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RESUMO

O precedente trabalho tem como objetivo analisar a hiperintegracdo dos precedentes no Brasil
e a sua influéncia em face das fundamentagdes judiciais, com fulcro nas novas disposi¢oes
trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil de 2015, em especial a integridade e a coeréncia.
No decorrer da obra sera posto que o fato em questdo (hiperintegracdo) decorre de um
processo histérico que caminha a partir de conceitos juridicos advindos do positivismo
exegético, normativista e do realismo juridico, que habitam na composi¢do cognitiva dos
juristas hodiernos, por consequéncia, busca-se interpretar o precedente a partir de bases
tedricas legislativas. A exposicdo da obra caminha em direcdo oposta a perspectiva atual de
controle funcional e hierarquico do judiciario, e como isso afeta o sistema de precedentes. Por
fim, procurar-se-4 demonstrar a imprescindibilidade constitucional de uma fundamentacéo
bem definida e adequada na sistematica atual dos precedentes.

Palavras-chave: hiperintegracao; precedentes; fundamentagéo.



ABSTRACT

The foregoing work aims to analyze the hyperintegration of precedents in Brazil and its
influence in the face of legal basis, based on the new provisions brought by the New Code of
Civil Procedure of 2015, in particular integrity and coherence. In the course of the work, it
will be stated that the fact in question (hyperintegration) stems from a historical process that
walks from legal concepts arising from exegetical positivism, normative and legal realism,
which inhabit the cognitive composition of today's jurists, consequently, seek to interpret the
precedent from theoretical legislative bases. The work's exposition goes in the opposite
direction to the current perspective of functional and hierarchical control of the judiciary, and
how this affects the system of precedents. Finally, we will try to demonstrate the
constitutional indispensability of a well-defined and adequate foundation in the current system
of precedents.

Key words: hyperintegration; precedents; legal basis.



SUMARIO

INTRODUGAO. ...ttt ettt ettt ettt es sttt esa e st stseeassss st s s s s seneneens 8
1. HISTORICIDADE DOS PRECEDENTES: TRADICOES JURIDICAS PARADIGMATICAS
......................................................................................................................................................... 11
1.1. JURISDICOES PARADIGMATICAS ...ttt ettt 11
1.2. POSITIVISMO EXEGETICO......cciiieceecee ettt ettt ene e 12
1.3 POSITIVISMO NORMATIVISTA: COMPOSICAO DE KELSEN .......cooooveveiriieceeeeen, 13
1.4. REALISMO JURIDICO.......coiuiiitie ettt ettt 15
2. FORMALISMO E CONTROLE DOS PRECEDENTES.......ccooiiteiieeeeieeeteeeeeeeie e 18
2.1. CONTROLE HIERARQUICO VERTICAL ....cooiuiiiiieeieeiecee et 18
2.2. CONTROLE FUNCIONAL ......cootiittiteiieete ettt te e eaesaeareane e, 20
3. EQUIVOCOS NA APLICACAO DOS PRECEDENTES ......coooveveveceeieieeeeeeseeeeae e 23
3.1. APROXIMACAO DO COMMOW LAW.........ceiiiieeiieieeieeee ettt 23
3.2. TRATAR EMENTA COMO RATIO DECIDENDI........coeoueeveieeeeeeeeeeeeeeee e 25
3.3. EQUIVOCOS DA SUBSUNGAOQ ......ooviteieecieeieieeete e ee ettt e et enene e 29
3.4. TRATAR A SEGURANCA JURIDICA COMO MERA PREVISIBILIDADE .................... 32
4. ENRIQUECIMENTO HERMENEUTICO DO PRECEDENTE: ASPECTO DA
FUNDAMENTAGAO ..ottt ese sttt st st s s s senasansassanansans 36
4.1. INTEGRIDADE E COERENCIA.......coeiiieeeete ettt nn e 36
4.2. DIALOGO HERMENEUTICO ......cciitecieieeeete ettt ettt n et 41
4.3. DIALOGO COM AS FUNDAMENTACOES JUDICIAIS ......coevereeeieceeeeeee e 44

(010 ] N[0 I U LY X @ TSSOSO 48



INTRODUCAO

O tema objeto de pesquisa se define como a relacdo da hiperintegracdo do sistema de
precedentes e a consequente mitigacdo das motivacOes judiciais, consubstanciando a partir
das novas conjecturas relacionadas ao sistema de precedentes na busca da integridade e
coeréncia, deveres paradigmaticos do Novo Cédigo de Processo Civil de 2015.

Impede destacar em um primeiro momento, que o Cédigo de 2015, calcado em bases
tedrica, politico-institucional e praticas segue uma normatizacdo padronizada diferente do
anterior. Nesse sentido, a partir de uma analise puramente literal percebemos isso. Visto que
enquanto o Codigo de Processo Civil de 1973 so trazia o termo “precedente” uma Unica vez, o
Novo Cddigo de Processo Civil de 2015 o enuncia seis vezes. Com efeito, ja no aspecto da
literalidade percebe-se uma maior relevancia ao tema.

Procurar-se-a demonstrar que a justificativa para a escolha da execucdo do tema
proposto se caracteriza com a problematica que diz respeito a funcdo principal do precedente:
0 enriquecimento do sistema juridico, no seu plano de fundamentacdo e motivacao,
conjecturando aspectos hermenéuticos bem definidos e paradigmaticos para um caso
posterior. Ressaltamos ainda, o argumento de extrema imprescindibilidade dos precedentes,
que se tornara base ao longo da obra, de que os precedentes ndo podem ser tomados como
prescricies gerais e abstratas capazes de regula todos os fatos subssimeis a sua literalidade.*
Nesse sentido, a partir da metodologia do precedente como um aspecto idealizador de um
enriquecimento juridico, surge a grande antinomia doutrinaria do tratamento do precedente
como norma juridica, aplicando-o como uma espécie de silogismo, nas palavras de Guilherme
Marinoni?, ou conjeturando o precedente a partir do seu aspecto hermenéutico. Aborda-se,
nesse contexto, a nova interpretacdo do art. 489, 81°, CPC, que ressalta o dever de
fundamentacdo das decisGes judiciais como aspecto paradigmatico na sentenca, disposicao
inexistente no antigo dispositivo (CPC/73). A inovagdo buscou normatizar um problema
recorrente nas decisbes judiciais, a limitacdo em invocar precedentes ou sumulas sem
identificar seus fundamentos, ou apenas fazer o silogismo da ementa ao caso concreto, sem
especificar suas peculiaridades.

Sera detalhado ao longo da obra que ao observar os estudos doutrindrios sobre o

sistema de precedentes, percebe-se uma idealizacdo do sistema a partir de conceitos

'LOPES FILHO. Juraci Mour&o. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 423.

2MARINONI. Luiz Guilherme. Os precedentes na dimensdo da seguranca juridica. Revista juridica. Sdo Paulo:
Nota Dez, 2010, p. 203.



originarios de outros paises, principalmente os do common law, 0 que em uma perspectiva
sistémica no novo CPC n&o encontra respaldo.

Observar-se que atividade jurisdicional é a posi¢do ocupada por seus pronunciamentos
sdo intensamente influenciadas pela tradicdo juridica em que o ordenamento esta inserido.
Nesse contexto, 0 conceito que se tem de precedentes, a determinacdo de sua funcdo ante as
disposicdes constitucionais e legislativas, bem como a hermenéutica considerada para o seu
conhecimento e aplicagdo sdo de incomensurdvel relevancia. Com efeito, sera detalhado as
tradicbes juridicas, consideradas paradigméticas para a construcdo dos precedentes no
ordenamento juridico brasileiro.

O estudo de caso ¢ uma “estratégia metodologica [e] tem como objetivo uma analise
detalhada de grupos, institui¢bes, programas sociais ou sociojuridicos, entre outros.”® Nesse
sentido, cada capitulo sera caracterizado com um caso concreto, a fim do aspecto tedrico se
tornar mais pratico. Nesse sentido, caracterizamos logo na introdugdo como serd o Vies
escolhido. No capitulo IV, a fim de corroborar o entendimento sobre assunto, escolhemos o
caso do HC 926.821, julgado pelo Supremo Tribunal Federal, o conteddo diz respeito a
ofensa a varios preceitos constitucionais, o principal, caracterizado pelo juiz natural, pois
somente o presidente da sessdo julgadora era desembargador, o resto da composicéo era de
juizes de primeiro grau que foram convocados. O mérito da questdo ndo merece nNOSSO
fomento, mas sim o aspecto paradigmatico decorrente dos efeitos da decisdo, que se tornou
precedente. O que se observa é hiperintegracdo de tal decisdo, pois em casos posteriores, que
serdo expostos ao longo da obra, foram tomadas apenas a ementa do caso, dada a clara
abstracdo da situacdo concreta considerada e julgada. Nesse sentido, houve o que podemos
chamar de “elisdo das peculiaridades do caso posterior para forcosamente enquadra-lo no
anterior’™.

Vejamos a perspectiva de Bruyne, para compreender a sistematica da
imprescindibilidade da metodologia:

A metodologia é a légica dos procedimentos cientificos em sua génese e em seu
desenvolvimento, ndo se reduz, portanto, a uma “metrologia” ou tecnologia da
medida dos fatos cientificos. Para ser fiel a suas promessas, uma metodologia deve
abordar as ciéncias sob o angulo do produto delas — como resultado em forma de

conhecimento cientifico — mas também como processo — como génese desse
préprio conhecimento. A metodologia deve ajudar a explicar ndo apenas os produtos

3GUSTIN, Miracy Barbosa de Sousa; DIAS, Maria Tereza Fonseca; NICACIO, Camila Silva. (Re)pensando a
Pesquisa Juridica. 5. ed. rev., ampl. e atul. — Sdo Paulo: Almedina, 2020, p. 154.

4LOPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo,3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 418.
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da investigacdo cientifica, mas principalmente seu proprio processo, pois suas
exigéncias ndo sdo de submissdo estrita a procedimentos rigidos, mas antes de
fecundidade na producdo dos resultados.®

Pois bem, a pesquisa, em um primeiro momento, serd baseada em uma revisao
bibliogréafica de doutrinas de processo civil e legislacbes decorrentes, com especificidade na
teoria dos precedentes. Em um préximo passo seré feito um estudo de casos, com o intuito de
se observar na pratica como os precedentes sdo usados hodiernamente. A partir dai, sera
proposto um panorama entre 0 uso equivocado dos precedentes e 0s possiveis conflitos que
podem acarretar na motivagdo das decisGes judiciais.

SBRUYNE, P. Dindmica da Pesquisa em Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro: Editora Francisco Alves, 1991, p. 29.
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1. HISTORICIDADE DOS PRECEDENTES: TRADICOES JURIDICAS
PARADIGMATICAS

1.1. JURISDICOES PARADIGMATICAS

O Professor Lénio Streck, em sua obra Verdade e Consenso — que sera base para a
composicao deste capitulo - destaca trés tradigdes juridicas calcadas de imprescindibilidade
para entender o sistema de precedentes: a inglesa, calcada no juiz como a figura de destaque,
a francesa, com destaque no Poder Legislativo; e por fim a alemd, com proeminéncia aos
doutrinadores. N&o obstante a prevaléncia de cada ordenamento, conjuntamente todos
abarcam a composicdo juridica hodierna: lei, doutrina e julgamento.®

No que diz respeito a tradicdo juridica inglesa, é de conhecimento universal que sua
diretriz historia € apegada aos costumes, a partir de um vies realista. Nesse sentido, 0 juiz
consubstancia sua decisdo a partir das praticas sociais, que consequentemente servird de
paradigma para decisdes posteriores.

No aspecto da producdo normativa, com enfoque no parlamento, ndo ha uma exclusao
dessa matéria, porem, ela se estabelece de forma determinada e especifica, onde se demanda
uma regulagéo prépria.’

A composicdo alemd@ € caracterizada pela influéncia da composicdo do Direito
Romano, tendo em vista forte apego a tradi¢es nacionalistas em detrimento da importacéo de
institutos estrangeiros. Nesse sentido, corroborou para que houvesse um fortalecimento no
campo didatico universitario, no qual sobreveio a responsabilidade de graduacédo tedrica do
direito. No século XVIII e XIX era comum na Alemanha o juiz em caso de duvida consultar
os académicos do direito, consoante a grande notoriedade de conhecimento advinda.?

A U(ltima tradicdo proposta pelo professor gaucho é a Francesa — modelo referéncia
que orientou o sistema brasileiro. O referido modelo da énfase ao parlamento na composi¢édo
juridica/tedrica do Estado em si e para 0 proprio ocidente: atraves de ideais iluminista e
racionalistas da modernidade.

Ao citar o modelo francés, torna-se imprescindivel salientar o mais expressivo produto

da Revolucdo Francesa: o Estado de Direito, O Estado da Razéo e da lei racional imposta por

8STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2017, p. 31.

"LOPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 36.

8STRECK, Lénio Luiz. Verdade e Consenso. 62 Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2017, p. 31.
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um legislador igualmente racional, representante objetivo da vontade geral.°O ponto fulcral
seria 0 apice da lei escrita como passivel da resolugdo de todos os conflitos. Nesse sentido,
estabelece-se a compreensdo inicial do Estado Legislativo, com espeque no positivismo

exegeético.

1.2. POSITIVISMO EXEGETICO

O Estado de Direito € uma concepg¢do fundamental que estabelece que o poder politico
deve ser limitado e regulado pelo meio do império da lei. Suas origens remontam as ideias de
Montesquieu, filosofo politico iluminista francés do seculo XVI1Il. Montesquieu considerou a
separacdo dos poderes em um sistema politico, no qual o poder executivo, legislativo e
judiciario deveria ser independente e atuariam como freios e contrapesos uns dos outros.

Essa ideia de separacdo dos poderes foi amplamente aceita durante a Revolugéo
Francesa, no final do século XVIII, quando os principios do Estado de Direito foram
cumpridos como uma resposta aos abusos do poder monarquico absolutista. A Declaracdo dos
Direitos do Homem e do Cidaddo, proclamada durante a Revolugdo Francesa em 1789,
enfatizou a importancia do Estado de Direito e da igualdade perante a lei.

No entanto, é importante destacar que o apogeu do Estado de Direito ocorreu no
século XIX, quando os principios juridicos do positivismo exegético se tornaram dominantes.
O positivismo exegético era uma abordagem legal que enfatizava a interpretacdo estrita e
literal da lei, sem levar em consideracdo consideracdes éticas ou politicas. Nessa perspectiva,
a lei era vista como algo objetivo e independente de julgamentos de valor. A Constituicdo
seria documento eminentemente politico responsavel pelo ato de fundacdo do Estado, mesmo
porque, no século XIX, ainda se encontravam evoluindo a teoria da pirdmide normativa e a
compreensdo do direito como sistema.

Em vista do aspecto preponderante da lei, convém destacar o principio da legalidade,
que detém a caracteristica da producdo normativa pelo Parlamento, em resposta aos regimes
absolutistas, porém com a mesma centralizacdo do poder, agora em outras mdos. Nesse
sentido, a legalidade era base para diretrizes normativas universais, atemporais e abstratas,
alheias as especificidades de cada situacdo, do povo e do momento historico. Essa era a base

do Direito Legislativo da época: exegética.

SLOPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 38.
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O raciocinio juridico era reducionista e simplorio, caracterizado pela perspectiva que
tudo poderia ser resolvido pelo esquema do silogistico formal da subsuncdo do fato a norma.
Assim, a atividade do magistrado seria apenas légico-dedutiva — o famoso juiz boca de lei-,
tendo em vista que sua decisdo ja estaria descrita na prépria lei. Juraci Lopes Mouréo elucida
muito bem através dessa passagem:

N&o haveria razdo para os pronunciamentos jurisdicionais desempenharem qualquer
funcdo de orientacdo de condutas futuras. Eles seriam vazios de sentido, ja que
meramente reprodutores de uma prescricdo ja contida na lei. Ao juiz ndo era
deferido poder para acrescentar nada que ja ndo lhe fosse comunicado pelo texto
legislativo. Seu grau de deferéncia e resignacdo é maximo, ao ponto de se proibir
interpretacdo e obrigar o juiz a realizar consulta ao parlamento no caso de ddvida. A

famosa lei de 16-24 de agosto de 1790 determinada que o juiz deveria se dirigir ao
Legislativo, por via de recurso geral, na necessidade de interpretacdo da lei.*

Juraci Mouréo refere na conjectura supramencionada acerca das chamadas cortes de
cassacdo, na qual sobrevinham para anular as decisdes que extrapolavam o limite da lei.
Nesse contexto, o judiciario tinha um papel meramente ilustrativo, visto que da lei vinha a
suposta seguranca juridica e previsibilidade, conjecturas estritamente formais — que até hoje
estdo vigentes na cognicdo de juristas nacionais.

N&o demorou muito para que o Estado Legislativo comecasse a ruir, na medida que as
concepcOes do Estado liberal ndo mais atendiam as demandas sociais oriundas da época.
Interesses coletivos ndo vislumbrados pela visdo oitocentista ocasionaram o envelhecimento
dos cddigos, impondo aos juizes ndo mais apenas o papel ilustrativo na solu¢do do caso, ou
seja, de “boca de lei”, mas sim a aderéncia de métodos hermenéuticos.

A partir dai o principio da legalidade concebido no século XIX ndo mais se sustentava.
O Estado legislativo atendia a demandas Liberais, logo inadequadas para reger um Estado
social que vinha em ascensdo. O positivismo exegético foi sendo esquecido e refutado, em

vistas das leis lacunosas e inadequadas para a composicao de lide.
1.3 POSITIVISMO NORMATIVISTA: COMPOSICAO DE KELSEN
Com a derrocada do positivismo exegético surge a necessidade de um novo

redimensionamento do positivismo, que ocorre a partir da sua versdo normativista, com Hans

Kelsen como o autor paradigmatico - despende-se uma analise mais detida acerca do

10 OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 44.
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pensamento de Kelsen, em vista da sua forte influéncia no ordenamento juridico nacional, e
logo na perspectiva do sistema de precedentes -.

Kelsen, por meio do positivismo normativo, retirou da lei sua posicdo de expressdo
maxima: pds fim ao fetichismo legal. A norma passou a ter posi¢do intermediaria, € no apice a
Constituicdo - famosa piramide de Kelsen.

Afasta-se a visdo exegética do direito, o juiz ndo é mais apenas algo ilustrativo, que
detétm uma autonomia restritamente declaratoria de um direito pré-determinado pelo
legislador. A atuacdo do magistrado passa pelo conhecimento do contexto, politico, social e
econdmico em que as partes estdo inseridas, individualizando caso a caso.

Entende-se ainda que a norma legislativa resolvera o conflito, porém com uma
perspectiva diferente: “o Direito a aplicar como uma moldura dentro da qual ha varias
possibilidades de aplicacdo.”''E nesse sentido que surge os chamados “métodos de
interpretac&o.”*?

Dizer que uma sentenga judicial é fundada na lei, ndo significa, na verdade, sendo que
ela se contém dentro da moldura ou quadro que a lei representa - nao significa que ela é a
norma individual, mas apenas que ¢ uma das normas individuais que podem ser produzidas
dentro da moldura da norma geral.*3

O autor, porém, entende que a decisdo do magistrado se trata de uma norma individual
e concreta. Sendo assim, 0 autor austriaco depreende que na composi¢do do sistema juridico
os tribunais sdo 6rgdos legislativos, visto que criam normas juridicas gerais: 0s precedentes.

Juraci Mour&o'* compreende que a relagdo entre precedente e normal geral permeiam
0 imaginario de inimeros doutrinadores nacionais atualmente, tendo em vista aqueles que
propdem a compressdo do precedente a partir da busca de uma norma geral contida na
decisdo: depreende-se a ratio decidendi mediante abstratizacdo do dispositivo. Dai que surge
0 equivoco em aplicar o precedente, tal qual uma lei qualquer, mediante subsuncao do fato a
“norma precedente”. Vejamos a interpretagdo de um expoente dessa ideia positivista, Luiz
Guilherme Marinoni, in verbis:

Considerada a sua finalidade, o precedente de ser aplicado até os seus limites,
regulando todos os casos ai cabiveis. E tal potencialidade inerente ao precedente,

Kelsen, Hans, 1881-1973. Teoria pura do direito / Hans Kelsen; [traducio Jodo Baptista Machado]. 62 ed. - Sdo
Paulo: Martins Fontes, 1998, p. 247.

12]dem, ibidem.

131dem, ibidem.

14LOPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 54.
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que torna possivel a sua adogdo para solucdo de casos particularizados por outras
circunstancias ou situagdes inicialmente ndo tratadas.®

Apesar de propor uma interpretagdo e autodeclarar neoconstitucionalista, o referido
autor anseia por bases positivistas. Nesse tocante, estabelece-se compreensdo paradigmatica
de Enrico Liedman, autor que moldou a formagdo da teoria do processo brasileiro: “prevalece
uma visdo exegética mitigada por uma Optica parcial de Kelsen, porquanto cré em uma

inarredavel correlacéo logica entre lei e sentenca.”®

1.4. REALISMO JURIDICO

Prevalecia no direito dos EUA, nos anos de 1920 e 1930, com variados expoentes e
visdes, uma conjectura pragmatica de se interpretar o direito, que seria composto estritamente
pelas decisdes judiciais. Isso se deu pelo fato de os intérpretes do direito norte-americano
constatarem que as normas legislativas ndo eram capazes de predeterminar com certeza
absoluta a prescricdo aplicavel, sendo assim, os precedentes teriam o carater principal, sendo
a lei sua subsidiaria.

Impede destacar que essa interpretacdo se consolidou, pois, nos paises de tradicao
inglesa as interpretacdes francesas exegéticas do estado legislativo nunca ressoaram
dominantes. A interpretacdo sempre foi por meio do costume ou precedentes.

Pensadores paradigmaticos do realismo juridico mais extremado vdo além nas suas
perspectivas, como por exemplo Holland, Gray e Jethro Brown, ao defenderem a néo
existéncia do direito antes das decisdes judiciais. Nesse contexto, atribuem a eficacia das leis
a decisdo jurisdicional, visto que essa esta que daria interpretacdo a lei. As leis seriam
aparéncias que se transformardo em realidade juridica com a aparéncia.'’

E possivel notar que o realismo americano decorre de uma frustracdo quanto as regras
legislativas, incapazes de assegurar certeza. Migram para 0s pronunciamentos jurisdicionais
na busca de uma predicdo. Todavia tem-se em mente que as interpretacdes exegéticas aqui
ndo sobressaem, visto que os realistas entendem ndo ser possivel via raciocinios l6gicos
apurados de antever todas as consequéncias juridicas de uma acdo. Sendo assim, hem mesmo

0s precedentes sdo capazes de trazer a seguranca juridica, em premissas utdpicas.

ISMARINONI. Luiz Guilherme. Os precedentes na dimensio da seguranca juridica. Revista juridica. Sdo Paulo:
Nota Dez, 2010, p. 167.

18 OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporéaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 64.

1dem, p. 58.
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A partir daqui destacaremos as premissas de Benjamin Cardozo, juiz e
doutrinariamente considerado um realista mais moderado. Conforme ele mesmo destaca, em
posicdo similar a de Kelsen, que existem sim situa¢Ges de certeza, na qual o precedente/lei vai
conseguir resolver a questdo sem discricionariedade do magistrado.’®Porém, a diferenca entre
ambos consiste na forma de vinculagdo para o resultado compreendido, pois Kelsen, como foi
salientado anteriormente, toma a decisdo a partir de elementos formais; em contrapartida
Cardozo admite lancar a mdo de elementos socioldgicos: histdria, costume, anseios sociais.
Tanto que em algumas denominagdes autores referem-se ao realismo como jurisprudéncia
sociolégica. Nesse sentido, Cardozo remete as ideias de Geny e sua escola da livre
investigagdo cientifica. “Livre porque aqui fica longe da acdo da autoridade positiva; e
cientifica, a0 mesmo tempo, porque s6 pode encontrar fundamentos solidos nos elementos
objetivos que somente a ciéncia é capaz de Ihe revelar.”*®

Cardozo segue as compreensdes de Kelsen e Hart quanto o método indutivo para se
extrair preceitos gerais dos casos particulares analisados, 0s quais serdo, posteriormente,
utilizados pela deducdo. Porém, ndo reduz o direito a esse apego logico, visto que cada caso €
um caso. Sendo assim, o autor entende que ndo ha garantia de justica, a ndo ser a
personalidade do juiz que legisla nas lacunas do direito, cuja existéncia € detectada por ele
mesmo.

Nesse sentido, percebe-se que Cardozo adentra implicitamente na seara da seguranca
juridica tdo enraizada em torno ordenamento juridico que para alguns € sinénimo de
previsibilidade, porém, para o autor ndo. Pois na perspectiva realista sociol6gico os contextos
mudam e quando pensamos que as bases estdo solidas elas se modificam.

Quantos aos precedentes, 0 autor tem uma visdo que coaduna com a nossa obra, pois
0s submete a uma compreensdo de grau. Visto que os tratam a partir de um ganho pratico,
evitando que a causa seja nhovamente aberta, pois aquilo ja fora discutido. Todavia, no que
tange aos aspectos de medidas sociais, esse devem ser individualizados. E por isso que para o
autor ndao se pode tratar de uma subordinacdo em absoluto — em toda completude do
precedente — as decisdes proferidas, mas sim em graus ajustados a partir de uma viséo
socioldgica.

Por fim, as bases do realismo juridico sdo varias, no qual muitos autores discordam

entre si, mas 0 aspecto central encontra-se univoco “apontam uma responsabilidade do juiz

8CARDOZO, Benjamin. A natureza do processo judicial. Traduzido por Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins
Fintes. 2004, p. 94.
¥1dem, ibidem.
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em considerar as consequéncias de sua decisdo para sociedade e, por fim, rejeitam métodos

puros e formais para o estudo do direito.”?

201 OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporéaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 61.



18

2. FORMALISMO E CONTROLE DOS PRECEDENTES

2.1. CONTROLE HIERARQUICO VERTICAL

Ao adotar o controle difuso de constitucionalidade, segue-se um paradigma sem
diferencas entre magistrados. Nesse sentido, o juiz de primeiro grau diante de um caso
concreto, desfruta dos mesmos poderes de revisdo, controle e interpretacdo das normas
juridicas que um Ministro do Supremo Tribunal Federal. Essa énfase ao juiz de primeiro grau
se consubstancia pelo fato de estar mais proximo da realidade em que esta inserida a causa,
indo ao contrario da perspectiva historica nacional: a estrutura vertical hierarquizada do
judiciéario brasileiro.

Conquanto, a eficacia dos poderes do juiz de primeiro grau, na concepc¢ao de Juraci
Mouro?! é mitigada através da graduacéo entre escaldes judiciais. Surge a conjectura do
protagonismo calcada nos oOrgdos mais elevados. A obrigatoriedade dos precedentes
superiores fundamenta a referida argumentacédo. Estabelece-se a vinculacdo ao precedente em
um carater estritamente formal, desconsiderando a materialidade da fundamentacao, ou seja,
ndo importa se a decisdo é boa ou ma fundamentada, ou se ela é coerente ou incoerente com
principios e regras fundamentais da Constituicdo Federal, o que importa € o grau hierarquico
que essa decisdo advém.

Afirma-se que no contexto apresentado, o precedente deve ser tomado tal qual uma
norma legislativa: com significado pleno, no qual ndo se pode fazer acréscimo ou subtracao.

Em idealizac6es doutrinarias, Guilherme Marinoni defende a posicdo de uma escala
vertical hierarquizada no judiciario, visto que caracteriza sua conjectura através da diminuicao
dos poderes/fungdes da instancia iniciais: “em termos de eficacia do sistema e do Poder, nao
importa se o juiz inferior concorda com a decisao do juiz superior — € apenas aquela que vale
e produz efeitos.”??

Ainda, estabelece o autor que em um caso concreto, no qual se contrapdem a
interpretacdo entre duas instancias de hierarquia diferentes, ndo ha em que se falar

propriamente em divergéncia, mas sim em despeito do juiz inferior, vejamos:

21 OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 80.

22MARINONI. Luiz Guilherme. Os precedentes na dimenséo da seguranca juridica. Revista juridica. Sdo Paulo:
Nota Dez, 2010, p. 209.
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Bem vistas as coisas, divergéncia jurisprudencial apenas pode existir entre tribunais
de igual estatura, e ndo entre um tribunal ordinario e aquele a quem incumbe unificar
a interpretacdo da lei federal, zelando pela unidade do direito federal no pais. Um
Tribunal de Justica ou Regional Federal ndo diverge do Superior Tribunal de Justica,
mas desrespeita a autoridade de suas decisdes.?®

Interpreta-se a manifestacdo do autor da seguinte forma: sustenta-se percep¢do de que
0 juiz ordinario ndo desempenha papel efetivo no aprimoramento do sistema juridico, pois
apenas as decisdes superiores sao reconhecidas como validas. Ademais, caso um juiz inferior
discorde dessas decisOes, além de ser considerado irracional, é tido como um profissional
desrespeitoso. PressupGem, nessa perspectiva, que o juiz de hierarquia inferior possui uma
contribuicdo limitada no desenvolvimento do sistema juridico, visto que suas decisfes estdo
subordinadas as manifestagdes de instancias superiores.

Seguindo esse paradigma, salienta-se um julgado de demasiada importancia. Em 2011,
0 Supremo Tribunal Federal na ADI 4277 e na ADPF 132, deu interpretacdo conforme a
Constituicdo Federal a dispositivos do Codigo Civil, com o intuito de tomar por constitucional
a unido afetiva.

Impede salientar que o presente trabalho ndo questiona o meérito da decisdo, muito pelo
contrario, € indiscutivel que a decisdo ndo poderia ser tomada de outra forma, em vista da
conjuntura evolutiva de constitucionalizacdo do direito. Trata-se de uma evolucéo basilar no
campo tedrico/préatico do direito e da vida.

Pois bem, no que tange o cerne da questdo abordada, ocorre que, poucos dias apos o
referido julgamento, houve uma decisdo de um magistrado de primeiro grau que anulou o
registro de uma unido homoafetiva por considera-la inconstitucional. Tratar-se-a de um
desafio a decisdo do Supremo Tribunal Federal, o que, via regra, € normal da sistematica
historica dos precedentes. Pois é assim que o direito evolui nesse aspecto. Todavia, a decisdo
ndo foi bem recebida por parte Tribunal de hierarquia maxima em solo brasileiro. Juraci

Mourdo resume muito bem como foi a recepcéo do desafio:

Essa decisdo, contudo, ndo colheu um tratamento fisiol6gico, porquanto tratada
como uma patologia a ser severamente expurgada e repreendida. Em manifestacoes
na imprensa, o ministro do Supremo Tribunal Federal, Luiz Fux, foi enfético ao
afirmar: “se ele (o juiz) foi contra o entendimento do Supremo Tribunal Federal, eu
entendo isso como um atentado a decisdo do Supremo, que ¢ passivel de cassacdo”.
O instrumento, para tanto, é a reclamagdo constitucional, a qual, segundo 0 mesmo
ministro, comumente ocasiona repercussao sobre a vida funcional do magistrado:
“Sempre se encaminha aos 6rgdos disciplinares para que a autonomia de um juiz ndo
prejudique o povo”. Nessa enérgica reagdo, sequer cogitou em desconsiderar os

ZMARINONI. Luiz Guilherme. Os precedentes na dimenséo da seguranca juridica. Revista juridica. Sdo Paulo:
Nota Dez, 2010, p. 106.
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fundamentos da decisdo, perquirir se houve algum ponto diferenciado ndo abordado
nas decisGes da ADI e da ADPF%*

Percebe-se que a conjectura de Guilherme Marinoni se encontra fundamentada nas
préprias ideias do Supremo Tribunal Federal: a divergéncia da decisdo é tomada como um
atentado a ser cassado, e 0 magistrado punido.

Esse entendimento ndo é espacado e restrito a apenas um Ministro, Gilmar Mendes
segue 0 mesmo paradigma sistémico, ao analisar a atuacdo do magistrado calcada do dever
rigoroso de deferéncia, intensificado pela exigéncia de obediéncia hierarquica, ao ponto de se
equiparar os pronunciamentos do Supremo Tribunal Federal a forca normativa da propria

Constituicdo Federal: vejamos:

Impossibilidade de coexisténcia no sistema de decisdo de tribunais inferiores
contrarios aos julgamentos do STF, porquanto considerou o excelso pretério que
ofender suas decisdes corresponde desconsiderar a for¢ca normativa da constituicdo
de quem € intérprete auténtico e final.?

A consolidacao desse entendimento, no qual a divergéncia vertical deve ser encarada
como ofensa a funcao constitucional do superior, consolida uma patologia, visto que calcado
na premissa que o desafio a precedentes ou sumulas superiores pode ser considerado uma
afronta. Nesse sentido, a realizacdo do distinguish ou do overruling envolvera o risco de

punicdo administrativa se ndo recepcionada pela instancia superior.?

2.2. CONTROLE FUNCIONAL

Deve ser considerado, de igual forma, uma caracteristica Unica do sistema nacional,
ndo verificado nem nos Estados Unidos nem do Reino Unido — paises paradigmaticos no
tratamento dos precedentes — a normatizacdo das instancias superiores controlarem as
carreiras dos inferiores.

Albuquerque Rocha?’ verifica uma dupla subordinagdo no judiciario brasileiro. O
autor observa que os mesmos membros de tribunais que controlam a atividade do juiz de

primeiro grau, por meio do julgamento de recursos, contra suas proprias decisdes, sao aqueles

24 OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 87.

RE 227001 ED, Relator: Min. Gilmar Mendes, Segunda Turma, Julgado em 18/09/2007.

26| OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 94.

2’ROCHA, José de Albuquerque. Estudos sobre o Poder Judiciario. Sdo Paulo: Malheiros, 1995, p. 45.
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que decidem sua progressdao funcional na carreira: promocéo, transferéncia, ou se seréo
utilizados em funcdes diferenciadas.

Entendemos que dupla subordinagéo interfere na cogni¢do do juiz inferior, tendo em
vista que em prol de sua progressdo na carreira, 0 juiz ndo desafia os julgamentos dos
tribunais, interferindo subjacentemente na funcdo principal do precedente: o ganho
hermenéutico.

Nesse sentido, com o espeque de fundamentar e institucionalizar a referida dupla
subordinacdo, a Resolucdo 106/10 do Conselho Nacional de Justiga, dispds no seu ar. 5, “e”,
quea avaliacdo da qualidade das decisdes proferidas sera levada em consideracdo se 0 juiz
inferior usou ou ndo ou precedentes e sumulas dos tribunais superiores, vejamos o dispositivo

em sua completude, in verbis:

Art. 5° Na avaliagdo da qualidade das decisdes proferidas serdo levados em
consideragéo:

a) a redacao;

b) a clareza;

C) a objetividade;

d) a pertinéncia de doutrina e jurisprudéncia, quando citadas;

e) 0 respeito as sumulas do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais

Superiores (grifos nossos)28

Ainda, é imprescindivel ressaltar o art. 10 da referida resolucdo, que se alinha no

mesmo sentido, in verbis:

Paragrafo Gnico. A disciplina judiciaria do magistrado, aplicando a jurisprudéncia
sumulada do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, com registro de
eventual ressalva de entendimento, constitui elemento a ser valorizado para efeito de
merecimento, nos termos do principio da responsabilidade institucional, insculpido

no Codigo Ibero-Americano de Etica Judicial (2006).29

Depreende-se, através dos dispositivos supracitados, que existe um dever de
deferéncia aos tribunais superiores imposto implicitamente — a preferéncia é pelo adjetivo
“explicito”, pois a prépria lei define isso-. O aspecto formal dos dispositivos se sobressai,
visto que se interpreta a norma no sentido que o magistrado tem mais chance de ascender na
carreira se seguir uma simula superior, mesmo tendo ele a convic¢do de que a melhor solugédo

para o caso seria em sentido diverso.*°

ZCONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolucio 106, de 06 de abril de 2010. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/images/stories/docs_cnj/resolucao/rescnj_106.pdf. Acesso em: 20 maio 2019.

29 |dem.

30LOPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 95.
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Juraci Mourdo Lopes Filho expbe que essa é uma caracteristica Unica do brasil,

vejamos:

Os paises de tradicdo inglesa tém um judiciario paritario, porquanto, mesmo
havendo tribunais de revisao recursal, estes ndo possuem a superioridade hierarquica
experimentada nos paises de tradicdo continental. Ndo ha, como dito, a reveréncia
funcional, pois o controle da carreira dos juizes ndo cabe aos tribunais (...). Assim, a
estrutura judiciaria, sem a rigida hierarquizacdo, somada a existéncia de julgadores
leigos, ndo agem em prol de um técito alinhamento, ao contrério, ha forgcas de

desagregacao espontémea31

Malgrado, interpreta-se que o juiz inferior nacional é constrangido a respeitar 0s
pronunciamentos dos érgdos posicionados em niveis superiores ao seu. Mauricio Ramires —
grande critico acerca da aplicacdo dos precedentes na atual conjuntura nacional - expde, de
maneira inteligivel, o comportamento que € comum nas justicas inferiores de buscar a
insercdo forcada de um precedente superior, em vista da dupla subordinacdo (funcional e
hierarquica). O professor faz 0 uso da expressdo hiperintegracdo do sistema: forca-se uma
espécie de adequagdo do caso ao precedente superior, elidindo a peculiaridades do caso.*

Esta obra se fundamenta na ndo razoabilidade dessa aplicacdo forcada e acritica do
precedente. Remetemos mais uma vez a funcdo paradigma da obra: o ganho hermenéutico do
precedente. A conjectura da hiperintegracdo dos precedentes sera mais detalhada
posteriormente, fundamentada nas interpretacfes do professor Mauricio Ramires, grande
expoente da respectiva teoria — fazendo-se uma analise com a repercussdo nas motivacoes

judiciais.

3lidem, ibidem.
S2RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedente no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p. 67.
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3. EQUIVOCOS NA APLICACAO DOS PRECEDENTES

3.1. APROXIMACAO DO COMMOW LAW

No decorrer da pesquisa literaria para a elaboragdo do presente trabalho — por meio
perspectivas doutrinarias diversas -, foi constante a mintcia dos autores em intercalar o estudo
a partir de conjecturas estrangeiras. Nesse sentido, foi perceptivel ao observar os estudos
doutrinarios sobre o sistema de precedentes uma certa idealizacdo do sistema a partir de
conceitos originarios de outros paises, principalmente os do common law, 0 que em uma
perspectiva sistémica no novo CPC ndo encontra respaldo, em vista dos conceitos como
integridade e coeréncia - que serdo delimitadamente postos em momento oportuno nessa obra-
. Vejamos a conjectura de Patricia Perrone no que tange a aproximagdo ao sistema de

tradigdes inglesas:

A indiscutivel expansdo do controle concentrado de constitucionalidade, as
discussdes empreendidas pelo STF acerca da eficcia transcendente da motivacao
nesta sede, e, finalmente a criacdo da sumula vinculante, através da Emenda
Constitucional n°45/2004 apontam para um novo momento da hermenéutica
constitucional. Tais fatos expressdo a evolucdo dos mecanismos de jurisdicdo
constitucional, no Brasil, para uma dire¢do comum, da atribuicdo de uma forca
vinculante geral aos precedentes judiciais. Representam, assim, uma aproximacao do
nosso sistema juridico, correspondente a um modelo de direito codificado-
continental (civil-law), ao sistema de commow law, no qual a ideia de vinculagdo ao
julgado possui papel central .3

Ao se falar em precedentes é factivel que a doutrina dos EUA exerce exacerbada
influéncia em face dos estudos brasileiros acerca do tema. Todavia, a sua estrutura
pratica/tedrica diverge em demasia dos preceitos aplicados em ambito nacional.

A propria Patricia Perrone ensina que na perspectiva do state decisis (instituto do
commow Law), o seu fundamento é a partir de uma prescri¢do informal que o0s juizes seguem
por prudéncia, costumes ou outras razdes impostas no caso concreto. Inclusive, ndo ha uma
teoria dominante que explica o porqué se deve segui-los. Tratar-se-a de algo enraizado na
consciéncia coletiva dos juizes, difundido e praticado naturalmente. Com efeito, ndo ha uma
imposicao legislativa posta sistematicamente que orienta a aplicacdo do precedente, ou seja,

ndo ha uma obrigacdo legal ou constitucional.

33MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de janeiro, Renovar, 2008, p. 1.
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Nesse contexto, observa Juraci Mourdo® que é comum que nas proprias discussdes
judiciais um debate acerca de como dever ser a vinculagdo ao precedente, a que ponto da
decisdo isso se d& e com que grau de deferéncia. Dessa forma, tudo é tomado como algo
privativo do Judiciario - e ndo da lei-, e inclusive interpreta-se inconstitucional lei que venha
estabelecer diretrizes nesse assunto.

Por outro lado, a perspectiva nacional é outra: fortemente normativa, influenciada
ainda por razdes exegéticas. A vinculagcdo no sistema brasileiro é puramente formalista,
através de uma mera imposicdo legislativa, ndo se importando com aspectos materiais — 0
ganho hermenéutico, que é caracterizado com a principal funcdo do precedente é mitigado, ou
melhor, esquecido -. As decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, normalmente,
séo tomadas como comandos normativos, inclusive as que sequer fundamentagdo possuem —
exemplos de decisdes sem fundamentacdo adequada que foram consideradas vinculantes
serdo expostas em capitulo oportuno-, ocasionando uma insistente sujeicdo (pelo aspecto
estritamente formal) dos magistrados de segundo e primeiro grau.

Lénio Streck, em artigo publicado pela revista Conjur®, aborda a perspectiva do
commow law sobre 0 modo de seguir os pronunciamentos judiciais. Nesse sentido, entende-se
que a vinculagdo no state decisis ndo € formal, como a encontrada em nosso ordenamento
juridico, mas sim material. O juiz deve considerar varios aspectos antes de simplesmente
aplicar um precedente. Deve apreciar a fundamentacdo, se esta tem uma boa capacidade
hermenéutica de ajudar no conflito, a sua viabilidade, os interesses em questéo, e até mesmo a
antiguidade do precedente em questdo. Percebe-se que é uma vinculacdo totalmente diferente
da normativista imposta em solo brasileiro.

Nos EUA, em vista da apreciacdo material do precedente, ndo se propéem que 0 juiz
deva aplicar inafastavelmente o precedente, mesmo com ele discordando e tendo capacidade
argumentativa para o overruling. Estabelece-se, pelo contrario, um consenso em nao aplicar o
pronunciamento que ndo esteja factivel com o caso concreto determinado - obviamente é
necessaria uma fundamentacdo bem definida. N@o ha risco de puni¢do ou sobrestamento na
carreira do juiz que ndo reproduza o precedente mecanicamente. Nesse sentido, é

imprescindivel relembrar que os conceitos elencados no Capitulo I, acerca do controle

34 OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 127.

%STRECK, Lénio, Precedentes: O que € necessario para existir um precedente. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2023-abr-20/senso-incomum-pergunta-necessario-existir-precedente. Acesso em 8 de
junho de 2023.
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funcional do magistrado, preceitos, tal qual o do art. 10, paragrafo Unico da Resolucdo 106 do
Conselho Nacional de Justica, ndo sdo conhecidos por esse sistema.

Conguanto, no Brasil, ha uma ideia de obediéncia legal a julgados que ndo guardam
correspondéncia com o que se verifica nos paises, que na visdo de Patricia Perrone, nos
aproximamos (commom law). Destaca-se que a caracteristica dos paises “exportadores”, ainda
que seja a obediéncia de uma corte inferior aos precedentes de uma superior, deve-se
considerar toda a linha jurisprudencial firmada em nivel anterior. Conjecturas como a de
Marinoni de que entre cortes de hierarquia diferentes ndo ha divergéncia, mas sim
convergéncia, ndo prevalecem. Os pronunciamentos inferiores tém importancia
longinquamente definida —aspecto que sera detalhado no Gltimo capitulo-.

Portando, impede se falar em aproximacéo de conceitos, visto que sdo composicdes
totalmente distintas, o0 common law ndo advém de uma imposicdo legislativa, mas uma teoria
elaborada no exercicio da jurisdicdo e controvertida nos tribunais e na doutrina. A legislacéo
brasileira tem caracteristicas diferentes das demais, a importacdo erronea de institutos
estrangeiros vem sendo caracteristica pragmatica nas decisdes. De outra forma, deve-se
intercambiar elementos que possam contribuir para a modelagem de um novo raciocinio
juridico, baseado as conquistas da hermenéutica.*

Juraci Mourdo aborda, in verbis:

Os reais motivos para o fortalecimento dos precedentes no Brasil, em seu aspecto
tedrico, foram a constitucionalizacdo e a judicializagdo do Direito, fendbmenos
igualmente recentes nos Estados Unidos e na Inglaterra (que experimenta com
menos intensidade). E necessario entdo, que se conhegam institutos destes Gltimos,
mas ndo para simplesmente reproduzi-los e sim para toma-los como dados de

elaboracéo de um referencial inédito.>’

3.2. TRATAR EMENTA COMO RATIO DECIDENDI

E comum em qualquer pesquisa, seja académica ou profissional, o facil acesso a
precedentes para a formacdo do convencimento, seja qual for o tribunal. Essa facilidade em
ter acesso aos precedentes tem estrita relacdo com a sua importancia no ordenamento juridico

brasileiro. Digamos até que seja proporcional.

36 OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 132.
371dem, ibidem
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Hoje, ndo ha tribunal no pais que deixe de disponibilizar, com maior ou menor
qualidade, 0s acessos aos seus precedentes, com destaque aos superiores, pois minuciam
através de assuntos pré-determinados e especificos facilitando a comunh&o no direito.

Juraci Mor&o®® leciona, contudo, que esse facil acesso ndo é de todo bom grado, pois
ocasiona um comportamento patoldgico, visto que a resposta a pesquisa eletronica se da pelas
ementas dos julgados. Apenas com um acesso mais minucioso é possivel o conhecimento da
decisdo em sua completude. Nesse sentido, trata-se a ementa como se fosse a ratio
decindendi, vinculando algo que iniUmeras vezes ndo remete a contextualizagdo do julgado.
Far-se-a o silogismo da ementa ao caso, tal qual uma norma legislativa. Ndo obstante, existem
doutrinadores que passam a entender a decisdo (norma judicial) como um enunciado
legislativo. Um exemplo é Guilherme Marinoni, pare ele “a fundamentagéo ndo diferencia a
norma judicial da legislativa no que diz respeito as suas esséncias, mas no que toca a aspectos
que Ihes sdo externos, necessarios a sua legitimagéo.”*°

Juraci Mouro*® aponta que outros paises enfrentam o mesmo dilema em torno dos
sumarios e resumos. Esse fendmeno, segundo autor é encontrado também na Finlandia, tendo
0s julgamentos da Suprema Corte também uma ementa como resumo do caso, denominada de
rubrication ou headnote. No pais nérdico a situacdo € ainda mais peculiar, visto que o
principio da publicidade das decisdes é mitigado, pois nem todas as decisdes da Suprema
Corte finlandesa séo publicadas.

Nesse sentido hd um grande debate doutrinario no pais se seria possivel tratar a
headone como a ratio decindendi do julgado. Juraci Mourdo aponta que o debate consiste em
uma nova perspectiva do positivismo: um positivismo judicial de ctpula, que substitui norma
legislativa por ementas, que tem diversos apoiadores.

Ao longo de sua obra, Juraci Mourdo cita um caso emblematico, que segundo ele é
patologico, pois exprime muito bem o uso descabido de ementas no ordenamento juridico
brasileiro. Trata-se de jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica sobre a divisdo de
atribuicdes fiscalizatorias entre Conselhos Regionais de Farmacia e a Vigilancia Sanitéaria. No
AgRg no REsp 995800/SP, julgado em abril de 2010, a fundamentacdo do acordédo traz
apenas uma série de ementas de julgados anteriores exortando de maneira generalizada qual o

entendimento do Tribunal. Outrossim, essas respectivas ementas citadas exprime uma

®|dem, p. 98.

3SMARINONI. Luiz Guilherme. Os precedentes na dimenséo da seguranca juridica. Revista juridica. Sdo Paulo:
Nota Dez, 2010, p. 93.

40LOPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 121.
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fundamentacdo, que de igual forma, somente traz mencéo a ementas anteriores. E por incrivel
que pareca, assim se segue ao longo de oito (8) anos de julgamentos analisados
retroativamente, no qual apenas em 2002, por meio do RESP 274.415/2002, houve uma
fundamentagéo especifica sobre o assunto.*!

Percebe-se que ndo houve um cotejo analitico entre os precedentes conflitantes. O
dever de fundamentacdo foi mitigado. O aspecto hermenéutico das decisdes inexistente.
Impede salientar que isso é normalizado, pois sdo comuns julgamentos tidos pelo relator
como de casos padrdo se darem pela simples enunciacdo do nimero do recurso e leitura da
respectiva ementa. Trata-se de nulidade absoluta, visto que fere o dever de fundamentacéo
consubstanciado constitucionalmente.

E mais, do ponto de vista filosofico, ndo € possivel entender qualquer significado se
ndo for dentro de um contexto, a partir dos argumentos e contra-argumentos suscitados pelas
partes. A ndo observancia das peculiaridades do caso pode ocasionar desajustes em toda a
jurisdigéo patria.

Nesse sentido, salientamos um caso paradigmatico de uso de ementas sem a
observéncia das suas dimensdes externas.

Trata-se do julgamento do HC 96821 do Supremo Tribunal Federal, no qual foi
apreciado writ contra decisdo da 11° Camara Criminal “B” do Tribunal de Justi¢a do Estado
de Sao Paulo. Em um breve resumo, alegava-se ofensa ao preceito do juiz natural, tendo em
vista que apenas o Presidente da Camara Julgadora era desembargador, sendo todos os demais
membros juizes de primeiro grau convocados. Impede destacar que se tratava de uma camara
provisorio, por isso o vocabulo “B”, visto que fora criada de maneira excepcional, para
atender a causas transferidas em virtude da extincdo do antigo tribunal de alcadas pela
Emenda 45/04

Percebe-se que o caso é cheio de peculiaridades; e a dificuldade fatica que passava a
justica paulista no periodo foi longamente descrita no voto do relator Ministro Ricardo

Lewandowski, vejamos:

Lembro, ainda, por oportuno, que a Emenda Constitucional 45/2004, dentre outras
inovagOes, assegurou a todos os jurisdicionados a duracdo razoavel do processo e
determinou a distribui¢do imediata dos feitos ajuizados em todos os fotos e tribunais
do pais.

Acrescento, mais, que, na situacdo especifica de Sdo Paulo, a EC 45/2004
determinou ainda a Justica bandeirante, a unificacdo dos Tribunais de Algada com o
Tribunal de Justica, impondo-lhe herculea tarefa de reorganizar administrativamente
uma gigantesca Corte — que conta atualmente com 362 desembargadores e 60 juizes

41ldem, p. 99.
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substitutos de segundo grau, além de um enorme nimero de servidores — de maneira
a preservar, minimamente, a presteza e eficiéncia da prestagéo jurisdicional.

Em outras palavras, a EC 45/2004, ao estabelecer a unificacdo dos Tribunais
paulistas, acarretou, além das mencionadas dificuldades outra consequéncia de
grande repercussdo, a saber, a imediata transferéncia de um enorme estoque de feitos
criminais que antes se encontrava divido em duas Cortes, que tinha de ser
imediatamente redistribuido.*?

Nesse sentido, denegou-se a ordem por entender que o julgamento fora valido, ndo
tendo ofendido qualquer preceito constitucional. Alias, foi baseado no principio da duracdo
razoavel do processo, em vista de todo o contexto ocasionado.

Mais tarde, esse mesmo julgamento foi citado como precedente, por meio do HC
99.240. Referia-se a Justica do Amazonas e tratava de uma turma regular composta por juizes
convocados, sem alguma excepcionalidade, sendo assim, o caso era totalmente diferente do
paulista. Porém, julgou-se pela validade do julgamento.

Ainda, nesse mesmo julgado foi acrescentado ementas de decisdes que ndo tinha
nenhuma excepcionalidade. Nesse sentido, viu-se dessa maneira a ementas dos julgados
posteriormente: a convocacdo de juizes de primeiro grau de jurisdicdo para substituir
Desembargadores malfere o principio constitucional do juiz natural.

Percebe-se uma clara hiperintegracdo do precedente, um uso descabido da ementa sem
a observancia das peculiaridades do caso. Com efeito, subverteram uma situacdo demasiada
especifica para uma categoria geral, admitindo que toda e qualquer convocacao € valida

Mauricio Ramires expde detalhadamente a questdo da hiperintegracdo das ementas ao
longo de sua obra “Critica a aplicagdo dos precedentes no direito brasileiro”, fazendo duras
criticas a esse método patoldgico de aplicacdo dos precedentes. Segundo o autor,*® é muito
facil hiperintegrar ementas ao se valer estritamente da sua literalidade para aplica-la em
situacdo diametralmente opostas daquelas verificadas nos precedentes que se originam,
inclusive existem normas que coadunam com essa interpretacao.

E nesse sentido que o Novo Cddigo de Processo Civil de 2015, por meio do art. 489,
especifica consequéncia ao erro que ora se denuncia: a decisdo que se resume a citar ementas,
sem analisar as peculiaridades do caso ndo é uma decisdo fundamentada. A fundamentacéo
pede todo um cotejo analitico entre 0s casos concretos, s assim temos a percepcao que o

precedente é o correto para o caso em questdo. Impede salientar que esse dever ndo € restrito

42HC 96821, Relator: Min. Ricardo Lewandowski, Tribunal Pleno, julgado em 08//04/2010
“RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedente no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p. 77.
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do magistrado, é também das partes, que ndo podem apenas soltar ementas no ar sem
especificar a fundamentagéo do porqué de segui-las.

As colocacdes de Mauricio Ramires se entrelagam com as conjecturas dos juizados
hierarquizados que essa obra tenda a criticar; a vista das instancias iniciais buscarem de toda
forma o encadeamento/adequacdo em julgados superiores, sob 0 espeque puramente
hierarquico e funcional. Sendo as ementas um bom apetrecho para isso.

Ramirez faz um alerta esse descabimento em uma perspectiva envolvendo a

fundamentacéo judicial:

E preciso compreender a obrigacdo de motivacio da decisio judicial como garantia
politica e democratica. E freio ao arbitrio; a referéncia a sustentagio normativa da
decisdo evidencia que ela nédo foi fruto de uma deliberacdo arbitraria do autor, mas
de um trabalho de conhecimento e reflexdo. E necessaria comunicacdo entre a
atividade judiciaria e a sociedade, pois parte da responsabilidade dos juizes a
sujeicdo de deus provimentos a ciéncia e a opinido das partes e do publico, de forma
transparente.*4

Dessa forma, acredita-se que a adesdo ao precedente dos tribunais superiores deve ser
reservada estritamente aos casos que se enquadram dentro do ambito préprio dessas
instancias. Na presenca de elementos de singularidade e especificidade, os mencionados
precedentes ndo devem exercer um constrangimento absoluto, tampouco obstruir a analise
minuciosa das minucias. Eles ndo devem ser erigidos como Unico fundamento para a tomada
de deciséo, a fim de evitar artificialmente a reducao da riqueza hermenéutica. Assim, a tensdo
entre a andlise das peculiaridades e a uniformidade com a jurisprudéncia superior € atenuada:
apenas em relacdo a questdes abstratas deve-se buscar uma consonancia com as orientacées
dos tribunais superiores, levando em consideracdo a inabilidade em relacdo aos pormenores

faticos, especialmente.

3.3. EQUIVOCOS DA SUBSUNCAO

A partir dos critérios estabelecidos até o momento, principalmente com as conjecturas
advindas do capitulo | — ineficacia do positivismo exegético e normativista -, resta evidente,
na atual conjuntura do trabalho a inarredavel inadequacdo da subsuncéo.

Esta obra tem o fulcro de abordar o enriquecimento hermenéutico advindo de uma boa

fundamentacéo judicial como a principal funcdo do precedente. Porém, a concepgdo vigente

4“RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacio de precedente no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p. 83.
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atualmente € norteada pelo positivismo exegético e principalmente o normativo, sistematizado
pela teoria de Kelsen, sendo assim, compara-se precedente e norma juridica a partir de uma
perspectiva Unica, consubstanciando uma légica formal que mitiga as justificativas
subjacentes. Conquanto, far-se-4& a necessidade de buscar uma teoria propria para 0S
precedentes, desvinculando-se de bases legislativas.

Foi salientado no topico anterior que a visualizagdo dos precedentes na maioria dos
casos é restrita as ementas ou verbetes de sumulas, ocasionando a subsun¢do de maneira
objetiva da premissa maior com a premissa menor. Nesse sentido, gostariamos de falar que o
magistrado é um intérprete, porém, estariamos equivocados, pois 0 que ocorre hodiernamente
é uma espécie de alienacdo aos verbetes transcritos em trés linhas, mitigando, ou, alias,
zerando o aspecto interpretativo — voltamos para as bases exegética do Estado Legislativo.

Esse tratamento por subsuncédo é evidenciado e corroborado por diversos autores, a ja
comentada nessa obra Patricia Perrone resume assim seu pensamento “a holding ou ratio
decidendi constitui a norma extraida do caso concreto que vincula os tribunais inferiores.”*
Seguindo 0 mesmo paradigma Caio Marcio Gutterres Taranto*® entende que o Poder
Judiciério edita normas juridicas que serdo comandos abstratos aplicados na medida do
possivel, figurando com uma premissa maior de silogismo.

N&o seguimos esse pensamento, mas sim a interpretacdo de Lénio Streck, do
precedente como produto sistémico ndo reduzido a norma que o integra; permite-se aqui uma
analise hermenéutica das questdes subjacentes.*’ Parte-se a considerar as questdes faticas,
com as determinac@es se dando em decorréncia dos julgados. O aspecto subjetivo sai de rota
para uma perspectiva sistémica, com integridade e coeréncia se sobressaindo.

Contribuicdo importante nessa seara € a de Juraci Mourdo, vejamos:

Fala-se de precedente como se, no Brasil, ja soubesse o que ele é, como se aplicam e
qual sua funcdo. Quando muito, se busca formar, com aportes estrangeiro um
“sistema de precedentes”, sem realizar essas reflexdes. Seria um “‘sistema de
precedentes, ou um “sistema das normas legislativas sobre precedentes”? A partir da
edicdo do Cddigo de Processo de 2015, processualistas tentam lidar com precedentes
sem considerar algo extremamente relevante: o tema é préprio da Teoria do Direito,
que demanda reflexdo sobre categorias fundamentais, baseadas em premissas
filosdficas. O direito processual, pois, se apropria dos precedentes para lhe dar um

4SMELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo
contemporaneo. Rio de janeiro, Renovar, 2008, p. 118.

46TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente Judicial: Autoridade e Aplicacio na jurisdi¢do constitucional.
Rio de Janeiro: Forense, 2010, p. 7-8.

47STRECK, Lénio, Decisdo do TJ-CE comprova que ndo existe cultura de precedentes. Disponivel em
https://mww.conjur.com.br/2022-dez-19/lenio-streck-decisao-comprova-nao-cultura-precedentes. Acesso em 2
de junho de 2023.
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disciplinamento dogmatico e especifico, mas so cogitagdes mais detidas exporao
seus contornos basicos.*®

Nesse sentido, corroboramos o entendimento que é equivocado se valer de diretrizes
tedricas legislativas para compreender os precedentes, isto é, interpretar os precedentes como
se fossem lei a fim de depreender seu sentido; isso ndo soluciona os problemas enfrentados
hodiernamente. Nesse sentido, ndo se pode mais crer em uma ciséo das questdes de fato e de
direito.*A norma juridica ndo pode ser dissociada do contexto do precedente para incidir de
forma isolada. Sua aplicacdo requer um raciocinio amplo, que envolve a consideracdo de
diversos elementos relevantes. Embora as normas legislativas sejam de extrema importancia
na pratica do direito, a interpretacdo e aplicacdo corretas dessas normas muitas vezes exigem
uma analise mais abrangente. Nesse sentido, o precedente judicial desempenha um papel
fundamental. Ao examinar um precedente, é necessario considerar ndo apenas a norma
especifica em questdo, mas também o raciocinio juridico empregado pelos juizes para chegar
aquela determinada decisdo. Destarte, ao lidar com um precedente, € imprescindivel
compreender que a norma em questdo ndo pode ser considerada isoladamente. Ela deve ser
interpretada em conjunto com o raciocinio e os elementos que fundamentam o precedente, a
fim de assegurar uma aplicacéo justa e adequada do direito ao caso em anélise.

Malgrado a generalizacdo automatica tenha se tornado comum no Brasil, influenciada
pelo positivismo exegético, é importante reconhecer suas limitacGes. Essa abordagem tende a
simplificar a realidade, tratando todos os casos de forma igual, com base em padrbes
observados em uma amostra limitada. Ainda, ela pode negligenciar as diferencas individuais,
a diversidade e a complexidade de cada caso. Para evitar conclusfes injustas ou imprecisas, é
fundamental adotar uma andlise mais contextualizada, levando em consideracdo as
particularidades de cada situacdo. Com efeito, salientamos um exemplo de um julgado que
promoveu uma compreensdo mais precisa e uma tomada de decisdo mais equitativa,
rompendo posicoes positivistas formais.

Verbia gratia, refere-se a0 HC*® contra decisdo fundamentada pelo ja revogado art.
223 do Codigo Penal. O caso descreve um individuo que teria exibido as nadegas e simulado
masturbacdo em vista das reacOes calcadas de criticas pelo publico ao término de uma peca

teatral. Depois de um longo debate, no qual foi analisado as peculiaridades do caso e todo o

48LOPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 177-178.

4S1dem, p. 438.

S0HC 83996, Relator: Min. Carlos Velloso p/ Acorddo: Gilmar Mendes, Segunda Turma, julgado em 17/08/2004.
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contexto fatico, conclui-se que simular masturbacdo e mostrar as nadegas no palco estava
acobertado pela liberdade de expresséo.

O referido caso foi escolhido para fazer a composicdo da obra porque ele € muito
elucidativo e refuta o silogismo formalista. Se posteriormente o caso fosse usado como
precedente numa espécie de silogismo dedutivo que ocorre hodiernamente teriamos a seguinte
proposi¢do, através do respectivo verbete: “simular masturbagdo e mostrar as nadegas no
palco é acobertado pela liberdade de expressdo e pensamento’™!. Todavia, 0 caso teve todo
um aspecto hermenéutico desenvolvido, fatico e demasiado peculiar, pois tratava-se de uma
peca restrita para adultos, com um contetdo sexual cedico.

Percebe-se que o0 caso é paradigmatico para essa obra, pois corrobora o entendimento
que a ratio decindendi do julgado ndo pode ser desprendida dos fatos da causa e muito menos
ser aplicado por mera subsuncdo a partir de uma enunciagdo contida no julgado. Os
julgamentos envolvem uma série de elementos complexos, incluindo a apresentacdo de
evidéncias, argumentacdo oral, analise juridica, interpretacdo de leis e regulamentos, e
consideracdo de precedentes legais, entre outros. Uma mera frase escrita ndo é capaz de

resumir toda a operacéo realizada no julgamento®?

3.4. TRATAR A SEGURANCA JURIDICA COMO MERA PREVISIBILIDADE

A busca do precedente como mera previsibilidade remete as posicdes exegéticas
mencionadas no primeiro capitulo. Dessa forma, tende-se ainda nos termos atuais a equipara-
los as leis do Estado Legislativo francés, sendo que o préprio positivismo normativista ja se
encarregou de mostrar a sua inviabilidade

Mencionamos que a questdo da previsibilidade é um problema das leis e dos
precedentes. O entendimento que a lei ndo é capaz de prever todos os casos ja foi recebido na
composicdo cognitiva dos juristas, porém, na perspectiva do sistema de precedentes ndo se
remete da mesma forma. A ndo absorcdo dessa conjectura tem fundamentacdo obvia: trata-se
de um assunto novo no Brasil, como salientado na introducdo dessa obra, no CPC/73 a
palavra precedente aparecia uma Unica vez no cddigo. Paises ja habituados ao seu uso nédo

mais se iludem com a interpretacdo que uma decisdo judicial pode resolver todos os

S11dem.
2 OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 269.
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problemas do futuro.>*Para compreendermos o precedente é necessario ter uma visdo a partir
de uma estrutura aberta e ndo a partir de uma estrutura hierarquizada, isto é, propdem uma
espécie de lacunas planejadas para a aderéncia do caso posteriori. René David, em obra com
titulo “Os grandes sistemas do direito contemporaneo” sistematiza muito bem onde queremos

chegar, in verbis:

Num sistema jurisprudencial, como é o direito inglés, a situagdo deixa de subsistir,
de forma intencional, muitas lacunas; e razdo francamente reconhecida como uma
fonte subsididria do direito, chamada a preencher estas lacunas. A técnica de
interpretacdo substitui uma técnica de distingdes, visando estabelecer regras novas,
cada vez mais precisas, em vez de aplicar uma preexistente. Os sistemas de direito
de familia romano-germanica sdo sistemas fechados, o common law, é um sistema
aberto, em que novas regras sdo continuamente elaboradas, estas novas regras

baseiam-se na razio.>*

Percebe-se que em sistemas onde predomina 0s precedentes o aspecto material
sobressai ao formal, como ja abordado em capitulo especifico nessa obra. Todavia, ndo é o
que acontece no ordenamento juridico brasileiro. Tomando ainda a ideia de previsibilidade,
insistimos que essa é dada por uma estrutura hierarquizada — os tribunais superiores remetem
que o precedente deve ser seguido, ndo importando o aspecto da fundamentacdo — e ndo uma
caracteristica insita dos precedentes.

Remetendo ainda as conjecturas de Rene David sobre uma estrutura aberta e
intencionalmente lacunosa, salientamos que essa Vvisdo entende o caso pretérito ndo como algo
rigido e inquebravel, ndo se trata de uma norma legislativa que detém apenas aquele
significado determinado, pois o precedente deve ser interpretado; em sua flexibilidade é
possivel um aplicador retirar-lhe apenas o que convem.

Por isso é necessaria uma perspectiva que se afaste do positivismo normativo e
exegético. Nesse sentido, Juraci Mourdo proporem uma visdo hermenéutica filosofica, que
remete o precedente a um antagonismo com conjecturas que o aplicam a norma legislativas, o

autor aborda:

Tentar alcangar a previsibilidade exegética mediante uma ingénua crenca na
vinculagdo é um grande equivoco. Essa é a razdo para se criarem instrumentos
acessorios de constrangimento da atividade do juiz, tais como a ideologia de
subordinacdo hierarquica, difundindo a ideia de que as decisdes de primeiro e
segundo grau “ndo importam”, bem como os mecanismos de puni¢do administrativa

53STRECK, Lénio. Porque commonlistas brasileiros querem proibir juizes de interpretar? Conjur. Disponivel em
https://www.conjur.com.br/2016-set-22/senso-incomum-commonlistas-brasileiros-proibir-juizes-interpretar.
Acesso em 2 de junho de 2023.

S4RENE, David. Os grandes sistemas do direito contemporaneo traducdo Herminio A. Carvalho, Imprensa: S&o
Paulo, Martins Fontes, 2002, p. 57.
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para os recalcitrantes; tudo a revelar ndo a forca do precedente, mas sua fraqueza e
debilidade nesse tocante.>®

Pois bem, um precedente, quando considerado simplesmente como um padrdo
normativo abstratizado, ndo possui caracteristicas que assegurem uma previsdo absoluta de
resultados. Embora os precedentes sejam importantes para a tomada de decisdes judiciais e
busquem promover a consisténcia e a estabilidade no sistema juridico, sua aplicacdo em casos
futuros esta sujeita a interpretacdo e aplicacdo dos principios legais pelos juizes responsaveis
por cada caso individual. A abstratizacdo dos precedentes permite extrair os principios gerais
contidos neles, mas isso ndo garante uma correspondéncia exata e automatica entre os fatos de
um caso e a decisdo tomada em um precedente anterior. Cada caso possui suas proprias
peculiaridades e o contexto pode variar, 0 que pode levar os tribunais a distinguirem um caso
atual de um precedente existente se houver diferencas suficientes nas questdes legais, nos
fatos ou nas circunstancias relevantes. Portanto, embora os precedentes sejam relevantes para
a pratica juridica, é importante reconhecer que eles ndo garantem uma previsdo absoluta de
resultados e que cada caso deve ser avaliado individualmente.

Com efeito, consideramos a estabilidade em outra perspectiva, baseadas nos ideais de
Lénio Streck: a de observar toda uma linha decisoria na hora de decidir. N&o se considera
previsibilidade a partir de uma reproducdo mecanica do precedente, saimos da ideia do juiz
“boca de lei” faz tempo — apesar de alguns autores ainda manifestarem sua prevaléncia
subjacente com discursos calcados em um novo constitucionalismo-. Portanto o precedente
impede que o novo trabalho hermenéutico seja desenvolvido de um grau zero de
conhecimento.>®

Sob essa abordagem, abandona-se o positivismo normativista, que considera as
normas juridicas como a unica fonte de validade do direito, e ndo se reedita a ilusdo exegética,
que busca encontrar o sentido Unico e objetivo das leis por meio da interpretacdo literal. Em
vez disso, a questdo é levada ao campo hermenéutico, que envolve a interpretacdo das normas
dentro de um contexto mais amplo. Nessa perspectiva, a estabilidade do direito ndo €
atribuida apenas a uma norma judiciaria, mas sim a tradicdo juridica incorporada na
argumentacao de diversos julgamentos ao longo do tempo. Através dessa tradicdo, 0 jogo
hermenéutico aplicado a um novo caso leva em consideracdo o passado e, sempre que

possivel, permite a repeticdo de decisdes judiciais anteriores semelhantes. A seguranga

SSLOPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 135.
%61dem, p. 138.
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juridica, nesse sentido, deve ser traduzida em termos de integridade e coeréncia em sentido

amplo. Isso significa que a decisdo em um caso especifico ndo pode ser tomada de forma

isolada, mas deve levar em conta os precedentes estabelecidos e a tradicao juridica existente.
Juraci Mouréo, seguindo as conjecturas de Michael Gerhardt demanda a seguranca

juridica a partir de uma série de fatores, vejamos:

a) permanéncia, existente quando um julgamento se torna referéncia sobre
determinada questdo, sobretudo constitucional, sendo reiteradamente utilizado; b)
sequencialismo, entendido como uma sucessdo de julgamentos e sua ordenacdo em
determinado sentido evolutivo, autorizando que muitos avancos jurisdicionais sejam
possiveis em razdo de evolugdes pretéritas que criam espago para 0 passo seguinte;
c) coeréncia, ou seja, adequacdo Idgica da linha de precedentes; d) compulsoriedade,
necessidade de tomar os pronunciamentos pretéritos, mesmo do proprio tribunal,
como dado relevante e necessario a ser observado, forcando, em algumas ocasides,
que juizes tomem decisdes que nao sejam preferencias pessoais €; €) previsibilidade,
considerada a possibilidade de, efetivamente ser possivel antecipar um

julgamento.57

Nesse sentindo, percebe-se que a previsibilidade, quando analisada de forma mais
aprofundada, é apenas um dos elementos de um conjunto mais complexo que permite
trabalhar com precedentes no @mbito juridico. Como componente desse conjunto, ela pode
variar em grau, sem comprometer a seguranca juridica, desde que contrabalanceada por outros
elementos. E correto afirmar que a previsibilidade diz respeito & capacidade de antecipar ou
prever os resultados de um caso com base em decisdes anteriores similares. Contudo, é
importante ressaltar que a seguranca juridica ndo se baseia exclusivamente nesse aspecto. Para
garantir a seguranca juridica outros elementos e principios devem ser considerados.

A Unica previsibilidade que podemos esperar, que aqui é sinbnimo de seguranca
juridica, é que o juiz sempre considere 0s precedentes e argumente minuciosamente - tal qual

determina o art. 489, §1° e seus incisos — a justificativa da sua decisdo.

57Idem, p. 176.
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4. ENRIQUECIMENTO HERMENEUTICO DO PRECEDENTE: ASPECTO DA
FUNDAMENTACAO

4.1. INTEGRIDADE E COERENCIA

Convém mencionar que originalmente a redagéo do art. 926 do novo CPC ndo era essa
que vige atualmente. Durante o tramite legislativo o dispositivo previa apenas que os tribunais
deveriam uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel. Nesse sentido, advém as criticas
de Lénio Streck, - autor que fundamentard a conjectura desse capitulo -, o professor com
inimeras publicacBes em coluna popular eletrdnica, a mais relevante - na minha interpretacéo
intrinseca pessoal - “O Novo CPC decreta a morte da lei. Viva o common law”, destacava que
a antiga redacdo deixava evidente que se aspirava uma postura de padronizacdo e
conservacdo. Vejamos a observacao do autor:

Poder-se-ia alegar, em favor do projeto, que este tenta resolver o problema da
litigiosidade repetitiva, com o reforco do modelo de padronizacao decisoria, que faz
crer que os litigios devam ser exterminados, apds o proferimento de uma decisdo
modelar proferida por tribunais, sem que se perceba a completa auséncia de uma
teoria apta para a interpretacdo/aplicacéo dessa “padronizaco”.

Mas, eis ai o problema: ndo adianta fazer um modelo de exterminio de acdes
repetidas sem uma teoria decisional! N&o tenho nenhum receio em afirmar isso. E
lango esse desafio & comunidade juridica.

E que, nesse ponto, o projeto comete um pecado hermenéutico. Vou tentar ir mais a
fundo. Faltou, sim — e temos de ter coragem para dizer isto, com todas as letras —
um hermeneuticturn no projeto. Nele, hd uma falacia seméntica ou uma crenca na
plenipotenciariedade dos conceitos, como se fosse possivel a uma lei — e agora,
especialmente a uma Sumula ou a uma ementa jurisprudencial — prever todas as
hipoteses de aplicagdo de forma antecipada. Ou seja, para os autores do projeto, 0s
conceitos podem abranger todas as hipdteses de aplicacéo... No fundo, o projeto faz
um mix: a0 mesmo tempo que aposta na construcdo de conceitos com pretensdo de
“norma geral” (ah, o velho positivismo), aposta também no protagonismo decorrente
do livre convencimento.®®

Conquanto, as criticas de Lénio Streck foram ouvidas por juristas que participavam do
desenvolvimento do Cédigo, como Fredie Didier Jr, ocasionando a edicdo do dever de
integridade e coeréncia no Novo CPC.

Streck, durante suas obras (criticas ao desenvolvimento do CPC) abordava o conceito
e a imprescindibilidade da reunido dos trés institutos (estabilidade, integridade e coeréncia) ao

contrario disso estariamos reféns da “commonlizacao”.

8STRECK, Lénio. Novo CPC decreta a morte da lei. Viva o common law, conjur. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2013-set-12/senso-incomum-cpc-decreta-morte-lei-viva-common-law. Acesso em 27
de maio de 2023.
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No que tange a estabilidade trata-se de um conceito autorreferente, que toma como
parametro as decisdes do judiciario, com prevaléncia dos tribunais superiores, independente
do substrato da fundamentacdo. Dessa forma, estabilidade seria o seguimento de uma
jurisprudéncia pacificada em consonancia com compromisso de sua preservagao em vista de
alteracOes infundadas. Estabilidade nos remete a ideia do principio da ndo surpresa.

E por isso que Streck ansiava pela necessidade de mais. Porquanto a estabilidade no
seria suficiente para a composicdo do Novo CPC. Em outra obra, - nessa fundamentando as
mudangas ocasionadas pela agora conhecida “emenda Streck” -, “Por que agora d& para
apostar no projeto do novo CPC”, o professor aborda que a integridade e a coeréncia ndo sao
um mero refor¢o gramatical a essa no¢do de seguranca estavel. A coeréncia e a integridade,
segundo o autor “guardam um substrato ético-politico em sua concretizacdo, isto €, sao
dotadas de consciéncia historica e consideram a facticidade do caso.”.

Entende-se que ambos 0s deveres se inserem em uma perspectiva antagdnica ao
positivismo normativo e exegético, visto que prioriza os elementos hermenéuticos do caso,
partindo da imposicdo principiolégica da ndo hiperintegracédo. Pois, 0 que quer com esses
conceitos é uma participacdo de todo o &mbito jurisdicional e ndo apenas uma valorizacdo dos
tribunais superiores. Deve-se ter integridade e coeréncia com 0s proprios julgados e toda a
consolidacdo epistemologica ja consolidada, ou seja, 0s deverem surgem para obstar
perspectivas individuais, solipsistas e voluntaristas. O precedente sempre deve ser observado
(vide o art. 927, caput.), e as arbitrariedade expurgadas do judiciario.

Corrobora ainda mais o entendimento o art. 927, 84° do CPC/15, que merecer ser

transcrito:

§ 4° A modificacdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese
adotada em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de
fundamentacéo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca
juridica, da protecdo da confianga e da isonomia (grifo nosso).

O dispositivo é feliz em estabelecer a necessidade de fundamentacdo adequada e
especifica para a mudanca de interpretacGes jurisprudéncias. Traz um estimulo ao principal
ganho do precedente: o hermenéutico, consubstanciando como deve ser feito o distinguish e o
overruling. - é necessario fortes argumentos a superacdo de um precedente.

Malgrado, é importante compreender que 0s conceitos de integridade e coeréncia ndo
se confundem, para isso seguimos as ideias de Juraci Mourdo, aliadas as perspectivas de

Dworkin:
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(...) a coeréncia estrita das leis e também dos precedentes é apenas a reproducdo de
uma linha de entendimento anterior, tem por referéncia apenas esse encadeamento
prévio, que deve ser reproduzido. Por outro lado, a integridade é diferente, revela um
compromisso, uma convergéncia ndo apenas com uma linha isoladamente
considerada, mas uma harmonia com outros elementos, especialmente
principioldgicos, do sistema juridico considerado em sua inteireza, e ndo apenas do
modo revelado pelo encadeamento imediatamente anterior. (...). A integridade
impede que a seguranca juridica seja mera previsibilidade de resultados aferida
segundo encadeamento de decisGes prévias, pois demanda uma coeréncia
compreegdida em sentido mais amplo de conex&o com elementos sistémicos gerais e
amplos.®

Apesar dos conceitos ndo se confundirem, ambos se entrelagam - ndo vivem sem o
outro-. A coeréncia (sentido estrito), em seguir 0s precedentes sem observancia dos aspectos
principiologico e hermenéutico, pode levar ao rompimento da integridade, no sentido de
negacdo aos proprios principios. A integridade impede aspiracGes exegéticas de um juiz com
carater meramente ilustrativo — o juiz deve interpretar.

Fredie Didier Jr, conquanto tenha seguido as orientacdes de Streck para incluir os
deveres de integridade e coeréncia, sistematiza de uma forma diferente. Porém, ndo foge do
paradigma elencado nesta obra.

Por exemplo, autor verifica, de maneira inteligivel, a coeréncia a partir de duas

dimensdes, interna e externa. Vejamos o comentario de Fredie Didier Jr:

Do ponto de vista externo, os tribunais devem coeréncia as suas préprias decisdes
anteriores e a linha evolutiva do desenvolvimento da jurisprudéncia. A coeréncia é,
nesse sentido, uma imposicdo do principio da igualdade - casos iguais devem ser
tratados igualmente, sobretudo quando o tribunal ja tem um entendimento firmado.
N&o pode o tribunal contrariar o seu proprio entendimento, ressalvada, obviamente,
a possibilidade de sua superac&o.®°

Ainda, Didier Jr aborda:

Além disso, a dimensdo externa do dever de coeréncia reforca o inafastavel carater
histérico do desenvolvimento judicial do Direito: o direito dos precedentes forma-se
paulatinamente, em uma cadeia histérica de decisdes, que vao agregando sentido e
dando densidade & norma juridica geral construida a partir de um caso concreto. A
coeréncia impde o dever de autorreferéncia, portanto: o dever de dialogar com os
precedentes anteriores, até mesmo para supera-los e demonstrar o distinguishing. O
respeito aos precedentes envolve o ato de segui-los, distingui-los ou revoga-los,
jamais ignora-los.®*

59 OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 315.

®DIDIER JR, Fredie, Curso de Direito Processual Civil, vol. 2. 11°ed. Salvador: Juspodium, 2016, p. 493.
l1dem. p. 494.
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No que tange ao aspecto da dimenséo interna, é a coeréncia no sentido de construgdo
do precedente no caso atraves de sua fundamentacdo, ressalta-se aqui, que a fundamentacéo
deve ter uma diretriz l6gica, ou seja, estar de acordo com o ordenamento juridico atual.

Quanto ao dever de integridade, remete a ideia de unidade do direito. Didier Jr expde
que o tribunal adote certas posturas ao decidir. Iremos expor as principais que se relacionam

com o tema abordado, vejamos:

Enfrentar, na formacdo do precedente, todos os argumentos favoraveis e contrarios
ao acolhimento da tese juridica discutida. Esse desdobramento do dever de
integridade esta expressamente consagrado no §2° do art. 984 e no §83° do art. 1.038
do CPC - também nesse sentido o enunciado 305 do Férum Permanente de
Processualistas Civis: "No julgamento de casos repetitivos, o tribunal devera
enfrentar todos os argumentos contrarios e favoraveis a tese juridica discutida,
inclusive os suscitados pelos interessados."

Observar, na aplicacdo dos precedentes, as técnicas de distingdo e superacdo,
sempre que necessario para adequar o entendimento a interpretacdo contemporanea
do ordenamento juridico (Enunciado n. 457 do Férum Permanente de
Processualistas Civis)®?

Apesar de ndo ir ao encontro das ideias de Dworkin, sistematizadas aqui no Brasil por
Lénio Streck, o fim almejado em ambas concep¢bes € o mesmo: o dever de observar 0s
precedentes a partir de uma hermenéutica juridica, sem consideracfes solipsistas e
imaginarias.

Ao longo de suas obras, Didier Jr e principalmente Lénio Streck citam casos concretos
nacionais que giram em torno da presente matéria. Para viés da perspectiva do trabalho,
escolnemos o exemplo citado pelo jurista gaicho, no qual os deveres de integridade e
coeréncia se sobressaem igualmente. Tratar-se-a4 da discussdo em torno da Sumula 280 do
STF, “por ofensa a direito local ndo cabe recurso extraordinario”.

Pois bem, servidores do Poder Executivo do Rio Grande do Sul demandaram uma
acdo alegando que o beneficio do vale refeicdo estava fixado em montantes inferiores ao da
inflacdo, o que segundo os demandantes fere o art. 3° da Lei Estadual n° 10.002/93.

O Tribunal julgou por improcedente a demanda, em via de dois argumentos: a fixacdo
do beneficio € uma discricionariedade do prefeito; a concessdo da vantagem poderia ferir
dispositivos da LRF.

Inconformados com a decisdo, 0s servidores ajuizaram recurso extraordinario
alegando ofensa a principios constitucionais. Porém ndo surtiram efeito, visto que os recursos

ndo foram conhecidos, sob o argumento da ofensa reflexa (simula 280 do STJ). E

21dem, p. 499.
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imprescindivel ressaltar algumas partes do voto do relator Ministro Carlos Ayres Britto, in

verbis:

(...) ndo ha davida de que a solucdo da controvérsia depende do exame de legislacéo
infraconstitucional, providéncia que nao tem lugar em se de recurso extraordinario.
Dai a natureza meramente indireta ou reflexa da alegada violacdo ao Texto Magno

(.“)63

Exatamente nesse sentido ja decidiram ambas as Turmas desta colenda Corte, ao
julgarem casos semelhantes ao presente, oriundos do mesmo ente federado e relacionados a
mesma matéria.®*

Nesse contexto, percebemos que a jurisprudéncia do STF é estavel e coerente nesse
sentido, inclusive posta em Sumula.

Em contrapartida, no ano de 2008, o Ministro Marco Aurélio, relator do julgamento
RE 428.991, invocou ementa de precedentes de sua autoria para corroborar o entendimento
gue ndo é necessario ofensa direta a Carta Magna para conhecer de recurso extraordinario, sob
0 espeque dos principios da legalidade e do devido processo legal.

Convém mencionar que no seu voto o Ministro ndo fala que existe uma jurisprudéncia
pacificada em sentido diverso o da sua interpretacdo. Negligencia o entendimento ja
pacificado fazendo apenas a citacdo avulsa de uma ementa de um proprio julgado, com um
entendimento também avulso.

N&o obstante o julgamento de relatoria do Ministro Marco Aurélio, o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul ainda se coadunou com o entendimento passado. N&o se ignorou
0 precedente anterior — respeitava-se o art. 927, caput do CPC -, mas o desafiava, visto que ia
contra a toda uma jurisprudéncia majoritaria pacificada ha anos. Trata-se de uma visivel
incoeréncia com todo arcabouco juridico pré-estabelecido.

Vejamos algumas partes do voto, no julgamento da Apelacao Civel n° 70030515795,

relatoria do Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl, in verbis:

Anoto ndo desconhecer a recente decisdo STF que, ao julgar o RE n° 428.991/RS
(1° Turma, publicagdo no DJE em 31.10.2018), deferiu o reajuste pretendido. No
entanto, tenho ser prematura a adogdo deste entendimento, posto que julgado em um
unido caso isolado, da relatoria do eminente Min. Marco Aurélio.

Impede destacar, todavia, que as decisdes anteriores proferidas pela Primeira Turma
do Pretorio Excelso sdo em sentido diverso (assim, v.g.,AL-AgR 471741, Min. Cezar

83RE 434924, Relator: Min. Carlos Britto, Primeira Turma, julgado em 12/04/2005.
®41dem.
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Peluzo, DJ 19-08-2005), coadunando-se com a compreensdo desta 4° Camara
Civel .®°

Percebe-se que a decisdo representa as ideias postas nessa obra: visto que 0s
precedentes inferiores importam. Desde que bem fundamentada a deciséo, tribunais inferiores
podem sim convergir dos superiores. Ndo ha a necessidade de uma hiperintegracdo acritica
dos precedentes, trata-se de ideias exegéticas que ferem o dever de fundamentacdo impostos
infra e constitucionalmente.

O dever de coeréncia € o fator crucial e determinante na perspectiva do caso, pois a
decisdo avulsa do Ministro Marco Aurélio é incoerente com todo arcabouco juridico ja
construido em torno da matéria. Ademais, apesar de ndo explicito, houve o desrespeito ao
dever de integridade, com a mera exposicdo de ementa para mudanca de interpretacao
jurisprudencial ja consolidada.

Como salientado anteriormente, para ter uma quebra de jurisprudéncia € necessaria
uma fundamentacdo adequada e especifica, ndo apenas a colacdo de ementas. Nesse sentido, €
muito feliz o art. 489, 81°, V do CPC, ao dispor que se considerada ndo fundamentada uma
decisdo que se limita a invocar precedente sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo do caso.
O Ministro Relator ndo se ocupou com uma fundamentacdo dialdégica, mediante a

confrontacdo de argumentos. Sua decisdo nao foi integra com o ordenamento juridico.

4.2. DIALOGO HERMENEUTICO

Compreendidas as ideias de integridade e coeréncia que sdo bases para a
instrumentalizacdo da presente obra. Apontamos, com o intuito de fundamentar o
posicionamento ora definido, um caso que exprime muito bem a elaboracdo desse capitulo,
trata-se do entendimento do Superior Tribunal de Justica acerca da legitimidade processual do
contribuinte de fato em impugnar, pela via judicial a exacdo tributaria.

Em 2001 o STJ comegou a mudar o posicionamento admitindo que o contribuinte de
fato demandasse pessoalmente a exacdo tributaria, com espeque no ICMS, mais
especificamente sobre a demanda de energia elétrica contratada e paga, mas nao consumida.
Passado algum tempo, o STJ em 2009 sumulou o entendimento acerca da legitimidade do

contribuinte de fato.

%RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Apelacdo Civel n° 70030515795. Relator:
Desembargador Ricardo Moreira Lins Pastl. Quarta Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
julgado em 12/04/2005.
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Impede destacar que um ano depois ao entendimento ter sido posto em sumula, a
Primeira Secgdo do Superior Tribunal de Justica (RE 903.394) mudou o entendimento — agora
o0 contribuinte de fato ndo tinha mais legitimidade.

Destacamos que o posicionamento de uma década foi basicamente ignorado,
conjuntamente com toda a jurisprudéncia enraizada, e um quadro hermenéutico bem definido,
isto é, as inumeras fundamentacGes de julgados anteriores foram esquecidas (ato arbitrario),
ndo houve um cotejo analitico entre as interpretacGes, que é condigdo sine qua non na atual
conjuntura do constitucionalismo atual de respeito ao dever de integridade e coeréncia, para
qualquer mudanca brusca de interpretacao

Freddie Didier Jr ressalta a necessidade de fundamentacdo detalhada quando se muda

um entendimento jurisprudencial, vejamos:

A decisdo que implicar overruling exige como pressuposto uma carga de motivacdo
maior, que traga argumentos até entdo ndo suscitados e a justificacdo complementar
da necessidade de superacdo do precedente. A manutencao dos precedentes vigentes,
de forma a gerar previsibilidade e garantir a isonomia na aplicacdo do direito, exige
um esforco argumentativo tanto a parte que litiga em face de precedente em sentido
contrario, como ao 6rgdo julgador que atue nessa revogacdo estando tal énus
relacionado com principio da inércia argumentativa.5®

Percebe-se que a perspectiva do processualista ndo fora executada, pois ao adentrar as
especificidades do julgado depreende-se que o relator configurou um erro que ora foi
demasiado debatido ao longo da obra, fez a citacdo de diversas ementas, de sua prépria
autoria e entendimento, porém ndo analisou as peculiaridades, nem o contexto fatico de
nenhuma delas. Apenas as “jogou ao ar”, sem expor nenhum motivo dominante para a
mudanca de entendimento.

Destaca-se quem em vista do mérito do julgado, j& existia um circulo hermenéutico
construido ha quase uma década, a ndo observancia dessas motivacOes judiciais anteriores €
um ato inconstitucional e viola, de igual forma, as novas disposi¢es do Codigo de Processo
Civil.®

Para autores que defendem um silogismo dedutivo foi uma boa decisdo, porém, em
vias do constitucionalismo atual foi uma decisdo nula e ndo fundamentada. Podemos salientar
que esse posicionamento foi uma espécie de espelho da arbitrariedade cogentes dos julgadores

em detrimento do principio fundamental de motivar as decisfes judiciais (art. 93, 1X, CF)

%DIDIER JR, Fredie, Curso de Direito Processual Civil, vol. 2. 11°ed. Salvador: Juspodium, 2016, p. 511.
S’RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacéo de precedente no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
advogado, 2010, p. 48.
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Nesse sentido, atribuindo as ideias de uma exigéncia deontoldgica de Dworkin, Juraci

define muito bem o contexto ora apresentado:

Uma decisdo que rompa com uma firme linha jurisprudencial pretérita, sem qualquer
justificacdo pela integridade ou preparacdo sistémica, ndo deixard de ser um
voluntarismo egoista de um julgador ou turma julgadora, fruindo, assim de pouca
forga.®®

As conjecturas de Juraci tornam-se muito apropriadas para obra, pois, em vista de
pouca forca do precedente ora comentado, conquanto 0 seu aspecto nulo de sua
fundamentacdo, ndo demorou muito tempo para esse entendimento ser reformado, agora,
mediante operacao do distinguish, com disposi¢ées bem fundamentadas.

Esse caso, de interpretacdo arbitraria, sem a observacdo de todo um juizo ontoldgico
ndo € raridade. Outros pronunciamentos remetem a interpretacdo individualizada ou
propriamente solipsistas, como se a Unica opinido que importasse fosse a do magistrado
superior.

Impede destacar o famoso julgado ja remetido em diversos estudos — inclusive na
propria FND — acerca do voto do ministro Humberto Gomes de Barros, do Superior Tribunal

de Justica, aqui o realismo juridico dos anos 1920 reverbera, vejamos:

N&o me importa o que pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro do Superior
Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdicdo. O pensamento
daqueles que ndo sdo Ministros deste Tribunal importa como orientacdo. A eles,
porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autonomia intelectual para que este Tribunal seja respeitado. E preciso
consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco Pecanha Martins e
Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam assim. E o STJ decide
assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esse Ministros. Esse é o
pensamento do Superior Tribunal de Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E
fundamental expressarmos o que somos. Ninguém nés da ligdes. Nao somos
aprendizes de ninguém.

Quando viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaracdo de que
temos notével saber juridico - uma imposicéo da Constituicdo Federal. Pode nédo ser
verdade

Em relagdo a mim, certamente, ndo é, mas, para efeitos constitucionais, minha
investidura obriga-me a pensar que assim seja.®

O voto impressiona com tamanho descabimento e arbitrariedade. E dificil expressar
opinido com tamanha conduta que vai além do realismo juridico. Se procede com

perpetuacdes inimaginaveis em uma atual conjuntura de um constitucionalismo evidente.

88_OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 279.
89AgRg em ERESP n° 279.889. Relator: Humberto Gomes de Barros, Primeira Secdo, julgado em 14/08/2002.
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“ninguém nos da licdes”. Visualizagdo evidente que interpretagdes de juizados inferiores nao

importam para nada, e muito menos a doutrina — com excegéo de nomes conhecidos.
Mencionamos que essa interpretagdo nio é solitaria. Juraci Mourdo® remete ao voto

de Paulo Brossard em julgamento de extrema importancia para o Brasil (ADI 534 sobre o

plano Collor, que bloqueara os ativos financeiros da poupancga), vejamos:

Por entender que se trata de uma questdo que ndo podera deixar de ser mencionada
na historia deste STF, refleti seneramente sobre o caso, como se estivesse longe dos
homens e fora do tempo, como se estivesse a contemplar 0 mar intenso, em eterno
movimento, e as montanhas coroadas de neve eternas em sua imobilidade milenar, e
conclui que entre o discurso econdmico, de duvidosa corre¢do, e o discurso juridico

claramente enunciado na Constituicio, nio havia o que hesitar.”*

Em vez de julgar o ato de blogueio conforme a conjuntura brasileira apresentada, de
instabilidade econdmico, ou observar precedentes de tribunais inferiores para definir sua
percepcao, preferiu pensar em montanhas, neve, mar, crendo o magistrado que seria 0 melhor
entendimento para definir o futuro do pais.

Sendo assim, interpreta-se as disposi¢cGes supramencionadas da seguinte forma:
perpetua-se a hierarquia em detrimento da integridade e da coeréncia. A Unica que producéo
relevante ¢ a dos tribunais superiores. Prefere-se opinides arbitraria, ao invés de todo um
arcabouco juridico construido pelas instancias inferiores, ndo existe um dialogo hermenéutico

entre esta e aquela decisdo.

4.3. DIALOGO COM AS FUNDAMENTACOES JUDICIAIS

N&o é admissivel apresentar qualquer motivo para distanciar-se de uma resposta ja
proferida sem uma devida justificacdo adequada. Ndo se pode simplesmente alegar o livre
convencimento do juiz como fundamento. Mesmo a apresentacdo de outro precedente em
sentido contrario ndo é suficiente, uma vez que nao expde as razdes que levaram a escolha de
um em detrimento do outro. Expresses ou afirmac6es destituidas de significado, como a
mera alegacdo de similitude ou equivaléncia substancial entre os casos, ndo sao suficientes

para embasar essa decisdo.’

LOPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 86.

"LADI 534/DF. Relator: Min Paulo Brossard: Tribunal Pleno, julgado em 26/08/1992.

"2 OPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 397.
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Ao estabelecer o dever de motivar as decisdes jurisdicionais, a Constituicdo implica
que tais decisdes ndo podem ser proferidas de forma arbitrdria ou desprovida de
fundamentacdo. Pelo contrario, trata-se de uma exigéncia fundamental que deve ser abordada
com acuidade e atencdo apropriadas.

Esse dever encontra respaldo em dispositivos constitucionais que resguardam o direito
a fundamentacdo das decisdes judiciais.

Assim, pode-se interpretar o art. 93, IX da Constituicdo Federal da seguinte forma:
toda decisdo judicial deve ser devidamente fundamentada, indicando os fatos, o direito
aplicavel e os fundamentos juridicos que a justificam; a motivacdo das decisdes é essencial
para garantir a transparéncia, a imparcialidade e a conformidade com os principios
constitucionais do devido processo legal e do contraditorio.

Essa obrigacdo constitucional tem como objetivo assegurar que as partes envolvidas
compreendam os motivos pelos quais uma decisdo foi tomada, permitindo-lhes avaliar se a
aplicacdo da lei foi adequada e se os principios constitucionais foram respeitados.

Ademais, a motivacdo das decisdes judiciais também desempenha um papel crucial
no contexto do sistema de justica, uma vez que viabiliza a interposic@o de recursos e a revisao
judicial. Uma decisdo devidamente fundamentada possibilita a analise da consisténcia dos
fundamentos utilizados e a verificacdo da correcdo da interpretacéo legal adotada.

Nesse sentido, Fredie Didier JR aborda sobre a importancia da funcdo extraprocessual

do precedente:

Mais do que nunca, é necessario valorizar a funcdo extraprocessual da
fundamentacdo, percebendo que ela ndo serve apenas a justificacdo, para as partes
envolvidas naquele processo especifico, da solu¢do alcancada pelo drgdo
jurisdicional. Num sistema em que se valorizam os precedentes judiciais, a
fundamentacdo serve também como modelo de conduta para aqueles individuos que
ndo participam, nem nunca participaram, daquele processo especifico, haja vista que
0 precedente podera ser por eles invocado (ou invocado em seu desfavor) para
justificar e legitimar sua conduta presente (ou questiona-la).”

Portanto, a exigéncia de motivacdo das decisdes jurisdicionais € um imperativo
constitucional, que busca garantir a transparéncia, a legitimidade e a confianca no sistema
judicial, aléem de assegurar a observancia dos direitos e garantias fundamentais dos individuos

envolvidos nos litigios.

DIDIER JR, Fredie, Curso de Direito Processual Civil, vol. 2. 11°ed. Salvador: Juspodium, 2016, p. 484.
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Dessa forma, ndo é factivel um tribunal, sob o argumento do livre convencimento,
decidir conforme sua imaginacdo, ou anexar ementas com opinides individuais que nada
fortalecem a hermenéutica juridica, ignorando legitimas expectativas suscitadas tanto por
julgadores por julgadores que lhes sejam superiores quanto inferiores.

A conjectura em ambito nacional, entretanto, ao adotar o silogismo dedutivo como
parametro para o raciocinio juridico, mesmo que de forma dissimulada, minimizou a
importancia desse dever constitucional, permitindo distor¢gdes. Mais recentemente, como
observado, a forma de negligenciar tal exigéncia consiste simplesmente em citar uma ementa
de julgamento sem qualquer explicacdo especifica, relevante ou razdo para a escolha
realizada. A prética de basear as decisdes judiciais apenas na ementa, sem fornecer uma
fundamentacdo adequada, compromete a clareza e a consisténcia do sistema juridico. Isso
pode levar a interpretacdes arbitrarias ou injustas, uma vez que ndo had uma analise
aprofundada dos fatos e das normas aplicaveis a cada caso.

Vejamos a conjectura de Nelson Nery Jr acerca da fundamentacdo no seu aspecto

conceitual, in verbis:

Fundamentar significa 0 magistrado dar as razdes, de fato e de direito, que o
convenceram a decidir a questdo daquela maneira. A fundamentacdo tem implicacdo
substancial e ndo meramente formal, donde € licito concluir que o juiz deve analisar
as questdes postas a seu julgamento, exteriorizando a base fundamental de sua
decisdo. Nao se consideram “substancialmente” fundamentadas as decisdes que
afiram que “segundo os documentos e testemunhas ouvidas no processo, 0 autor tem
razdo, motivo por que julgou procedente pedido”. Essa decisdo ¢ nula porque lhe
falta motivo.™

Nesse sentido, o proprio Supremo Tribunal Federal vem ressaltando a

imprescindibilidade da fundamentacdo, em vias do constitucionalismo atual, vejamos:

A fundamentacdo constitui pressuposto de legitimidade das decisdes judiciais, a
inobservancia do dever imposto pelo art. 93, IX, da Carta Politica, precisamente por
traduzir grave transgressdo de natureza constitucional, afeta a legitimidade juridica
da decisdo e gera, de maneira irremissivel, a consequente nulidade do
pronunciamento judicial.”™

Seguindo 0 mesmo paradigma,

A exigéncia de motivacdo dos atos jurisdicionais constitui, hoje, postulado
constitucional inafastavel que traduz, em sua concepg¢do béasica, poderoso fator de
limitacdo do préprio poder estatal, além de constituir instrumento essencial de

"NERY JUNIOR, Nelson. Principios Constitucionais do Processo Civil na Constituicdo Federal, p.175-176.
SHC 80892, Relator: Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgado em 16/10/2001
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respeito e protecdo as liberdades puablicas. Atos jurisdicionais que descumpram a
obrigacéo constitucional de adequada motivacao deciséria sdo atos estatais nulos.”

Sendo assim, ndo adiantar fundamentar de qualquer forma, para que um precedente
tenha forca hermenéutica para julgados posteriores é imprescindivel que haja uma
fundamentacdo substancialmente adequada.

Grande parte dos operadores do direito nacionais, quandose atribui 0 pensamento do
precedente verificado na pratica, percebe-se uma determinacdo por motivos
semanticos.’’Depreende-se, contudo, a pobreza desse raciocinio quando visualizamos o dever

de fundamentacdo com diretrizes constitucionais.

"8HC 68422, Relator: Min Celso de Mello Primeira Turma, julgado em 19/02/1991.
""LOPES FILHO. Juraci Mourdo. Os Precedentes Judicias no Constitucionalismo Brasileiro Contemporéaneo, 3°
ed. rev. e atual Salvador: Juspodium, 2020, p. 468.
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CONCLUSAO

A conjuntura nacional presente ndo obstrui a utilizagdo e exame dos precedentes
judiciais, porém desafia a sua aplicacdo mediante uma reducdo automatica e mecéanica a uma
regra geral e abstrata. Essa abordagem, enraizada no positivismo juridico e formalismo, tem
sido alvo de criticas por negligenciar as particularidades e circunstancias especificas de cada
caso. No ambito do Estado de Direito Constitucional, almeja-se uma compreensdo mais ampla
e contextualizada dos precedentes, levando-se em conta ndo apenas a sua literalidade, mas
também os principios constitucionais e as garantias fundamentais envolvidas. Desse modo, é
necessario interpretar e aplicar os precedentes de maneira adequada, considerando o seu
propdsito e os valores fundamentais presentes no ordenamento juridico.

E fundamental ressaltar que o sistema juridico brasileiro tem experimentado
transformagdes e progresso continuo, visando uma incorporagdo plena das demandas do
Estado de Direito Constitucional. Apesar da abordagem positivista ainda continuar a existir —
ou melhor, ser predominante.

A correta compreensdo do precedente exige a analise da sua aplicacdo especifica a
uma situacdo concreta, além da consideracdo do texto que o fundamenta. Embora o texto do
precedente seja essencial para a sua compreensao, é importante destacar que esse texto nao
possui status de norma em si.

Quando um precedente é estabelecido por um julgamento anterior, ele refere-se a uma
situacdo particular, com suas proprias circunstancias especificas. O texto do precedente
descreve como a decisdo foi tomada nesse caso particular, porém ndo pode ser interpretado de
forma literal e aplicado automaticamente a todas as situacfes, sem levar em conta 0s
contextos individuais.

A aplicacdo de um precedente em um caso posterior requer uma analise minuciosa das
semelhancas e diferencas entre os dois casos. E necessério identificar os principios juridicos
subjacentes ao precedente e, a partir disso, efetuar uma interpretacdo que leve em
consideracdo as peculiaridades do caso concreto. Somente por meio dessa analise
contextualizada é possivel obter indicios para orientar a tomada de decisdo em casos futuros.

Busca- de igual forma uma necessidade de redimensionamento das regras de controle
formal de precedente, tendo em vista que os elementos formais ndo se ocupam do contetdo da
decisdo, mas de sua forma e origem. N&o é razoavel disposi¢des tais quais as da Resolugédo

106/2010 do Conselho Nacional de Justica, sistematica Unica brasileira, no qual o aspecto
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formal sobressai frente & todas disposi¢cdes materiais, como por exemplo a fundamentagdo do
precedente.

No aspecto de justificacdo, o precedente se impde a partir de critérios de justica
substancial e ndo formal, reduzidos & mera previsibilidade e respeito hierarquico. N&o é pelo
simples fato de haver um entendimento superior € ou uma norma legislativa impondo a sua
prevaléncia que ira reproduzi-lo acriticamente. O dever de fundamentacdo imposto pelo art.
93, IX da Constituicdo Federal, conjuntamente com o art. 489 do Codigo de Processo Civil,
envolve também o dever de interpretar o precedente. Ndo de jogar ementas “ao vento”. E
necessario aferir os varios elementos que tornam o precedente mais ou menos relevante para o
caso posterior, 0 que, além de elementos estritamente formais, requer uma analise de sua
integridade, justificacdo e coeréncia ampla com outras fontes produtoras de sentido juridico;
afinal, diferentes das interpretacdes de alguns juristas o direito ndo é aquilo que apenas 0s
tribunais superiores dizem. Os tribunais superiores ndo vivem numa ilha cognitiva, estdo
inseridos em uma rede sistémica ampla, no qual todos os precedentes importam, inclusive os
inferiores.

Portanto, faz-se necessario uma nova perspectiva de analise dos precedentes, a partir
de orientagdes constitucionais. De conjunturas que se faca cumprir o dever de fundamentar
uma decisdo de maneira adequada pormenorizada e ndo hiperintegrada, como acontece

atualmente.
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