurisprudéncia utilizada no direito da familia do common law e aplicar
as bases de sua formacio ao sistema do civil law, culturalmente tio diferente.

O segundo capitulo é destinado a analise da eficicia da jurisprudéncia.
Sio resgatadas as pesquisas empreendidas no primeiro capitulo e, a partir de-
las, tracadas as diferencas de grau de eficicia e de nivel de impositividade da
jurisprudéncia naquelas duas familias juridicas — da common law e da civil law.

Por derradeiro, o terceiro capitulo cuida do enfrentamento do tema
central e analisa, a luz das premissas alcancadas nos capitulos antecedentes,
se o grau de obrigatoriedade da jurisprudéncia poderia dar ensejo a que sua
inobservancia fosse considerada abuso processual. Para tanto, foi importante
passar em revista a teoria do abuso do direito no direito privado para a cons-
trucdo de uma teoria aplicavel especificamente ao processo. Isso foi importante
e necessario pelas peculiaridades da relacio processual — se comparada com
a relacio de direito privado —, especialmente pelo seu carater inegavelmente
publicistico e porque o processo oferece ferramentas tedricas distintas para o
desenvolvimento do tema do abuso.

A abordagem do tema foi feita predominantemente a partir do método
indutivo, uma vez que se trata de pesquisa que opera no campo tedrico-in-
terpretativo da realidade.

O trabalho ¢ desenvolvido a partir da analise das premissas particulares
lancadas sobre o tema, que auxiliam a reflexdo, a discussdo e a identifica¢io
dos principais problemas praticos decorrentes do exacerbado grau de liber-
dade de atuacdo das partes e do juiz, a ponto de permitir seja inobservada
a jurisprudéncia — até aquela firmada pelos tribunais superiores, em cujas
funcdes principais esta a estabelecer uniformidade na interpretacio de temas
de carater nacional.

Destaca-se que a ado¢io do método indutivo nio excluiu no desenvol-
vimento do trabalho o uso do método hipotético-dedutivo, porque certa-
mente fol necessaria a submissao das hipoteses aos diversos e possivels testes
de validacio, com utilizacio da técnica de falseamento e do confronto com
a analise empirica dos fatos.

A principal técnica de pesquisa foi a revisdo bibliografica, apresentada,
em termos globais, pela captagio de informacio através da analise de diversas
fontes de dados, em especial da legislacio, de obras especializadas e que cuidem
de temas conexos e necessarios a constru¢iao do pensamento sistematico que
a investigacdo exige. O principal instrumento de coleta de dados que preva-
leceu, por conseguinte, foi o fichamento das informacdes extraidas das fontes,
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objetivando a otimizacio do estudo realizado. Dessa forma, através das fichas
contendo registros de dados documentais necessarios ao desenvolvimento e
a fundamentacio do trabalho, e dada a diversidade de concepgdes e teorias
que permeiam o assunto, alcan¢ou-se uma visio mais dinamica e abrangente
do assunto ¢ do problema propostos.
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