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Resumo: O presente trabalho representa um estudo sobre a utilizacdo dos precedentes
judiciais no direito brasileiro, pautado na doutrina especializado do tema, reconhecendo a
inovacao decorrente da teoria dos precedentes, sua metodologia propria de construcéo e o seu
impacto sobre o direito ao acesso a justica, como forma de assegurar uma maior igualdade
entre tratamento ao jurisdicionados, a ser dado em casos semelhantes analisados pelo Poder
Judiciario, a fim de se estabelecer critérios mais seguros e equitativos de resolucdo de
demandas judiciais.

Palavras-Chave: Precedente judicial; Acesso a justica; Igualdade

THE USE OF JUDICIAL PRECEDENTS AS AN INNOVATION FOR THE
PROMOTION OF ACCESS TO JUSTICE

Abstract: The present work represents a study on the use of judicial precedents in Brazilian
law, based on the specialized doctrine of the subject, recognizing the innovation derived from
the theory of precedents, its own construction methodology and its impact on the right to
access to justice, as to ensure a greater equality of treatment to the courts, to be given in
similar cases analyzed by the Judiciary, in order to establish safer and more equitable criteria
for resolving lawsuits.
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1 INTRODUCAO

E possivel, sem ferir a garantia do acesso a justica, tratar os jurisdicionados, frente as
decisdes judiciais, de forma distinta?

Por muito tempo, dada a existéncia de premissas associadas a ideologias e momentos
histricos anteriores, o problema acima exposto foi resolvido privilegiando a existéncia do
livre convencimento do 6rgdo jurisdicional, relegando a igualdade para um segundo plano.

Ocorre que ndo se pode mais perder de vista que a garantia do acesso & justica possui

uma dimensdo substancial ligada a igualdade dos jurisdicionados frente a definicdo de
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entendimentos normativos, sendo a igualdade um dos vetores observados na teoria dos
precedentes judiciais.

Falar de precedentes e de toda a tecnologia juridico-processual desenvolvida nos
altimos anos no Brasil ndo é possivel sem sua aproximacao com a dindmica peculiar da
garantia do acesso a justica. Primeiro porque ndo se pode conceber o contetdo da garantia do
acesso a justica na atualidade desconsiderando o precedente e a forca assumida pelas decisdes
judiciais enquanto fontes normativas. Depois, porque todo o ganho de eficiéncia e efetividade
processual permitida pela utilizacdo (adequada, por 6bvio) da técnica do precedente, e sua
teoria, reverte em favor da ampliagdo do acesso a justica.

N&o se pode transitar na andlise da garantia de acesso a justica sem levar em conta
que os precedentes e sua teoria permitem a consecucao de amplo acesso a justica de maneira
isondmica, segura e eficiente. Por outro lado, o vigor do encantamento dos beneficios da
utilizacdo dos precedentes e sua teoria pode esconder 0s riscos envolvidos na operacdo de
aplicagdo desse novo instrumental técnico e é exatamente neste meandro que o presente
ensaio finca suas bases.

Desta forma, o objetivo da presente pesquisa foi analisar, do ponto de vista
dogmatico e normativo, a hipotese da existéncia de ligacdo entre os precedentes judiciais, a
garantia do acesso a justica e a necessidade de dar tratamento igualitario aos jurisdicionados
frente as decisdes judiciais.

Para tanto, com uso da metodologia exploratéria, o primeiro ponto sera a analise do
conceito de precedente judicial para, em um segundo momento, analisar a metodologia
decisoria baseada em precedentes. Como terceiro passo, sera demostrada que a igualdade é
uma dimensdo da garantia do acesso a justica e que possui uma funcdo normativa importante
na adocdo de um método decisorio baseado em precedentes judiciais. Ao fim serdo langadas

as conclusdes do presente estudo.

2 Precedente-decisao

O precedente judicial costuma ser definido, de forma ampla, como sinénimo de decisao
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judicial que pode vir a influenciar na solucéo de um caso futuro® (BLACK, 2004, p. 3728).

Seguindo essa linha, Zenon Bankowski, Neil Maccormick e Geoffrey Marshall definem
0 precedente como sendo “qualquer decisdo judicial prévia, de qualquer corte, que possua
importancia para ser aplicada, de forma andloga, em um caso presente” (BANKOWSKI;
MACCORMICK; MARSHALL, 1997, p.323).

Com base no mesmo critério, Jeffrey Dobbins entende ser o precedente “qualquer
decisdo prévia que possua alguma utilidade na decisdo de casos posteriores” (DOBBINS,
2010, p.1460).

Por sua vez, ao analisar o precedente por esse prisma, mas ndo negando a possibilidade
de uma abordagem com base na norma presente em um precedente judicial, Fredie Didier Jr,
Paula Sarno Braga e Rafael Oliveira entendem que o “precedente ¢ a decisdo judicial tomada
a luz de um caso concreto, cujo nucleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento
posterior de casos analogos” (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 441).

Das conceitualizagcbes acima expostas depreende-se que o conceito de precedente
judicial esta atrelado ao de decisdo judicial, sendo por isso denominado aqui como
Precedente-decisdo (PD), possuindo dois elementos basicos, que sdo a existéncia de uma
decisdo judicial (dj) e a uma influéncia prospectiva (ip), j& que dirigida para a solucdo de
casos futuros, assim, PD = dj + ip. E preciso ressaltar que, nos conceitos examinados, um dos
seus elementos, a influéncia prospectiva (ip), se constitui apenas em influéncia futura nao
sendo 0 mesmo que necessaria vinculagdo futura como se demonstrard mais adiante.

Partindo do mesmo pressuposto: que o precedente judicial € uma decisdo, mas tornando
0 conceito de precedente-decisdo mais complexo, ja que agrega ao nucleo acima definido
outros elementos, Luiz Guilherme Marinoni aceita o precedente judicial como uma deciséo,
mas ressalta que apenas assumira a condicdo de precedente judicial “uma decisdo dotada de
determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para
a orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados” (MARINONI, 2017, p. 157).

Até aqui o autor parece seguir a mesma linha de entendimento do precedente-decisdo
que ja foi exposto, pois conjuga a existéncia de uma decisdo e sua influéncia para futuros

casos, mas termina por estabelecer a exigéncia de uma terceira e especifica condicdo para que

% “In a law a precedent is an adjudged case or decision of a court of justice, considered as furnishing a rule or a
authority for the determination of an identical or a similar case afterwards, or of a similar question of law”.
BLACK, Henry Campbell. Black’s law dictionary. 8ed, Saint Paul: West, 2004, p. 3728.
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se caracterize uma decisdo como precedente judicial, qual seja, a existéncia de um adequado
contraditorio dos litigantes, resultado de um verdadeiro debate entre as partes (MARINONI,
2017, p. 157-159). Ato continuo, apds defender que a qualidade do contraditorio é um
elemento do precedente judicial, conclui o autor que “se todo precedente ressai de uma
decisdo, nem toda decisdo constitui um precedente” (MARINONI, 2017, p. 158), deixando
bem claro que apenas certas decisdes podem ser consideradas como precedentes judiciais.
Tem-se, aqui, a seguinte representacdo: PD = dj + ip + ¢, em que (c) € a existéncia do
adequado contraditorio dos litigantes.

Frederick Schauer (SCHAUER, 1946, p. 41.) também entende o precedente judicial
como decisdo, mas aquela que ¢ dotada de eficacia vinculante. Nesse sentido, ndo basta que o
precedente possa influenciar em uma tomada de deciséo futura, mas s se tera caracterizado
um precedente quando uma decisdo passada vincule decisbes futuras, sendo a eficacia
vinculante um elemento mais forte que apenas a influéncia futura. Seguem posicionamento
semelhante Evaristo Aragdo Santos (SANTOS, 2012, p.142), Lénio Luiz Streck e Georges
Abboud que entendem que o precedente sé se efetiva como tal quando efetivamente seguido
na resolucdo de casos analogos (STRECK; ABBOUD, 2013, p. 42). Nesse contexto, temos
um conceito de precedente-decisdo que difere da representacéo base anterior, descrita por PD
= dj + ip, pois aqui a representacdo do Precedente-decisdo assume a seguinte forma: PD = dj
+ IP, sendo IP um elemento novo, em relagdo aos conceitos anteriores, que é a necessaria
vinculacdo normativa em casos futuros.

Ainda que entenda que o precedente judicial é norma juridica, Hermes Zaneti Jr.
também distingue a decisdo que pode ser fonte de precedente com base na vinculacdo
necessaria, mas agrega outro elemento ao conceito de precedente-decisdo, defendendo ser
fundamental que a decisdo, base do precedente seja qualificada quanto a sua origem. O autor
apenas admite como fonte de precedente judicial a decisdo que seja oriunda de cortes
superiores (ZENETI JR, 2016, p. 309). Com tal exigéncia, a representacdo do precedente-
decisdo passa a ser PD = DJ + IP, sendo DJ a decisdo de cortes superiores.

Sé&o todos conceitos bem construidos, aceitos pela doutrina, e que partem de um mesmo
prisma que é analisar o precedente judicial como uma decisdo, por isso aglutinadas na visao
do que seja o Precedente-decisdo, mas que nao estdo imunes a uma mesma critica-base que

consiste em definir conceitualmente o precedente judicial tomando como base uma andlise
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relacional.

Seja ao afirmar que “precedente ¢ a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto,
cujo nuacleo essencial pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
analogos” (DIDIER JR; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 441), ou que “uma decisdo dotada de
determinadas caracteristicas, basicamente a potencialidade de se firmar como paradigma para
a orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados” (MARINONI, 2013, p. 215), o que se
esta afirmando é que para ser precedente, uma decisdo judicial deve se relacionar com outra
em uma situacao futura.

Tais concepcOes terminam por limitar a identificacdo do que seja um precedente apenas
no momento de sua utilizacdo, assim, diante de tais construcdes tedricas, o precedente sO
podera ser tido como tal quando venha a ser utilizado no futuro como pauta para uma agao.
Nesse raciocinio, o instrumento s6 pode ser considerado como tal quando estiver sendo
utilizado, inexistindo quando ndo estiver a servi¢o de uma determinada acao, 0 que nos parece
equivocado.

Em verdade, tais definicdes descrevem o que vem a ser o método de agir com base em
precedente e ndo a esséncia do precedente, tratando como se fosse um bloco Unico o ato de
medir e a régua usada para isso, confundem, entdo, instrumento e método.

Confundir o precedente com o método a que serve leva, ainda, a uma associacao
indevida entre o conceito de precedente-decisdo e alguns de seus possiveis efeitos, como, por
exemplo, a sua influéncia mais ou menos forte (influéncia prospectiva ou efeito vinculante).
Incorrem nesse equivoco as definigdes conceituais que apenas consideram como precedente
judicial a decisdo que necessariamente deve ser aplicada em situacfes futuras semelhantes.
Para afastar tal entendimento, visualizar a diferenca entre 0 método e o precedente faz todo o
sentido, pois coloca o problema da influéncia do precedente em seu devido local de analise
que é a investigacdo de como determinado sistema normativo regulamenta internamente o
grau de influéncia do precedente.

A transposicdo de problemas que se ligam a sua formacao procedimental para dentro da
definicdo do que seja o precedente-decisdao, como a observancia do efetivo contraditorio ou a
hierarquia do érgao prolator de decisdo, também ndo nos parece ser a melhor opcdo, posto
que sdo questdes que também se relacionam com a analise da regulamenta¢do do método de

decidir com base em precedentes judiciais.
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Tais conceitos, ao exigir mais elementos do que a existéncia de uma decisdo para que se
tenha o precedente-decisdo, seja a possibilidade de influéncia, a necesséria vinculagdo, o
contraditério ou a hierarquia da decisdo, trazem para 0 conceito elementos que se situam em
campos exteriores ao precedente-decisdo, quais sejam o plano da eficicia e o da pragmaética
da utilizacdo de um precedente em um caso futuro e, por isso, devem ser depurados.

E preciso, entdo, separar, nos conceitos de precedente-decisio, aquilo que esta além do
basico que € simplesmente a existéncia de uma decisao judicial, pois saber como essa decisdo
sera utilizada, como base para extragdo de argumento ou de uma norma vinculante, ou ainda
se foi a decisdo construida em um ambiente caracterizado pelo efetivo contraditorio ou por
6rgdos situados em um determinado grau de hierarquia sdo, repita-se, questdes que dizem
mais respeito ao metodo de aplicacdo do precedente do que ao préprio precedente em si.

Portanto, conclui-se que o precedente, quando visto como decisdo, deve ser entendido
apenas e tdo somente como a propria decisdo, qualquer decisdo, assumindo a representacao de
PD =dj.

E sob esse contexto da visualizacdo do precedente como uma decisdo judicial que se
pode afirmar que os precedentes, assim como 0s enunciados advindos da legislacdo, textos
que precisam ser interpretados, sendo essa interpretacdo realizada no momento de sua ligacao
a um caso futuro (BUSTAMANTE, 2012, p. 259).

Definido o conceito de precedente, é necessario identificar o método de decidir que o
utiliza como base para a construcao de decisdes judiciais. Essa analise é Gtil e necessaria, pois

permite identificar como a decis@o precedente sera utilizada na analise de um caso futuro.

3 O METODO DE DECIDIR COM BASE EM PRECEDENTES

Decidir € uma forma de agir, razdo pela qual € possivel, de forma ampla, referenciar os
métodos de definicdo de acdes como métodos de defini¢do de decisdes. Em um contexto mais
estrito existem diferencas, vez que nem todo agir implica em decidir, assim, quando existirem
particularidades que diferenciem agir e decidir, sera feita a devida referéncia indicando em
que sentido devem ser compreendidos 0s termos. Feita essa explicacdo, seguimos na analise
do precedente e sua fung¢do no contexto decisorio.

Conquanto seja possivel esbogar um conceito puro de precedente judicial, pensamos

que a exata compreensdo do mesmo sO se dard ao analisar a sua fun¢do na construcdo de
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decisdes judiciais. E nesse contexto de funcionalidade que podemos descrever o panorama
geral do decidir com base em precedentes.

A busca por modos que permitam orientar acfes € comum na vida cotidiana, sendo
impossivel enumerar todas as formas que podem ser utilizadas para esse fim (BOUGE, 1985.
p.26-27)*, dada a incomensurabilidade (FEYERABEND, p. 349-353) (KHUN, 2006, p. 227)°
de variaveis possiveis de serem levadas em conta no momento de agir.

Algumas dessas maneiras sdo bastante usuais e 6bvias como, por exemplo, agir segundo
a intuicdo ou por meio de razdes pessoais. Seguindo tais critérios é possivel decidir vestir uma
roupa com base na supersticdo, ir para um determinado local com base em sentimento
religioso ou deixar de praticar uma acéo por sentir um pressentimento. Nada impede, ainda,
que a opcao seja, simplesmente, por ndo agir, confiando na solugéo que o acaso trara.

Neste contexto, marcado pela amplitude de opcdes de parametros de acdo, existe uma
grande possibilidade que mais de uma acao seja considerada como correta, ante 0s critérios
escolhidos, criando um verdadeiro labirinto decisorio.

Também é possivel criar um método que ajude a pautar a¢des do agir em geral. Toma-
se aqui a nocdo de método como um conjunto de acdes dirigidas para um determinado fim,
método como um procedimento a ser seguido.

Uma dessas possiveis técnicas decisorias, sendo a que mais interessa ao presente estudo,
envolve agir com base no que foi feito no passado, diante de uma situacdo semelhante
(DUXBURY, 2008, p. 1), até porque “aplicar as razdes do passado para resolver problemas
do presente e do futuro é uma parte basica da razdo pratica” (MacCOMRICK; SUMMERS,

* Desta perspectiva, fica clara a existéncia de praticas metodolégicas plurais. Tais praticas no desenvolvimento
de uma pesquisa juridica justificam-se, seja ante uma fragmentacéo tematica bastante evidenciada, seja porque,
ao tratar de um conjunto de problemas, cada classe desses problemas requer um método ou técnicas especiais,
como ensina Mario Bouge.

® Nos referimos & incomensurabilidade como expressido de multiversidade de variéveis possiveis. O termo
incomensurabilidade, para Feyerabend, envolve a existéncia de uma diversidade de teorias cientificas, em torno
de um mesmo dominio, e que ndo admitem compara¢Bes diretas jA que sdo baseadas em suposi¢Bes
incompativeis. E, pois, um problema de compatibilidade l6gica-tedrica dada a existéncia de teorias construidas
com paradigmas distintos. Para Khun, a incomensurabilidade consiste na incomensurabilidade dos paradigmas.
Dado que uma revolugéo cientifica ocorre quando temos a comunidade cientifica aceitando um novo paradigma,
diferente e incompativel com o anterior, teriamos uma verdadeira mudanga de mundo para os cientistas com a
modificacdo dos conceitos, das questdes, pressupostos e métodos anteriormente aceitos. O paradigma é tdo
marcante que determina a forma do mundo dos cientistas que, ao aceitarem paradigmas diferentes, veem
“mundos” distintos.
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1997, p. 1)°. E esse método, que pauta acdes presentes com base no que se fez no passado,
que aqui se denomina de método de agir com base em precedentes ou, simplesmente, de
decidir com base em precedentes.

Assim, € um erro ligar a utilizacdo de precedentes como ferramentas auxiliares para o
agir exclusivamente na atividade juridica. Em verdade, é possivel afirmar que o método de
acdo baseado em precedentes é usualmente utilizado em diversos campos da a¢do humana,
pois assim procede quem leva em conta acOes passadas para pautar uma acdo presente
(SCHAUER, 2015, p. 50). O professor que decide um pedido de correcéo de prova, pautando-
se em uma decisdo pretérita, tomada ante a um pedido que tratava do mesmo assunto, esta
construindo sua decisdo sobre um precedente e, em Ultima andlise, agindo com base em um
precedente.

Seja com base em valores de igualdade, coeréncia, justica (PERELMAN, 1996)’ ou até
mesmo de inércia®, quando se age com base em precedentes, é nitido que a acdo presente se
pauta em um juizo valorativo pretérito, sendo uma acdo com base retrospectiva. Nesse
momento, a acdo se pauta no seguinte raciocinio: em um momento passado como se agiu
diante dessa mesma situacdo (BUSTAMANTE, 2012, p. XII )?

Eis, entdo, um ponto importante: em um método de decisdo com base em precedente,
existe a exigéncia que a acao passada seja levada em conta no presente. Ainda que possa ser
afastada, ante a constatacdo da sua impropriedade para servir de parametro, a valoracdo da
acdo anterior serd uma etapa necessaria desse método singular de pautar acdes.

Desta forma, a conexdo entre passado e futuro, que é a marca do decidir com base em
precedente, surge por meio de uma analise de ordem relacional, na qual se leva em conta a
situacdo passada, por escolha metodoldgica, para com isso pautar a acdo presente. Inexistindo
esse compromisso com o passado, ndo se age com base em precedente.

Visto por esse angulo metodoldgico, pautar uma decisdo com base em precedente
consiste em conectar presente e passado, sendo o precedente um instrumento para esse
método e pode ser definido, simplesmente, como uma ac¢édo passada. Cabe ressaltar que o que

se exige é que o agente dialogue com o passado, mas ndo necessariamente que siga 0 mesmo

® «applying leasons of the past to solve problemens of presente and future is a basic part of pratical reason”.

Traducdo nossa.

" Aqui se utiliza o conceito de justica formal de Peralman.

& A ideia aqui é que é possivel agir com base em precedente simplesmente para néo ter que enfrentar o problema
novamente.
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sentido da acdo passada. Ndo desnatura o método de agir com base em precedentes a
possibilidade de que o agente despreze a acdo passada, desde que dialogue com a mesma no
presente. O que descaracterizaria 0 método de acdo com base em precedentes seria a
inexisténcia de compromisso que 0 agente levasse em conta na agdo passada. A indiferenca
com o passado € que desnatura essa forma de acdo. Assim, saber se esse evento passado deve
ou ndo influenciar o presente, bem como em que medida isso ocorre, é uma questdo ligada ao
meétodo e ndo da esséncia do instrumento.

Por isso, afirmar que “o precedente é um evento passado que serve de guia para o
presente” (DUXBURY, 2008, p. 1.)° é uma afirmacéo que s6 pode ser aceita se pautada em
uma visdo de utilidade do objeto precedente, sob pena de configurar uma confusdo entre o
instrumento (precedente) e o método (agir com base em precedente).

Ainda que a grande caracteristica do decidir com base em precedentes seja a conexao
com o passado, nem tudo que é vivido no passado servird como precedente cabendo aqui
algumas distingoes.

A primeira delas consiste em separar a acdo com base em precedente da a¢do que tem
como fundamento a experiéncia. Quando se leva em conta uma experiéncia passada para
tomar uma decis@o presente, avalia-se 0 que se apreendeu naquele momento aplicando-o0 ao
momento presente (DUXBURY, 2008, p. 3) (SCHAUER, 2015, p. 54). Nesse caso, € até
possivel que a experiéncia leve a tomada de uma deciséo atual que seja 0 oposto da anterior,
justamente porque se aprendeu que nao se deve repetir a acdo passada. Por exemplo: deixar de
tocar em algo incandescente, pois em um momento anterior a experiéncia levou a uma
sensacdo de dor extrema. Neste caso, a acdo passada ndo sera tomada como parametro, mas
sim a dor que se vivenciou naquele momento.

Ainda se distinguem o precedente e a experiéncia quanto ao aspecto valorativo da acao
passada, sendo essa a principal diferenca entre agir com base no primeiro ou nesta outra. Ao
se utilizar da experiéncia o agente se baseia na probabilidade que a situacdo presente sera
como a passada e isso ja esgota a importancia daquela na acéo presente (SCHAUER, 2015, p.
54.). Nada impede, inclusive, que a experiéncia seja desprezada no presente, sem qualquer
motivo e ndo deixara qualquer vestigio na acdo. Ja& quando o método de tomar uma decisao se

pauta em um precedente, o valor dado ao passado leva a necessaria analise do quanto feito e

% “A precedent is a past event — in law the event is nearly always a decision — which serves as a guide for present
action”Traducdo nossa.
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da sua relacdo com a acdo presente, pois decidir com base naquele exige, ante situagoes
semelhantes, levar em conta o comportamento anterior.

De igual forma, o fato de alguém decidir estudar em determinado horario, por exemplo,
pode formar um padrdo, mas visto de maneira isolada, caso esse agir ndo tenha que ser
necessariamente avaliado como um parametro futuro, ndo podera ser tomada como uma acao
tomada com base em precedente™. A situacdo muda, porém, se o agente assumir que é
necessario levar em conta o padrdo estabelecido para a tomada de futuras decisdes, aderindo
ao método de agir com base em precedentes.

E a presenca do compromisso com o passado que distingue as diversas formas de lidar
com atitudes passadas, todas as diferenciacdes aqui apresentadas sé@o feitas levando em conta
esse dado e apenas reafirma esta caracteristica: o decidir com base em precedentes judiciais
exige 0 compromisso com o passado.

Em suma, a acdo sO pode ser tida como baseada em um precedente, vista do ponto de
vista metodologico, quando envolve a identificagdo do que foi, avaliando sua compatibilidade
com o que &, para forcar um dialogo entre o presente e 0 passado.

Esta claro que decidir com base em precedentes, tem clara funcao de racionalizacdo da
escolha de decisdes possiveis, tendo como elemento de justificacdo o que ja foi feito no
passado diante de uma situacao fatica semelhante. O passado € 0 parametro necessario desse
modo de agir.

Exposto o que significa agir e decidir com base em precedentes, é necessario indicar se,
em sistemas juridicos, a adocdo desse método é uma escolha do intérprete ou se existe alguma
caracteristica sistémica que determina que se assuma o compromisso de dialogar com o
passado, que é a grande marca dessa metodologia deciséria, sendo esse 0 objeto do item

seguinte.

4 A IGUALDADE COMO BASE NORMATIVA PARA O COMPROMISSO COM O
PASSADO E O ACESSO A JUSTICA

19 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Nova York: Cambridge University Press, 2008, p.
4.
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Ainda que j& seja aceita a noc¢do de igualdade no contexto processual, comumente a
mesma € abordada levando em conta a necessidade de se garantir tratamento igualitario dos
sujeitos processuais e de oportunizar iguais condicGes de influéncia na construgdo da deciséo
judicial, sendo um valor inerente ao Estado Democrético de Direito (MARINONI, 2017, p.
111).

Dentro da mesma perspectiva de consenso doutrindrio, ndo existe discussdo sobre a
necessidade de que a igualdade seja analisada em duas dimens6es do processo: uma dimensao
externa, que garante a igualdade de acesso a jurisdicdo e outra interna, que garante a
igualdade no processo.

A dimensdo externa da igualdade processual se concretiza por meio da garantia de
acesso uniforme a jurisdi¢do, “vale dizer: a ordem juridica deve fornecer os meios necessarios
para que as partes possam chegar ao processo em posigdo equilibrada” (ABREU, 2015, p.
153). Nessa perspectiva, 0 acesso ao Judiciario surge como uma decorréncia da igualdade
material em que todos devem ser tratados de maneira uniforme, na medida das desigualdades,
perante e na lei.

Nesse panorama, o principal destinatario de eventuais deveres ligados a igualdade de
acesso ao Judiciario € o Estado: seja em sua fei¢do legislativa, seja a jurisdicional, ao cidadao
deve ser garantido pelo Estado o acesso a jurisdicdo, nem que para issO Sejam necessarias
medidas que outorguem tratamento diferenciado aos jurisdicionados.

A temaética do acesso a justica foi o centro de parte significativa dos estudos processuais
produzidos nas décadas de setenta e oitenta do seculo passado, quando se constatou que era
necessario compreender a garantia do acesso a justica sob duplo enfoque, um formal e outro
substancial. Vale, porém, frisar que a analise isolada de um ou outro enfoque ndo nos permite
o real entendimento da garantia de acesso a justica, 0 que s6 ocorre quando se somam as
conclusdes obtidas por esse duplo viés investigativo.

A acepcdo formal a define como a necessidade de o Estado garantir procedimentos
jurisdicionais, a fim de que os jurisdicionados possam atuar em juizo. E uma preocupacio
estatal que se traduziria em disponibilizar, a todos e de forma igualitaria, um aparato
jurisdicional para tdo somente garantir o “direito formal do individuo agravado de propor ou

contestar uma a¢do” (CAPPELLETTI; GARTH, 1998, p. 8).
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Foi entendimento que marcou 0 que seria acesso a justica no Estado Liberal,
notadamente nos séculos XVIII e XIX, em que a igualdade era um valor a formatar as
preocupagdes estatais, ndo se admitindo diferenciagdes que nao fossem baseadas em “razdes
de ordem bioldgicas” (MARINONI, 1999, p.26). Nada mais natural do que pensar assim,
diante da forma com que se entendiam os direitos nos Estados Liberais burgueses aquela
época.

Nesse contexto histérico, os direitos eram analisados de um ponto de vista
eminentemente individualista, de modo que deveriam ser tutelados com base nos esforgos
empreendidos pelos interessados, mas com a minima intervencdo estatal (CAPPELLETTI ;
GARTH, 1998, p.4). Influenciado por esse pensamento é que temos o reconhecimento do
acesso a justica como um direito natural, mas que “nao necessitava de uma a¢do do Estado
para sua protecdo” (BONAVIDES, 2013, p.45), razéo pela qual caberia aos interessados a sua
efetivacao.

Com a passagem do Estado Liberal para o0 Democratico, a concretizagdo dos direitos, de
forma paulatina, passa a ser um vetor a ser perseguido pelo Estado e ndo sO pelos
interessados. Essa mudanca de orientacdo permite que se abandone a ideia de igualdade
formal e de intervencdo minima estatal para que se adote a concepcdo de igualdade
substancial, entendida essa como “igualdade de oportunidades e, no nosso caso, igualdade de
oportunidades de acesso a justica” (MARINONI, 1999, p.26).

Isso porque a crenca que o Estado Juridico Liberal lograria devolver ao homem a
condicdo de liberdade que o mesmo tivera na sociedade “pré-estatal ou ainda dar a essa
liberdade fungdo preponderante” (MARINONI, 1999, p.22), tornando o Estado um mero
servo do individuo ndo foi suficiente para responder aos novos anseios sociais.

Em um novo contexto historico e social, com o Estado Democratico de Direito, a
tematica do acesso a justica ganhou novos contornos. Isso porque, sem a devida protecdo do
Estado, como ocorria no Estado Liberal, a consagracdo de direitos, muitas vezes até os
expressamente consagrados constitucionalmente, se comprovou indcua (SANTOS, 1985,
p.125).

Em verdade, essas acepc¢des, longe de serem conflitantes, sdo complementares e
somadas, permitem entender o que € atualmente o nucleo da garantia do acesso a justica.

Desta forma, sob a égide do Estado Democratico, a garantia do acesso a justica obriga o
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Estado a propiciar mecanismos que ndo s6 garantam a apresentacdo de demandas, mas que,
sobretudo, permitam condi¢cdes de se concretizar efetivamente os direitos quando levados a
juizo.

Sob a perspectiva da igualdade interna, todos devem receber tratamento uniforme no
processo, garantindo-se aos litigantes o que se denomina de igualdade de armas. Nessa
dimensdo, a preocupacéo ¢ dar tratamento racional e eficiente a distribuicdo de oportunidades
de exercicio de contraditorios aos sujeitos processuais, pois, ainda que o contraditorio ndo
ocorra em uma perfeita simetria, a sua efetiva carga nos casos concretos deve ser equitativa,
evitando que ocorra um desequilibrio de oportunidades em desfavor de uma das partes.

E um viés de analise que leva em conta a dinamica de posicdes e situacdes juridicas
titularizadas pelos sujeitos processuais, de forma a que se constate o equilibrio de suas
posicdes e, por consequéncia, da carga de contraditorio. Desde que se garanta uma situacao de
harmonia quanto as oportunidades de contraditorio, é possivel que se dé um tratamento
desigual aos sujeitos, sem que isso ofenda a igualdade no processo, confirmando-se,
nitidamente, uma preocupacao substancial de efetivacdo a garantia do acesso a justica.

N&o ¢é inatil afirmar que a igualdade no processo também vincula o legislador,
impondo-se a0 mesmo um dever de previsdo de técnicas processuais que sejam iddneas a
garantir o equilibrio processual durante o decurso do processo, “por isso se faz necessaria a
previsdo de regras processuais adequadas (e mesmo adequéaveis) as particularidades de cada
sujeito do processo” (ABREU, 2015, p. 193).

Unindo-se os dois aspectos da igualdade no processo, surge a necessidade de respeito a
um padrdo de tratamento harménico dos sujeitos do processo, tanto no que diz respeito a
previsdo legislativa de um procedimento como na atividade do juiz e das partes, que garanta
um equilibrio processual.

Desta forma, a missdao de buscar e garantir o equilibrio processual é uma tarefa
complexa, envolvendo, de forma complementar, a atividade do legislador e do julgador no iter
processual (ABREU, 2015, p. 193).

Ao lado de tais dimens6es da igualdade processual, é necessario reconhecer a existéncia
de uma terceira em que a igualdade é avaliada perante as decisbes judiciais, ligando-se

diretamente com a coeréncia sistémica.
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Aurélio Viana e Dierle Nunes indicam que sao atributos de um sistema de precedentes a
consagracgdo da coeréncia dos enunciados legais, a estrutura organizacional de emisséo de
pronunciamentos e a autoridade exercida pela estrutura organizacional dentro do sistema
(VIANA; NUNES, 2018, p. 200). Esses autores, nesse particular, apresentam no¢do muito
proxima a que é utilizada nessa dissertacdo, que conclui que em sistemas normativos,
caracterizados pela organizagéo interna complexa, a coeréncia serve de aferidor sistémico de
validade das normas construidas nas decisdes judiciais.

A adocéo da coeréncia, como elemento aglutinador sistémico, tem como consequéncia
I6gica que as decisdes devem dar respostas coerentes para questdes normativas semelhantes,
reforcando a necessidade de que sejam construidas levando em conta os entendimentos
normativos passados. O respeito a coeréncia, desta forma, implica no reconhecimento de que
a igualdade ¢ um valor que deve ser observado também na reconstru¢cdo normativa presente
nas decisdes judiciais.

E preciso esclarecer que adotamos o entendimento de que é a coeréncia que fundamenta
a igualdade e ndo o contrario. Desta forma, mesmo que inexistisse a possibilidade de se
extrair um principio da igualdade em uma dimenséo frente as decisdes judiciais, ainda assim,
baseado na coeréncia sistémica, as respostas as questdes normativas dadas pelos tribunais
devem tomar como parametro o que ja foi decidido anteriormente sobre o tema.

Feito esse esclarecimento, pode-se observar que decidir com base em precedentes, em
um contexto de coeréncia, exige que os 0rgdos jurisdicionais competentes dialoguem com as
construgdes normativas anteriores, baseado na ideia do treat like cases alike, sempre que o
contorno fatico do caso presente guarde relacdo de semelhanca com aquele em que se
originou o precedente. E uma dimensdo da igualdade, fundamentada na necessidade de
coeréncia sistémica, que garante a todos os jurisdicionados um tratamento uniforme na
aplicacdo do direito, fazendo com que a pratica da igualdade pelo juiz também envolva o
julgamento das questdes.

Partindo dessa premissa € possivel indicar que a igualdade, como principio juridico, s6
se efetiva em sua carga maxima quando os jurisdicionados sdo tratados de forma igualitaria
frente as decises judiciais.

A igualdade perante as decisbes judiciais pode ser alcancada basicamente por trés

formas distintas e complementares: previsdo de técnicas de gestdo e reunido de questbes
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iguais para que sejam dirimidas em um Unico julgamento; implementagcdo de ritos que
permitam a formacgdo de uma tese juridica que pode ser replicada em processos futuros
(ABREU, 2015, p. 218.) e o reconhecimento de que as decisdes judiciais devem ser
construidas com base em precedentes por respeito a coeréncia sistémica.

Boa parte das criticas ao papel dos precedentes, no sistema juridico brasileiro, séo feitas
sem levar em conta a necessidade de um tratamento igualitario dos jurisdicionados, frente as
decises judiciais, como uma decorréncia da coeréncia e da organizacdo do direito como um
sistema.

Conclui-se que desprestigiar a coeréncia sistémica como o elemento que relne e
mantém unidas as normas juridicas em um sistema, especialmente ao se defender a liberdade
decisoria ampla e a inexisténcia de um compromisso com o passado na construcdo de
decisbes judiciais, significa contribuir para a inefetividade da garantia ao principio da
igualdade em todas as suas dimensdes, inclusive naquela ligada a garantia do acesso a justica,

insuflando, ainda mais, o decisionismo lotérico.

5 CONCLUSOES

Ainda que ndo seja uma inovacao, a construcdo de decisdes judiciais com base em
precedente assegura o ideal do tratamento igualitario entre os litigantes.

A construcdo deste precedente vai além da existéncia de uma decisdo judicial que
possa vir a influenciar, em tese, qualquer outro julgado. Trata-se de uma construcdo
paradigmatica capaz de enfrentar a raiz de determinado problema juridico e, por conseguinte,
ser utilizado como um método para a resolucéo de conflitos de casos semelhantes.

Alids, o método de decisdo baseado em precedentes se vale da for¢a de decisdo
anterior para se conferir um padrdo de comportamento, tanto capaz de permitir uma seguranca
para as novas decisfes a serem tomadas, ja se estabelecendo a regra a priori, quanto para se
garantir a igualdade, posto que, em caso semelhante, havera decisdo semelhante. Trata-se,
pois, de uma ponte entre o passado e o presente, em que aquele é o parametro para a analise
deste.

Neste contexto, o principio da igualdade, uma vez assegurado pela metodologia da

utilizacdo do precedente, permite se realizar outro principio, qual seja, 0 acesso a justica,
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através da uniformizacdo das decisdes judiciais, para se conferir um padrdo capaz de
promover maior harmonizacdo das relagdes juridico-processuais.

Na verdade, o enquadramento isonémico por parte do precedente, que considera dois
tempos (passado e presente) para a consagracdo da metodologia ora analisada, atende a
propria exigéncia de coeréncia sistémica, essencial para se conferir maior estabilidade as
relagdes juridico-processuais, seguranca a sociedade, além de permitir, inclusive, uma
resposta mais celere em demandas repetitivas.

Neste sentido, a adogdo da teoria dos precedentes judiciais no direito brasileiro
representa uma verdadeira inovacdo cientifica, que supera o paradigma anterior do livre
convencimento do juiz, capaz de assegurar maior seguranca e estabilidade nas relagdes
juridico-processuais, ao se estabelecer um pardmetro aos julgamentos, a partir da ratio
decidendi proferida por um orgdo colegiado em que os direitos constitucionais tenham sido
observados.

Em suma: a utilizacdo da teoria dos precedentes pelo direito processual civil
brasileiro, reforca o papel das decisdes judiciais como fontes do direito, confere ao sistema
juridico uma medida mais aberta para a evolugéo cientifica, assegurando que o modelo possa
acompanhar a realidade cambiante na busca por um ajuste necessario entre a igualdade formal

e material, como forma de se assegurar uma maior efetividade do direito ao acesso a justica.
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