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Resumo: Este trabalho busca investigar em que medida a imprevisibilidade e a
inseguranca juridica de decisdes judiciais criam externalidades negativas para 0s
empreendimentos econdmicos e afetam a economia de mercado. De proémio, o
trabalho aborda noticia histérica do problema no contexto jurisdicional brasileiro. Em
seguida, busca-se analisar as causas do cenario de aguda instabilidade da
jurisprudéncia. O estudo pretende, ainda, verificar se as reformas legislativas no
processo civil contemporaneo conferem maior previsibilidade ao sistema e minoram
as consequéncias da crise jurisdicional. Examina-se também as possiveis solu¢des
legais ao problema, tais como o incipiente microssistema de precedentes brasileiro,
as alteracOes referentes aos requisitos de fundamentacéo das decisdes jurisdicionais
e o estimulo aos mecanismos alternativos de resolugcdo de litigios. A pesquisa
apresenta como resultado a constatacéo de que a falta de previsibilidade e seguranca
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nas decisdes judiciais produz efeitos maléficos para a economia de mercado, ao
elevar os custos de transacdo e afetar a livre iniciativa (art. 1°, IV, CR) e, por
consequéncia, o desenvolvimento econdmico, mas que tal problema pode ser
minorado a partir de institutos juridico-processuais existentes. A metodologia

empregada € de pesquisa bibliografica e legislativa, com aplicacdo de conceitos da
Analise Econdmica do Direito.

Palavras-chave: crise da jurisdicdo; imprevisibilidade das decisfes judiciais; direito
constitucional a seguranca juridica; desenvolvimento econdémico.

Abstract: This work seeks to investigate the extent to which the unpredictability and
legal uncertainty of judicial decisions create negative externalities for economic
enterprises and affect the market economy. As a headline, the work addresses
historical news of the problem in the Brazilian jurisdictional context. Next, we seek to
analyze the causes of the scenario of acute instability in jurisprudence. The study also
intends to verify whether legislative reforms in the contemporary civil process provide
greater predictability to the system and alleviate the consequences of the jurisdictional
crisis. Possible legal solutions to the problem are also examined, such as the incipient
microsystem of Brazilian precedents, changes regarding the requirements for
substantiating jurisdictional decisions and the encouragement of alternative dispute
resolution mechanisms. The research results in the finding that the lack of predictability
and security in judicial decisions produces harmful effects for the market economy, by
increasing transaction costs and affecting free enterprise (art. 1, IV, CR) and, therefore,
consequence, economic development, but that this problem can be alleviated through
existing legal-procedural institutes. The methodology used is bibliographic and
legislative research, with the application of concepts from the Economic Analysis of
Law.

Keywords: crisis of jurisdiction; unpredictability of court decisions; constitutional right
to legal certainty; economic development.

1 INTRODUCAO

Dos diversos entraves que o0 Brasil tem para avancar na pauta do
desenvolvimento econdémico e na promocdo dos direitos sociais, as questdes
institucionais sdo de particular relevancia. Embora disponha de uma estrutura
institucional relativamente sdlida, € certo que o desempenho das instituicbes
brasileiras n&o raro compromete a eficiéncia da produtividade da atividade econdmica
nacional.

Sob essa perspectiva, o estudo também possui viés constitucional; primeiro,
pois a problematica proposta tangencia a discussdo sobre direitos e garantias

fundamentais do cidadao (art. 5°, caput, CR/88), mormente se vista sob a perspectiva
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da necessidade de seguranca juridico-processual; segundo, pois, indubitavelmente,

do progresso econémico depende o financiamento de diversos direitos prestacionais,
gue contribuem para o bem-estar em geral.

Assim, 0 desenvolvimento econdmico € pressuposto para o fornecimento dos
direitos sociais. Porém, o Estado ndo pode ser o protagonista do desenvolvimento
econdmico, por exigéncia da Constituicdo econémica. Conquanto o desenvolvimento
seja considerado um direito de segunda dimensao, de natureza prestacional, seu viés
econdmico também comporta obrigagfes negativas ao Estado. Isso porque a ordem
econbmica € fundada na livre iniciativa, o Estado ndo é agente econdémico produtor,
mas normativo e regulador — salvo casos excepcionais (artigos 170, 173 e 174, CF).

O Judiciario ndo representa excecao a este contexto geral. Embora a sua
estrutura tenha melhorado em muitos pontos, permanece ainda uma questao crucial
a ser resolvida a fim de que se possibilite uma prestacao jurisdicional de qualidade. A
falta de uma jurisdicao estavel e previsivel, firmemente comprometida com os valores
constitucionais e com a racionalidade e isonomia, acaba por engendrar um cenério de
inseguranca juridica para todos os jurisdicionados, que culminam em elevar os custos
de transacdo e afetar a livre iniciativa (art. 1°, IV, CR) e, por consequéncia, 0O
desenvolvimento econémico nacional.

Nesse sentido, em primeiro lugar, estudar-se-a a relacao virtuosa entre uma
prestacao jurisdicional eficaz e o desenvolvimento econémico. Em seguida, realizar-
se-a breve comentario sobre algumas das tentativas levadas a cabo por recentes
reformas legislativas para remediar esse estado de coisas indesejavel, dentre as quais
a mais notavel é o Cddigo de Processo Civil de 2015.

A contribuicdo do presente artigo consiste em langar uma reflexdo sobre as
consequéncias da imprevisibilidade e da inseguranca juridica das decisdes judiciais
para o desenvolvimento econdmico brasileiro e, nesse contexto, de que modo as
ferramentas processuais civis podem solucionar a problematica apresentada.

A pesquisa se utlizara do método dedutivo, promovendo uma revisao
bibliografica majoritariamente da literatura juridica brasileira. Far-se-a recurso, quando
necessario, a uma abordagem interdisciplinar com disciplina da andlise econémica do

direito.
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2. AS DECISOES JURISDICIONAIS E O DESENVOLVIMENTO ECONOMICO

As cortes influenciam diretamente a atividade econdomica. Esta feliz
inteleccao, expressada por Ronald Coase em artigo da analise da economia do direito,
vindicava a sua opinido de que as cortes deveriam ter em mente as consequéncias
das decisfes judiciais na economia ao exercerem a sua competéncia decisoria
(COASE, 1960, p. 19).

Pode-se chamar a atencdo para um fato: a economia depende da qualidade
do direito, e ndo apenas do direito positivo, mas sim da realidade da prestacao
jurisdicional cotidiana: a prestacdo de qualidade é a sua previsibilidade, de modo que
nado basta que os juizes produzirem decisbes corretas; é necessario que as decisdes
sejam estaveis, que estabelecam parametros de confianca para os cidadaos, que
nelas poderdo se basear para a tomada de suas decisdes, inclusive econdmicas.

E fato que o crescimento dos grupos sociais organizados tem exigido o
desenvolvimento de novas formas de processos decisorios de conflitos que
possibilitem a solucdo de controvérsias com a eficiéncia e qualidade desejadas
(ARRABAL et al, 2014, p. 53). Hoje é pouco provavel que o juiz deixe de ponderar
sobre consequéncias quando da solucdo de casos em disputa, a exemplo da
discusséo sobre acesso a medicamentos sem ponderar os efeitos orcamentarios, ou
mesmo a concessao de tratamentos ndo contemplados no ambito dos planos de
saude privados (TIM, 2018).

Nessa ordem de ideias, é relevante discutir sobre a importancia da
previsibilidade do servico jurisdicional para o desenvolvimento econémico, bem como

sobre a distancia que separa o Brasil de tal cenario.

2.1 COERENCIA E PREVISIBILIDADE JURISDICIONAIS COMO CONDICOES DO
DESENVOLVIMENTO

De inicio, € necesséario estabelecer uma premissa fundamental para a
compreensao do tema: as empresas, numa economia de mercado, devem ser
compreendidas como agentes econdmicos racionais, cujo propésito consiste na

maximizacdo do lucro. Para que essa tarefa seja possivel, todavia, incumbe-lhes
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prever as circunstancias futuras capazes de afetar a sua atividade e se antecipar a

elas, de modo a que 0s seus investimentos atinjam o resultado mais benéfico.

N&o é possivel, portanto, compreender totalmente a atividade empresarial
descurando da natureza dos empresérios como agentes econdmicos inseridos num
cenario incertezas permanentes. Para além do escopo de lucro dos agentes, a
celebracdo dos negocios empresariais se da com o propésito de realizar uma
finalidade eminentemente econdmica das partes. E para que isso se viabilize na
pratica, seguindo com Paula Forgioni, € necessario um ambiente que privilegie
sobremaneira tanto a seguranca juridica quanto a previsibilidade (FORGIONI, 2016,
p. 119-120).

Lidar com inUmeras circunstancias incertas e procurar as melhores
oportunidades para o exercicio da atividade empresarial ja € uma tarefa dificil.
Entretanto, se torna enormemente mais complexo quando as proprias regras do jogo
sdo alteradas no meio do caminho, sem aviso para 0s seus destinatarios. Se um
empresario sabe que existe a chance de ocorrer uma alteragdo relevante das regras
institucionais com impacto sobre a sua atividade, precisa adicionar este risco a todos
0S outros a serem considerados no seu cotidiano empresarial, criando custos de
transacdo (TABAK, 2015, p. 324).

Para além de causar danos econdmicos, a instabilidade tem ainda a
capacidade de prejudicar a funcéo de orientacéo da conduta dos cidadaos: em vez de
a autoridade anunciar previamente as regras aplicaveis, dando oportunidade para que
os cidadéaos a sigam, a alteracéo intempestiva das regras serve mais a uma finalidade
sancionatoria, punindo injustamente aqueles agentes que transgrediram regras que
sequer conheciam (ARRUDA ALVIM, 2012, p. 32).

A estabilidade das condi¢cGes institucionais configura, acima de tudo, uma
condigéo para o tratamento digno dos cidadaos, sendo certo que o direito fundamental
a seguranca (art. 5°, caput, CR/88) abrange também a seguranca juridico-processual.
Ao fim e ao cabo, a previsibilidade constitui também um imperativo moral, uma
exigéncia do bem comum. N&o ha forma de se coordenar eficazmente a conduta de
inUmeras pessoas sem 0 apoio de um sistema juridico eficiente e previsivel (FINNIS,
2011, p. 245-252).

Mas a estabilidade € também uma qualidade institucional essencial para o

florescimento da atividade econ6mica. A presenca de regras claras, efetivas e néo
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suscetiveis a mudancas arbitrarias e/ou retroativas torna possivel a orientacdo dos

cidaddos e dos agentes econdmicos. Assim, viabiliza também o calculo de suas
atividades empresariais e, via de consequéncia, a geracdo de riqgueza para a
sociedade (MARINONI, 2018).

Em importante estudo acerca do principio da seguranca juridica no contexto
do direito comunitario da Unido Europeia, Aurélien Portuese, Orla Gough e Joseph
Tanega delineiam algumas dimensdes integrantes do principio. Dentre elas, estd uma
“grande relutancia” quanto a elaboracéo de leis retrospectivas, uma preferéncia por
leis claras e aptas a resolver definitivamente a situacdo regulada, e a disposicao de
elaborar leis confidveis a partir de uma perspectiva dindmica. Do principio da
seguranga juridica ainda decorreriam trés requisitos juridicos: a (1)
“determinatividade” e previsibilidade da lei, a (2) implementagé&o tardia da lei (i.e., a
nao-retroatividade de normas legislativas ou jurisprudenciais) e (3) a coeréncia juridica
(i.e., a eliminacdo de discrepancias de interpretacdo do direito comunitario pelas
cortes dos Estados-membros (TANGEA, 2013, p. 4-7).

Embora a reflexao dos autores seja feita tendo como norte o contexto juridico
da Unido Europeia, ndo é dificil ver como as constatacdes dos autores se aplicam
também a compreensao da doutrina brasileira a respeito da seguranca juridica.

E por que a previsibilidade seria importante para o ambiente negocial?
Portuese, Gough e Tanega declinam algumas razées (TANGEA, 2013, p. 12). Em
primeiro lugar, a imprevisibilidade decorrente da constante mudanca da legislagéo
implica uma série de custos transacionais juridicos, como 0s custos associados a
descoberta e ao aprendizado de novas leis, da incerteza do conhecimento juridico
perdido, do ajuste privado as novas demandas normativas e de interpretacdo. A perda
de previsibilidade, neste sentido, torna necessario o continuo esforco de adequacéao
da atividade com relacdo a demanda normativa, o que dispende recursos escassos
dos agentes.

Em segundo lugar, atores que investem em bens (“assets”) tendo como norte
as leis positivadas incorrem em perdas financeiras quando surge uma alteracéo das
normas juridicas capaz de comprometer a eficiéncia destes bens.

Isso leva a uma estratégia de subinvestimento por parte dos agentes
econdmicos. Conscientes da falta de previsibilidade juridica, os agentes precisaréo

adequar a sua conduta a fim de evitar eventual perda de recursos com alguma
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mudanca inesperada. A reticéncia na hora de investir, por sua vez, pode gerar o

desaquecimento da economia, com a diminuicdo de emprego e renda.

Em terceiro lugar, existem custos de risco: 0s agentes que esperam uma
alteracao imprevisivel do panorama normativo adotam estratégia de minimizacéo de
tais riscos. E esta estratégia, por sua vez, que aumenta 0s riscos associados a
qualquer negocio juridico celebrado sob a égide de um determinado panorama
regulatério.

Por outro lado, quando presente um contexto juridico em que a previsibilidade
impera, os custos diminuem sensivelmente. Como consequéncia, implementam-se as
condi¢cBes que permitem a geracdo de riqueza no sistema de livre mercado. E assim
se chega a constatacéo ja atingida por Max Weber em “A Etica Protestante e o Espirito
do Capitalismo”: o regime capitalista moderno depende de um sistema juridico e
administrativo calculavel, que permita o empreendimento racional dos individuos, a
alocacao néao-arbitraria dos recursos em um contexto no qual a previsao do futuro é
ao menos possivel. E especificamente esta forma de organizacdo juridico-
administrativa racional que permitiu o florescimento do capitalismo no Ocidente
(WEBER, 2005).

Nessa ordem de ideias, torna-se clara a essencialidade do direito como uma
condicdo de possibilidade para o florescimento de qualquer economia de mercado,

para que garantias constitucionais minimas como o direito de propriedade exista.

2.2 OS CUSTOS DA IMPREVISIBILIDADE

A falta de previsibilidade € absorvida pelos agentes econémicos como um
custo, o que torna menos atraente a escolha de jurisdicbes incertas e pouco
previsiveis como ambientes de negdcios. Helmut Wagner compreende que a incerteza
juridica pode ser compreendida tanto em sentido subjetivo — referente a incerteza
individual de cada agente, que sempre existira, na medida em que 0s custos
informacionais e transacionais aumentam concomitantemente ao aumento do
conhecimento juridico — quanto em sentido objetivo (WAGNER, 2009, p. 5), referindo-
se a fendmenos como a auséncia completa de regulacédo a respeito de uma matéria,

a negativa de prestacéo jurisdicional pelas Cortes ou ainda a “instabilidade juridica”.
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Nas palavras do autor, a instabilidade juridica ocorre “onde regulagdes séo

instaveis acima e para além de periodos de consumo e de investimento, pois reformas
legislativas sé@o frequentes e imprevisiveis, de forma que mesmo especialistas ndo
tém clareza a respeito de qual seja o mérito de qualquer posicdo juridica ou da
continuagao das pretensdes individuais” (WAGNER, 2020, p. 6).

Ainda de acordo com Helmut Wagner, a incerteza juridica acarreta o0s
seguintes custos transacionais: os de coletar informagfes, os custos de disputas
juridicas e tentativas de soluciona-las, inclusive por vias ilicitas, e outros custos
relacionados a reclamacado sobre bens inadequados, a pedidos de garantia e troca
dos bens, etc. (WAGNER, 2009, p. 7)%.

Em suma, a previsibilidade do direito vigente é um valor moral que se reveste
igualmente de importancia econOmica, facilitando a atividade empresarial quando
assegurado, ou dificultando-a ou inviabilizando-a quando ausente. Isso € relevante

porque, como se vera, trata-se de um defeito do sistema jurisdicional brasileiro.

3. A CRISE DA SEGURANCA JURIDICA NO BRASIL

O Brasil ndo representa um modelo de previsibilidade na prestacédo
jurisdicional. O Judiciario brasileiro sofre daquilo que Paulo André Nassar e Rubens
Glezer qualificam de uma incerteza patoldgica: uma incerteza derivada de decisdes
casuisticas marcadas por um forte voluntarismo decisério, das quais ndo € possivel
extrair regras gerais para os casos futuros (NASSAR, GLEZER, 2023, p. 9). Um

contexto, em suma, de pouquissima estabilidade e previsibilidade.

3.1 AFALENCIA DO RULE OF LAW NO BRASIL

A doutrina nacional sugeriu diferentes causas para explicar esse cenario. Uma
primeira causa seria caracteristicas estruturais da Civil Law, sistema ao qual o direito
brasileiro se filia. E que um dos “mitos fundadores” do modelo juridico criado pelos

revoluciondrios franceses consistia na desnecessidade da interpretacdo da lei por

4 WAGNER, Helmut. Legal uncertainty — is harmonization of law the right answer? Fern Universitat in
Hagen Discussion Paper No. 444, Jan. 2009, p. 1-20. Disponivel em: https://bit.ly/37StyrM. Acesso
em 15.06.2020. p. 7.
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parte do juiz, fruto da desconfianca que se tinha com relacdo a magistratura pre-

revolucionaria. Um direito autenticamente democréatico deveria ter seu contetdo
exclusivamente determinado pelo Legislativo eleito pelo povo, devendo o juiz nao
fazer mais do que expressar a “vontade da lei”: numa palavra, agir de acordo com a
conhecida formula bouche de la loi (MARINONI, 2009, p. 175-232). E assim, 0 inicio
e o fim da vida do direito se esgotaria no texto legislativo, sem haver necessidade de
qualquer espaco para a interpretacéo judicial.

Trata-se mais de uma aspiracao idealista do que promessa realizavel. Pelo
contrario, € um mito que carrega consigo ainda a potencialidade de produzir um efeito
paradoxal. E que, quando se pretende descartar a interpretacédo judicial como
inexistente, concebendo-se um modelo judicial em que ela seria de todo ausente,
adquire-se confiangca demasiada na certeza do enunciado legislativo positivado. Age-
se como se o raciocinio juridico pudesse restringir-se a analise dos fatos a luz do texto
univoco e imediatamente inteligivel da lei (ARRUDA ALVIM, 2009).

Nesse sentido, ao “realizar-se a andlise do comportamento dos magistrados
submetidos ao sistema do civil law, na atualidade, o que se percebe é que diante das
lacunas existentes na legislacéo, acaba ele por criar direitos, mas diferentemente dos
juizes da Common Law, ndo se submete aquele magistrado as suas proprias decisdes
em casos futuros” (GAIO JUNIO, 2016), ainda que tais casos sejam semelhantes
aquele anteriormente por ele julgado, situacdo que, obviamente, cria incerteza juridica
e acentuada auséncia de isonomia.

O panorama acima descrito se intensificou nas ultimas décadas. A adoc¢éo de
técnicas legislativas como os conceitos juridicos deliberadamente vagos, as clausulas
gerais e a profusdo dos principios juridicos, todos fenémenos popularizados
recentemente em diversos ordenamentos da Civil Law, comprometeram qualquer
segurancga que se pudesse depositar na “letra da lei” como um bastido da objetividade
no direito. Como explica Daniel Mitidiero, a maior abertura semantica dos enunciados
normativos acarreta consigo a necessidade de uma mais complexa justificativa a ser
apresentada pelo julgador quando da sua aplicagcdo (MITIDIERO, 2013, p. 84). Ou
seja, a letra da lei perde a sua eficacia imediata para justificar qualquer decisao.

Assim, 0 modelo da “estrita legalidade” imaginado pelos juristas da Revolugao
francesa como forma de escantear a figura do magistrado, embora jamais

concretizado, tornou-se ainda mais distante da realidade. A propria forma
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contemporanea do direito positivo, consubstanciadas nas técnicas legislativas de

menor densidade normativa, suscita a atuacdo mais protagonista dos juizes
(ARRUDA ALVIM, 2009).

Aos problemas insitos ao modelo juridico da Civil Law, adicionam-se
problemas culturais profundos no caso brasileiro. Na opinido de Luiz Guilherme
Marinoni, o Estado brasileiro, marcado ha séculos por um modelo de administracéo
patrimonialista, teve como marcas o personalismo de seus agentes publicos, bem
como a falta de objetividade e generalidade das suas decisfes.

Refletido na atividade judiciaria, o patrimonialismo brasileiro engendra um
operador do direito avesso a racionalidade e a impessoalidade, cuja conduta
profissional se distingue pela aplicacéo interessada, paroquial do direito em favor dos
seus proximos (ARRUDA ALVIM, 2009). Assim, num contexto de personalismo do
Judiciario, as razdes empregadas pelo julgador tornam-se elas mesmas arbitrarias e
multiplas, o que lhes retira qualquer pretensao de uniformidade e universalizabilidade.
Dai se segue que, quanto mais o ordenamento juridico brasileiro adota as ja citadas
técnicas legislativas de menor densidade normativa, mais agudo se torna o problema
da falta de previsibilidade das decisdes judiciais.

Veja-se que os resultados de um panorama jurisprudencial como esse
comprometem os proprios valores que embasam os sistemas da Civil Law. Afinal de
contas, o modelo pos-revolucionario também é calcado numa promessa de igualdade
formal dos cidadaos, valor que ndo se concretiza num ambiente com falta de isonomia.

Como explica Judith Martins-Costa em classico estudo sobre a boa-fé objetiva
no direito brasileiro, a opcao legislativa pelas clausulas gerais indeterminadas acarreta
tanto vantagens quanto desvantagens. Algumas das desvantagens se potencializam
em um cenario de jurisprudéncia caodtica: quando ausentes “parametros ou balizas” —
fornecidos pela jurisprudéncia — para orientar a concre¢ao dos enunciados normativos
vagos nos casos concretos, produz-se um cenario de decisfes judiciais irracionais e
incontrolaveis, que aplicardo tais enunciados da forma que melhor Ihes aprouver, sem
prestar atencdo nas outras decisdes sobre o0 mesmo tema.

Cada decisao tera natureza quase solipsista, agravando-se ainda mais a
imprevisibilidade da jurisprudéncia e instaurando um estado de coisas francamente
injusto, pois anti-isondmico (MARTINS-COSTA, 2018, p. 191).
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3.2 A JURISPRUDENCIA LOTERICA

Uma ulterior causa para a auséncia de previsibilidade do Judiciério brasileiro
deriva de causas econbmicas e da expansdo da garantia de acesso a justica a mais
cidaddos (as chamadas “ondas de acesso a justica”) (CAPPELLETTI, 1988), bem
como do novo fenbmeno da judicializagdo também dos direitos sociais (MELO;
FERREIRA, 2014, p. 53-80).

O fendbmeno recente da expansdao do mercado de consumo no capitalismo
pos-guerra, ao mesmo tempo em que elevou a qualidade de vida de milhdes de
pessoas, acabou por abarrotar o Judiciario ao criar a litigancia em grande escala (ou
de massa), por meio do qual alguns grandes players de mercado sao acionados na
Justica diante de milhares de consumidores. Cenario que se acentua a medida em
gue a estes mesmos consumidores, anteriormente obstaculizados de acessar o
servigo jurisdicional por impossibilidade econdmica, é franqueado o direito a
assisténcia judiciaria gratuita, ajuizamento de acdes sem a presenca de advogado —
a exemplo dos juizados especiais civeis - e/ou a representacdo por Defensorias
Publicas.

Ha& quem defenda que existe uma cadeia de subsidios estatais a litigancia,
pois quem arca com parte dos custos de cada processo nao € a parte litigante, mas
sim os demais integrantes da sociedade por meio dos altos impostos (GICO, 2012, p.
36).

A isso se acrescenta a criacdo de um sistema de Welfare State, generoso
para com os cidadaos em relagéo aos seus direitos sociais de moradia, previdéncia
social, saude, dentre outros. Sao garantias de prestacfes materiais positivas que, em
caso de descumprimento, com frequéncia sdo sindicalizaveis judicialmente, algo que
também multiplica a quantidade de demandas sob analise do Judiciario (SAID FILHO,
2017, p. 179-180).

E assim, o modelo classico do processo civil, concebido para lidar com poucas
demandas individuais entre pessoas livres e relativamente iguais — o famigerado “Caio
contra Ticio” dos exemplos manualisticos —, subitamente viu-se destituido de um

ferramental tedrico adequado para dar conta das novas realidades sociais.
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Como resultado pratico desse panorama, surgiu o que alguns tedricos

denominam a “jurisprudéncia lotérica” dos tribunais: um estado de coisas em que
mesmas situagdes de fato podem gerar decisfes em sentido radicalmente opostos, a
depender do julgador sorteado para examina-la. O que conta € a posi¢ao individual
do magistrado, orientada pelo seu livre convencimento e “fundamentada” pelas
ementas encontradas em seu favor nos sistemas virtuais de busca dos tribunais
(BREITENBACH, 2015, 508-509).

3.3 O DECISIONISMO

Trata-se de um modelo de servico jurisdicional pautado no decisionismo. Antes
de consideracdes ideais como a universalidade das razdes e a isonomia de tratamento
aos cidadaos, prepondera o que 0 juiz ou o 6rgéo colegiado calham de decidir quando
do julgamento individual, sem gque a sua decisdo se veja vinculada a entendimentos
de tribunais superiores, ou mesmo vinculada aos seus proprios entendimentos
passados.

Como ¢é facil de deduzir, um panorama concebido em tais moldes acaba por
comprometer o rule of law, aspecto essencial do Estado de Direito (ARRUDA ALVIM,
2009). A igualdade formal, propalada como promessa fundamental dos ordenamentos
juridicos modernos, se esvai. Nao exatamente por malicia ou corrupcao dos agentes
jurisdicionais, mas sim por uma oscilacao arbitraria e aleatéria da jurisprudéncia. Gera-
se, ao fim e ao cabo, um cenario de caos institucionalizado: uma estrutura
formalmente unificada, mas materialmente acéfala.

E por consequéncia, parcela importante da promessa fundamental da liberdade
também €& comprometida, na medida em que se intensifica a incerteza das empresas
e dos agentes econOmicos, que ficam a mercé da mudanga das “regras do jogo” da
jurisprudéncia vacilante. Isso porque o exercicio responsavel da liberdade requer a
consciéncia das possiveis consequéncias da conduta individual, algo que ndo pode
ser garantido por um modelo decisionista e “lotérico”.

Na linha do que se argumentou no capitulo anterior, a falta de previsibilidade da
prestacdo jurisdicional acarreta consequéncias deletérias para o desempenho
econdmico do Brasil. Aumentam-se 0s custos transacionais e informacionais

envolvidos nos negocios levados a cabo no Pais, pairando sempre em aberto a
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possibilidade de uma guinada jurisprudencial que comprometa a lucratividade ou a

viabilidade de qualquer atividade empresarial.

Trata-se de diagndstico, a propésito, que ndo é recente. Em 1999 Arnoldo Wald
ja havia argumentado que o cendrio de inseguranca juridica brasileiro acarretaria
consequéncias deletérias para o desenvolvimento econémico do Pais (WALD, 1999,
p. 118-128).

Como causas do fendbmeno, o autor apontou para a inflagdo legislativa que
tornaria o panorama juridico brasileiro embrenhado num “emaranhado de leis” pouco
claro, a falta de uma efetiva reforma judiciaria que evitasse a repetida apreciacédo das
mesmas teses juridicas inimeras vezes pelo mesmo tribunal e a multiplicacdo das
demandas de inconstitucionalidade, comprometedora da eficiéncia do sistema tanto
pela quantidade de acdes, quanto pelos efeitos prejudiciais de uma declaracédo de
inconstitucionalidade de normas com efeitos produzidos muitos anos antes daquele
julgamento. Desde o diagnéstico de Arnoldo Wald até o momento atual, por muitas
vezes o legislador e a doutrina se debrugaram sobre formas de enfrentar o problema
da falta de seguranca juridica no Brasil.

4. TENTATIVAS DE SOLUCAO: APOSTAS DO PROCESSO CIVIL
CONTEMPORANEO PARA REMEDIAR A INSEGURANCA JURIDICA

Os problemas relacionados a falta de previsibilidade e de seguranca juridica ndo
passaram despercebidos pelo legislador. Em consequéncia, exploraram-se algumas
alternativas com o propdsito de remediar os defeitos do sistema e, nesse sentido, a
mais importante delas, sem davida, € o CPC/2015. A propria exposicao de motivos do
projeto legislativo originario do novo Cédigo ressaltou que o diploma prestigia o
principio da seguranca juridica. Fazé-lo, ademais, concorreria para a protecdo da
confianga dos jurisdicionados, “de modo a que sejam poupados de ‘surpresas’,
podendo sempre prever, em alto grau, as consequéncias juridicas de sua conduta”
(SENADO FEDERAL, 2015, p. 28).

Mas ha também outras inovacgdes, tanto no préprio CPC quanto em leis esparsas
que cooperam em favor do incremento de seguranca juridica no processo Ccivil

brasileiro; 0 que segue abaixo, portanto, € uma analise de algumas das principais
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tentativas de reforma legislativa com o escopo de conferir maior previsibilidade a

jurisprudéncia brasileira.

Inicia-se desde uma perspectiva mais individualizada, comentando as novidades
quanto a fundamentacdo das decisdes até se atingir uma visdo mais estrutural,
estudando-se o chamado “microssistema dos precedentes” e a promocao dos meios
alternativos de resolucao de litigios (ADRs). Em todos os casos, procura-se explorar

de que forma a alteragcdo promoveria a previsibilidade no ordenamento brasileiro.

4.1. FUNDAMENTACAO E NAO-SURPRESA NAS DECISOES

O CPC/2015 ja deixa clara a sua exigéncia de uma prestacao jurisdicional
racionalizada ao impor uma longa lista de requisitos para a fundamentagdo das
decis@es judiciais, tal como previstos no art. 489, 81° do diploma. Assim, a mera
remissao ao texto de atos normativos (inciso ), a conceitos juridicos indeterminados
(inciso Il) ou a precedentes e a sumulas (inciso V) ndo basta para fundamentar a
deciséo, havendo a necessidade de se justificar a (im)pertinéncia de tais elementos
no caso concreto.

Na mesma toada, a decisdo ndo deve apenas pautar-se em razdes especificas
para o caso analisado (inciso Ill), mas deve também rebater os argumentos contrarios
deduzidos no processo que poderiam justificar decisdo em sentido contrario (inciso
IV). E a decisdo jurisdicional que carece de fundamentacdo adequada configura
hipétese de error in procedendo, devendo ser suprida por embargos de declaracéo e
da qual pode caber como sancéo a decretacdo de sua nulidade.

Por que a nova normativa da fundamentacéao das decisGes acarreta uma maior
previsibilidade do sistema juridico? Em primeiro lugar, uma decisdo fundamentada
diminui a probabilidade da ocorréncia de julgamentos arbitrarios, calcados em
elementos irracionais. A necessaria exposicdo do fundamento da deciséo exige que o
julgador exponha em que efetivamente se baseou para decidir; impele-o a declinar os
motivos que o fizeram tomar determinada medida em detrimento de outra. Isso
permite, por sua vez, a possibilidade de controle por parte das instancias jurisdicionais
superiores, que poderdo compreender a decisdo recorrida e valorar a adequagéao de
suas razdes (SCHMITZ, 2016, p. 414).
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Do contrério, a prestacédo jurisdicional pode revestir-se de contornos meramente

subjetivos e arbitrarios, numa conjuntura que compromete nao apenas a
previsibilidade do sistema, mas também a sua propria legitimidade (RAMOS NETO,
2016, p. 451-475).

E certo, por outro lado, que uma decisdo fundamentada nio deve ser
considerada mister exclusivo do magistrado. Embora seja sua a responsabilidade final
pela fundamentacéo, sabe-se que a qualidade da prestacao jurisdicional em muito se
auxilia pelo debate com as partes. Ato continuo, elas devem ser chamadas a se
manifestar sempre quando possivel, oferecendo-lhes a oportunidade de se
manifestarem sobre fundamentos que possam servir de base as suas decisdes (art.
9° e 10° do CPC/2015) (KOCHEM, 2016, p. 479). Esta se trata de uma das
decorréncias do modelo cooperativo de processo (DIDIER, 2016), que eleva a nao-
surpresa a categoria de norma juridica de observancia obrigatoria.

E facil ver como o dever de fundamentacéo, tal como concebido no Cédigo,
promove o valor da previsibilidade. A promoc¢ao de um contraditério substancial, longe
de consagrar apenas uma garantia formal e vazia, torna as partes em parte autoras
da decisao, naquilo que Guilherme Henrique Lage Faria denominou de “formacéao
comparticipada dos provimentos jurisdicionais” (FARIA, 2016, p. 261-300).

Ademais, a fundamentacéo das decisfes judiciais, tal como exposta no art. 489,
81°, explica aos agentes econdmicos a razao por tras das decisdes, o que Ihes permite
tanto contesta-las, quando julgarem necessario, quanto orientar-se por elas em casos
futuros, de modo a adequar-se ao entendimento jurisprudencial.

Ha ainda uma ulterior razéo para o incremento do dever de fundamentacao no
CPC/2015. E que apenas mediante uma decisdo adequadamente fundamentada é
gue se pode extrair a ratio decidendi utilizada pelo julgador, elemento apto a orientar

a formac&o dos precedentes obrigatorios. E o que se analisa abaixo.
4.2. JURISPRUDENCIA E COERENCIA: O CASO DOS PRECEDENTES.
Uma das alteracdes estruturais de maior importancia do CPC/2015 no

interesse da previsibilidade foi a instituicho do microssistema de precedentes

obrigatorios. Trata-se de mecanismo processual que serve para concretizar os
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deveres institucionais de estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia, tal

como previstos no artigo 926 do Codigo (DIDIER, 2015, p. 383-399).

Na util definicho de Humberto dalla Bernardina de Pinho e de Roberto de

Aragdo Ribeiro Rodrigues, a jurisprudéncia consiste “na atribuicdo de eficacia
vinculante as decisdes sucessivas aquelas proferidas em casos idénticos ou
analogos. A decisdo que se reveste das caracteristicas de um precedente judicial
deve, portanto, refletir uma regra aplicavel a outros casos semelhantes” (PINHO,
2016). Na opinido dos mesmos autores, o CPC/2015 inaugurou um verdadeiro
“microssistema” de formacdo dos precedentes judiciais no direito brasileiro. E dizer,
um conjunto de normas no ordenamento processual cuja teleologia resulta unificada,
de forma a que se adote ldgica una aplicavel a todas as suas regras componentes.

Por que os precedentes podem oferecer uma alternativa a presente crise da
jurisdicdo? A instituicdo dos precedentes tem a potencialidade, ao menos em teoria,
de dotar de previsibilidade a jurisprudéncia nacional a medida em que obrigaria a
adocado do tratamento igual a situacdes iguais. Em suma, instanciar-se-ia a classica
férmula da isonomia, “treat like cases alike” (ZANETI JR., 2014, p. 293-349). Assim,
diminuiria a margem para o arbitrio desarrazoado do juiz singular em privilégio da
estabilidade da instituicdo do Judiciario.

Assegurada uma maior condicdo de tratamento isondmico, conforme
argumentam Alexandre Freire e Alonso Freire, a jurisprudéncia informada pelos
precedentes promoveria mais intensamente valores como a liberdade, legalidade,
seguranca juridica, razoavel duracdo do processo e protecdo da confianca (FREIRE,
2016, p. 497-525). Por outro lado, Teresa Arruda Alvim opina que o sistema de
precedentes vinculantes promove a igualdade de tratamento dos jurisdicionados, valor
gue acentua a presenca de elementos como a estabilidade e uniformidade dos
precedentes (ARRUDA ALVIM, 2009).

Ja William Pugliese argumenta que sao diversas as formas pelas quais o
sistema de precedentes reforca a previsibilidade do ordenamento juridico (PUGLIESE,
2016, p. 64-65). A aplicagéo uniforme do direito, por um lado, possibilita, na mesma
linha da fundamentacdo das decisdes jurisdicionais, a orientagdo da conduta dos
jurisdicionados, que tender&o a saber claramente quais séo as balizas da legalidade

que devem observar a fim de n&o incorrer nas sangdes legais
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Uma jurisdicdo respeitosa dos precedentes também acarretaria importantes

consequéncias econdmicas. Analisando a situacao dos jurisdicionados como agentes
econdmicos racionais, a decisdo de ajuizar um processo ou nao decorre de variaveis
como o beneficio esperado com a acdo e a margem de erro juridico (RODRIGUES
NETO, 2017, p. 69). E a consolidacdo de parametros juridicos consistentes, tornada
possivel por meio dos precedentes, tende a diminuir o nimero de litigios levados a
apreciacdo pelo Judiciario, uma vez excluida a tentacdo de se provocar a jurisdi¢cao
em vista da probabilidade de sucesso sempre presente num cenario em que cada
julgador decide de forma desvinculada e arbitraria.

Isso leva a diminuicao de custos do proprio Judiciario: quanto mais previsivel
o0 resultado das decisGes judiciais, menores o0s potenciais beneficios de uma
transgressdo as normas positivas e maiores 0s incentivos para a celebracdo de
acordos em caso de eventual descumprimento destas normas. Diminui a atratividade
de se arriscar uma demanda judicial a medida em que arrefece a probabilidade de
uma decisdo destoante da jurisprudéncia. Um servico jurisdicional coerente torna-se
ainda adequado do ponto de vista econdmico quando favorece a tutela efetiva, segura
e previsivel dos direitos contratuais nas relacdes econémicas, para além de dificultar
0 comportamento oportunista dos devedores, ante a maior celeridade da resolucao
dos conflitos (RIBEIRO, 2013, p. 48).

N&o integra o objeto deste trabalho uma analise pormenorizada dos diversos
institutos componentes do microssistema de precedentes do CPC/2015. Basta, para
0S N0SS0s propoésitos, algumas observaces sobre as principais hipoteses incluidas
no artigo 927 do Cédigo.

As hip6teses de precedentes previstas no art. 927 do CPC/2015
compreendem (i) decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade,
(i) enunciados de sumula vinculante, (iii) acérddos em Incidente de Assuncdo de
Competéncia ou em Incidente de Resolugédo de Demandas Repetitivas, bem como em
Recursos Especial e Extraordinario repetitivos, (iv) enunciados das sumulas do STF
em matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional e (v) a orientacéo
do plenério ou do 6rgao especial a que estejam vinculados.

Embora ostentem importancia para o ordenamento, critica-se a inclusédo das
sumulas como espécie de precedente no CPC/2015. O enunciado sumular se trata de

tese juridica abstraida de processos individuais mediante procedimento especifico.
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Ocorre que o precedente surge da prépria decisao judicial, ndo se confundindo com a

sumula. Alids, como argumenta Lucas Buril de Macédo, as sumulas sequer seriam
necesséarias se os precedentes fossem efetivamente respeitados no processo civil
brasileiro (MACEDO, 2015, p. 478). E o seu fortalecimento engendrado pelos incisos
Il e IV do art. 927, longe de auxiliar a formacgéo de uma cultura de precedentes, serve-
Ihe de obstaculo, pois diminui a importancia do entendimento haurido nos casos
concretos — de onde se pode extrair a ratio decidendi - em detrimento dos enunciados
sumulares.

Por outro lado, também a mencéo aos acérddos de incidentes de resolucéo
de demandas repetitivas e de assuncdo de competéncia, bem como de recursos
especial e extraordinarios repetitivos, é objeto de critica (MACEDO, 2015, p. 480). Isso
porque o que deve vincular é o entendimento atingido no acérddo, e ndo o acordao
em si, cuja autoridade se estende apenas as partes do processo.

Ademais, como explica Luiz Guilherme Marinoni, o acordao em si sequer pode
ser apto para a formacéo do precedente se destituido de um fundamento majoritario
(MARINONI, 2017, p. 38). E o caso, por exemplo, dos acérddos em que existem
fundamentos concorrentes: coincidentes no dispositivo, mas divergentes da mesma
na fundamentacdo. Quando ndo ha entendimento majoritario, ndo ha de onde retirar
a ratio decidendi. E assim ndo ha precedente algum formado.

O CPC/2015 também prestou atencdo a questdo da alteracdo da
jurisprudéncia dominante dos tribunais superiores. As decisdes vinculantes nao
devem ser imutaveis; ha hipéteses legitimas de mudanca de entendimento que nao
devem ser vistas como patolégicas, mas sim como representativas da adequacao do
direito a realidade social (RODRIGUES NETO, 2017, p. 77).

Contudo, ndo se deve fazer pouco caso da expectativa legitima das partes
que agiram orientadas pelo precedente superado pela Corte. E por isso que se exige
a técnica do “prospective overruling” em tais casos; assim, o art. 927, §3° e 4° do
Caodigo preveem a possibilidade de modulacdo dos efeitos da decisdo que altera a
jurisprudéncia e a necessidade de fundamentacdo adequada, sempre com a devida
consideracdo da seguranca juridica e da protecdo da confianga dos jurisdicionados.
Projetam-se os efeitos da nova decisdo apenas para o futuro, de forma a preservar-

se a previsibilidade e a seguranca juridica.
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4.3. ESTIMULO AOS MEIOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE DISPUTAS
(ADRS)

Uma ulterior maneira de se promover seguranca juridica e previsibilidade é
por meio da promocado de alternativas a utilizacdo da propria jurisdicdo. Essa
afirmativa pode soar paradoxal para quem se habituou a ver nos mecanismos estatais
oficiais a garantia exclusiva da estabilidade das rela¢des sociais. Entretanto, trata-se
de uma contradicdo apenas aparente. O estimulo aos meios alternativos de resolugéo
de disputas (ADRs) pode fomentar a previsibilidade dos agentes econémicos na
medida em que lhes oferece a possibilidade de resolver os proprios litigios sem que
haja recurso necessario a instancia jurisdicional.

N&o é dificil compreender a razédo disso. Quanto maior a carga de participacao
das partes na resolucao do seu litigio, menor tende a ser a insurgéncia dos litigantes
guanto ao seu resultado. Esse fator, aliado a maior celeridade advinda dos meios
alternativos, tende a produzir solugbes mais ageis, eficientes e previsiveis para as
partes que deles se utilizem (OSNA, 2016, p. 184-191). Portanto, se um dos objetivos
da jurisdicéo brasileira € a concretizacdo do ideal da previsibilidade, tudo milita para
gue os meios alternativos de resolucéo de disputas sejam promovidos pelo sistema e
tenham sua validade reconhecida (QUINTAS, 2016).

O CPC/2015 impbe ao Estado o dever de promover, “sempre que possivel, a
solugdo consensual de conflitos” (Art. 3°, §2°), bem como aos “juizes, advogados,
defensores publicos e membros do Ministério Publico” o dever de estimular a
conciliagcdo, mediacdo e outros métodos consensuais de solucdo de conflitos (Art. 3°,
83°). De todas as formas, 0s meios autocompositivos sdo bem vistos pelo
ordenamento positivo e tém sua validade e eficacia reconhecidas pelo sistema.

As inovagdes que concernem ao tema dos meios alternativos de resolugéo de
disputa ndo se encontram exclusivamente no CPC/2015, no entanto. Em patrticular,
mencionam-se aqui a recentemente alterada Lei n°® 9.307/1996 (Lei de Arbitragem) e
a Lei n® 13.140/2015 (Lei de Mediacéo).

E certo, contudo, que tanto a arbitragem quanto a media¢&o s&o institutos cuja
efetividade depende da garantia de reconhecimento judicial, sob pena de se revelarem
institutos in6cuos. Eis por que é muito importante, por exemplo, a instituicdo dos

critérios de validade na Lei de Mediacdo para que se assegure a higidez do
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procedimento de mediacédo extrajudicial, com garantia dos direitos processuais das

partes, bem como a efetividade do acordo no caso de seu descumprimento.

N&o por outro motivo, o termo final de mediacdo constitui titulo executivo
extrajudicial ou judicial, ao passo que a sentenca arbitral constitui sempre titulo
executivo judicial (embora a sentenca internacional se submeta a procedimento de
homologacao pelo STJ). Nao é do interesse da efetividade a criagcdo de obstaculos
para a plena exequibilidade do acordo das partes ou da sentenca arbitral

Mas ndo apenas a autocomposicdo deve ser fomentada. Também a
heterocomposic¢ao voluntaria, isto €, a arbitragem, sdo objeto de um olhar favoravel
do legislador. A arbitragem configura um componente institucional importante para a
economia globalizada, pois diminui a assimetria informacional havida entre as partes,
0 que incrementa a isonomia, além de permitir a eleicdo do direito aplicavel ao mérito.

A submissao de litigios a arbitragem, portanto, é considerada uma alternativa
mais previsivel pelos atores internacionais do que as cortes estatais nacionais, e a
sua instituicdo e fortalecimento em determinada jurisdicdo tende a atrair mais
investimentos estrangeiros, outra forma de fomento a atividade econémica. E por isso
€ necessario que a jurisdicdo nacional confira prestigio a arbitragem, de forma a

fornecer-lhe o devido respeito e autoridade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

E possivel concluir que a imprevisibilidade das decisdes judiciais € um dos
principais fatores da inseguranca juridica no Brasil; dela decorrem externalidade
negativas para diversos segmentos, em especial para a livre iniciativa, a economia de
mercado e, em Ultima analise, para o desenvolvimento econémico e social brasileiro.

Ficou nitido que para os agentes econdémicos é imprescindivel um ambiente
de previsibilidade de circunstancias futuras que sejam capazes de afetar suas
atividades lucrativas. No contexto juridico em que a previsibilidade impera, 0s custos
de transacao diminuem sensivelmente.

Nesse sentido, foi possivel observar que a imprevisibilidade, decorrente da
constante mudanca da legislacédo e de entendimentos jurisprudenciais, implica uma

série de custos transacionais juridicos, como os custos associados a descoberta e ao
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aprendizado de novas leis, da incerteza do conhecimento juridico perdido, do ajuste

privado as novas demandas normativas e de interpretacao.

Por consequéncia, isso acaba levando a uma estratégia de subinvestimento
por parte dos agentes econdmicos e/ou fuga de capital estrangeiro. A reticéncia na
hora de investir, por sua vez, pode gerar o desaquecimento da economia, com a
consequente diminuicdo de emprego e renda, com repercussfées no campo dos
direitos sociais, inclusive.

Por se tratar de um problema juridico-processual, a solugdo encontrada para
a crise instalada encontra-se justamente no arcabouco adjetivo brasileiro, em especial
no CPC/2015 e em leis esparsas que, sem duvida, cooperam em favor do incremento
de seguranca juridica no processo civil.

Como medidas potencialmente eficazes para alcancar tal desiderato podem
ser citadas as vedacdo de decisGes surpresas (art. 9° e 10° do CPC/2015) e a
instituicdo do microssistema de precedentes obrigatorios (art. 927 do CPC/2015),
mormente em decisdes do STF em controle concentrado de constitucionalidade;
enunciados de sumula vinculante; ac6rddos em Incidente de Assuncdo de
Competéncia ou em Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas, bem como em
Recursos Especial e Extraordindrio repetitivos; enunciados das sumulas do STF em
matéria constitucional e do STJ em matéria infraconstitucional e a orientacdo do
plenario ou do 6rgdo especial a que estejam vinculados e, ainda, por meio da
promocdao de alternativas a utilizacéo da propria jurisdicdo (ADRS).

Exsurge do estudo, em ultima analise, que o objetivo indispensavel do
processo civil consiste na garantia de um panorama normativo conducente a
promocao da estabilidade e da previsibilidade, condicdo para a prosperidade de um
regime pautado na livre iniciativa dos cidadaos. Ausentes as duas, compromete-se
ndo apenas o desempenho econdmico dos agentes, mas também valores
constitucionais fundamentais, como o tratamento isondmico e igualitario dos cidadaos.
Incumbe a toda a comunidade juridica, portanto, a tarefa de encontrar alternativas

para a superacao do cenario indesejavel.
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