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“Quem quiser se afastar de um precedente,

assume a carga de argumentacao”.

Robert Alexy.



RESUMO

A presente pesquisa tem como objetivo principal analisar, sob a oOtica neoconstitucionalista,
como se comporta as decisdes judiciais. Para tanto, busca analisar quais os efeitos gerados pelas
decisOes judiciais, os precedentes e a jurisprudéncia. Nesse sentido, aponta para a importancia
desses elementos juridicos como formadores do Estado Democratico de Direito, posto que este
promete seguranca juridica que, por sua vez, € dada pela uniformidade decisoria, envolta pelo
paradigma decisorio. Entretanto, a busca por essa unicidade possui vertentes que perpassam por
alguns sistemas juridicos, quais sejam, o Common Law e o Civil Law. Dessa forma, parece
evidente que os precedentes podem mudar de acordo com a aplicagdo ao caso concreto. Nesse
sentido, aprofunda-se o estudo acerca da distincdo de precedentes (distinguinshig) e da
superacdo (overrruling), destacando o papel da logica argumentativa que envolve o dever de

motivar as decisOes judiciais, e é responsavel pela mudanca de precedente.

Palavras-chave: Argumentacdo Juridica. Neoconstitucionalismo. Precedentes.



ABSTRACT

The main objective of this research is to analyze, from a neoconstitutionalist perspective, how
judicial decisions behave. Therefore, it seeks to analyze the effects generated by judicial
decisions, precedents and jurisprudence. In this sense, it points to the importance of these legal
elements as forming the Democratic State of Law, since it promises legal certainty, which, in
turn, is given by decision uniformity, surrounded by the decision paradigm. However, the
search for this uniqueness has aspects that run through some legal systems, namely, Common
Law and Civil Law. Thus, it seems evident that precedents may change according to the
application to the specific case. In this sense, the study about the distinction of precedents
(distinguinshig) and overcoming (overrruling) is deepened, highlighting the role of
argumentative logic that involves the duty to motivate judicial decisions, and is responsible for

changing precedent.

Keywords: Legal Argumentation. Neoconstitucionalism. Precedents.
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1 INTRODUCAO

O problema do dever de fundamentacdo das decisdes judiciais € histérico e decorre
desde os primdrdios, vistos pelos atos permeados de arbitrariedades cometidos pelo Estado.

No passado, em relagédo ao Direito, proliferavam-se decisdes judiciais imotivadas
ou mal motivadas, sempre amparadas pelo equivocado entendimento de que o0 juiz néo
precisava dar resposta a todas as alegacdes suscitadas pelas partes. A situacao se agravava pela
utilizacdo de modelos padrdes de decisbes que nem sempre serviam para dar uma resposta
adequada as pretensdes formuladas pelas partes, chegando a casos em que a decisdo sequer
tinha pertinéncia ao caso concreto.

Assim, ndo se sabia ao certo se as decisdes seriam adequadas ou ndo ao caso, bem
como nado havia seguranga quanto a analise correta dos elementos arguidos pelas partes, quais
sejam, provas, argumentos juridicos e demais fatos que poderiam ser relevantes ao deslinde
processual.

Dessa forma, 0 que se encontrava era o despreparo do Estado que deveria
desenvolver a prestacao jurisdicional.

Mediante o sentimento de inseguranga desenvolvido pelo povo que realizou
contrato com o Estado e visando recuperé-lo, novos moldes estatais passam a ser desenvolvidos.

Nesse aspecto, surge o Estado Democratico de Direito que incorpora um sistema
normativo aberto de principios e regras, 0s quais, ndo possuem hierarquia.

Através dele, busca-se recuperar a confianca juridica do povo em relacdo ao Estado,
e ainda um processo de reconhecimento normativo dos principios que passa a percorrer diversas
etapas na histdria juridica passando, sobretudo, por fases positivistas e pds-positivistas.

O positivismo juridico, que dominou a ciéncia juridica no século XX, de uma forma
geral, encara as regras como normas, negando a normatividade dos principios e os classificando
como fontes subsidiarias, a serem observadas, unicamente, como uma “valvula de seguranga”,
caso haja eventual lacuna no ordenamento juridico, apds esgotadas as previsdes legais, da
analogia e dos costumes.

Somente ap0s fase a positiva se reconhece a normatividade dos principios.

Esse entendimento tem como principais caracteristicas, além do reconhecimento da
normatividade dos principios, a ascensdo dos valores, sob o fundamentando de que a dogmaética
tradicional (positivismo juridico) se baseou no mito da objetividade do Direito e da neutralidade
do intérprete, tendo encoberto seu carater ideoldgico bem como sua instrumentalidade a

dominacdo econdmica e social.
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Como subterfugio desse novo periodo pds-positivista surgem diversas formas de
aplicacdo desse novo modelo processual, 0 neoconstitucionalismo.

O novo modelo processual permite ao magistrado maiores poderes argumentativos
que possibilitem a forma de encontrar o melhor direito a ser aplicado ao caso concreto.

Nesse sentido, encontra-se ha necessidade de se romper com alguns precedentes
judiciais de modo interpreta-los melhor, superd-los e distingui-los. Nessa perspectiva,
desenvolve-se o estudo da Teoria da Argumentacdo Juridica, visando encontrar mecanismos
que possibilitem ao magistrado, através da argumentacao, afastar a aplicagdo de um precedente.

Salienta-se que essa argumentacdo juridica que deve ser arguida para que se rompa
um precedente juridico deve encontrar espago no mundo do Direito, sendo este encontrado na
decisd@o que consolidar a ruptura jurisprudencial.

O presente trabalho, por intermédio de uma investigacdo bibliografica, tem por
objetivo geral estudar o advento da obrigatoriedade de motivar as decisdes judiciais e do
enfrentamento dos precedentes através da utilizacdo de técnicas logico-argumentativas
juridicas, bem como analisar quais os impactos do afastamento dos precedentes judiciais a luz
de perspectivas processuais neoconstitucionalistas.

Ainda, tem-se como objetivos especificos apontar como foi introduzido no Direito
a fundamentacdo judicial; a formacéo dos precedentes e qual a importancia deles; e como se
pode altera-los.

Para tanto, busca-se aprofundar o entendimento da fundamentacéo judicial no seu
contexto histdrico-juridico, explicando as raz6es pelas quais se formaram os precedentes e,
diante do estabelecimento deles, quais mecanismos responsaveis por mudar uma tese juridica
ja consolidada.

Os problemas foram localizados de acordo com a necessidade de aprofundar o
estudo dos precedentes, tendo em vista que desde a introducdo do Cddigo Processual Civil de
2015 foi fomentado o ativismo judicial em face das diretrizes neoconstitucionalistas e

neoprocessualistas do momento em que se vive.
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2 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO, SEGURANCA JURIDICA, O DEVER DE
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS E OS PRECEDENTES JUDICIAIS

A constitucionalizacdo do ordenamento juridico compreende a irradiacdo das
normas constitucionais sobre todo o sistema normativo, de modo que fomenta o entrelagamento
de preceitos inerentes ao Direito, como a justica e a dignidade, garantindo também maior
flexibilidade a ordem jurisdicional. O neoprocessualismo procura construir técnicas processuais
voltadas a promocdo do direito fundamental a adequada, efetiva e célere tutela jurisdicional.
Para tanto, é indispensavel enfrentar o problema do fetichismo das formas. O apego exagerado
a forma cria obstaculos ndo razoaveis a utilizacdo do processo como mecanismo de promogao
de direitos fundamentais (CAMBI, 2011, p. 116).

O efeito, intimamente ligado ao pragmatismo e ao moralismo juridico, refuta o
positivismo classico e impulsiona a subjetividade deciséria dos magistrados, embora a
fundamentacdo que propde o neoconstitucionalismo tenha base na ordem de que os valores
fundamentais do ordenamento juridico merecem destaque, as decisdes judiciais ainda devem

primar pelas diretrizes principiolégicas. Desse modo,

deve-se valer das ambiguidades, contradicdes e insuficiéncias de que o0s textos
normativos sao permeados e, principalmente, do controle de constitucionalidade, que
Ihe permite recusar validade a atos legislativos a partir de pardmetros normativos
altamente flexiveis e que se prestam a manipulacfes argumentativas de toda a espécie.
N&o é preciso muito esfor¢o para perceber (e a jurisprudéncia de valores apenas
confirma isto) que a atragdo exercida pelo idealismo axioldgico fatalmente conduz,
em algum momento e com maior ou menor elastério, ao rompimento das barreiras que
o direito positivo, constitucional e infraconstitucional, impde aos érgaos oficialmente
incumbidos de sua aplicacdo [...] Se no positivismo classico a interpretacdo se
submete a vontade do legislador, a consequéncia do pragmatismo e do moralismo
juridico é o ativismo subjetivista do intérprete aplicador; amplo e explicito no
primeiro caso, circunscrito e implicito, no segundo (RAMOS, 2010, p. 135-137).

Todavia, 0 neoconstitucionalismo da margem para o decisionismo judicial livre, ja
que insurge aos juizes a crenga de que podem julgar como querem, desde que nas decisbes

busquem pela concretizacdo dos principios constitucionais. Sobre esta vertente,

[...] muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de, através
deles, buscarem a justica — ou 0 que entendem por justica —, passaram a negligenciar
do seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta “euforia” com
0s principios abriu um espaco muito maior para o decisionismo judicial. Um
decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com os seus
jarg@es grandiloguentes e com a sua retdrica inflamada, mas sempre um decisionismo.
Os principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras “varinhas
de conddo”: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser
(SARMENTO, 2007, p. 114).
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Sendo assim, o fenébmeno acarreta no abandono da fundamentacdo racional
decorrente da variedade de conceitos indeterminados ou de disposic¢des de fluido contetdo, o
que leva, em tese, a infinitas interpretacdes, resultando em um abalo direto aos valores do

Estado Democratico de Direito, como a seguranca juridica e a justica. Nesse diapaséo,

O uso abusivo da discricionariedade judicial na solucdo de casos dificeis pode ser
extremamente problematico para a tutela de valores como seguranca e justica, além
de poder comprometer a legitimidade democratica da fungéo judicial. Principios como
dignidade da pessoa humana, razoabilidade e solidariedade ndo sdo cheques em
branco para o exercicio de escolhas pessoais e idiossincraticas. Os parametros da
atuacdo judicial, mesmo quando colhidos fora do sistema estritamente normativo,
devem corresponder ao sentimento social e estar sujeitos a um controle intersubjetivo
de racionalidade e legitimidade (BARROSO, 2009, p. 392).

Baseado em outros principios, como a inafastabilidade da jurisdicdo (MORAES,
1998, p. 197), onde o 6rgao jurisdicional ndo pode declinar da prestacao jurisdicional, encontra
guarida a discricionariedade judicial, e em alguns aspectos, confunde-se com o ativismo judicial
(onde sera comentado a frente).

Pois bem, ocorre que a atuacdo desses juizes se torna livre, j4 que eles sdo
responsaveis pelo julgamento dos litigios nas suas respectivas unidades jurisdicionais, assim, a
fim de que se limite a discricionariedade e 0 prejuizo as partes envolvidas no processo dada a

liberdade de decisdo, é necessario que se pense no controle do poder jurisdicional.

2.1 Estado Democratico de Direito versus Estado de Direito?

A expressdo “Estado de Direito” (Rechtsstaat) foi cunhada na Alemanha, 1798, por
um jurista denominado Johann Wilhelm Petersen, também conhecido pelo pseuddénimo de
Placidus, que, por Rechts-Staat-Lehrer (tedricos do Estado de Direito) buscava designar os
seguidores da escola filosofica de Kant, opondo-se aos tedricos do Reechtsstaat, defensores do
Polizeistaat — Estado de Policia — (LUCCA, 2016, p. 37), porém so foi difundido pela Europa
através das producdes alemaes a partir do século XX (LUCCA, 2016, p. 38).

Entretanto, as origens podem ser encontradas, com algumas ressalvas, ainda na
Grécia antiga, onde se buscava, mediante varios mecanismos, “manter o sistema democratico
‘enquanto subordinava-se 0 principio da soberania popular ao principio da soberania das leis’”’
(LUCCA, 2016, p. 38).



15

Aristoteles, em Politica, ja descrevia tragos de oposi¢do a “monarquia absoluta”,
para ele o “o reino do Direito € preferivel ao de qualquer individuo” e o governante nada deveria
ser sendo mero guardido e ministro desse Direito (LUCCA, 2016, p. 38).

Todavia, a necessaria submissdo do governante as leis preestabelecidas foi
particularmente sentida no direito germanico medieval, segundo o qual os individuos possuiam
um “direito de resisténcia” aos comandos reais que violassem as leis costumeiras: “o monarca
e o ‘estado’ existiam dentro da lei, para a lei, orientados em dire¢do do interesse da
comunidade” (LUCCA, 2016, p. 39).

Antes de se falar no Estado de Direito como valor inerente ao Estado Moderno cabe
destacar que, no ano de 1215, na Inglaterra, houve a mais significativa emanacdo do Estado de
Direito.

Visando limitar o poder real, fixou-se o Rule of Law e ocorreu a assinatura da
Magna Carta pelo Rei Jodo, que p0Os limites ao seu proprio poder frente a lei e a certos
procedimentos legais que viriam posteriormente a ser chamados, em 1354, de due process of
law (LUCCA, 2016, p. 39).

O juiz Henrici de Bracton, no século XIII, escreveu o famoso tratado Sobre as leis
e costumes da Inglaterra (De legibus et consuetudinibus Angliae) onde tratou sobre relagdes
entre a monarquia e o Direito. Segundo ele, “nada é mais adequado a um soberano do que viver
pelas leis, nem ha maior soberania do que governar de acordo com a lei” (LUCCA, 2016, p.
39-40).

Sob influéncia do lluminismo e amparados na defesa irrestrita da liberdade do
individuo e na contengdo do poder publico por uma ordem juridica racional, autores como
Locke, que primava pelos direitos naturais basicos, como: liberdade, a propriedade e a vida,
defendendo, se necessario, o direito do povo de destituir do poder o governante que ndo
garantisse tais direitos; Montesquieu que, por sua vez, buscava a racionalizacdo através da
triparticdo das fungdes estatais (MONTESQUIEU, 2004); e Rousseau que defendia que todos
os homens nascem livres, e a liberdade faz parte da natureza do homem e os direitos inalienaveis
do homem seriam a garantia equilibrada da igualdade e da liberdade, cabendo a ele também a
ideia do contrato social firmado entre os cidaddos e o Estado (ROUSSEAU, 2008), lancaram
os fundamentos do Estado de Direito como ideal do Estado Moderno.

Na Inglaterra, Edward Coke, no século XVII, construiu o sistema do Common Law
sobre um Direito racional, restringindo os poderes reais mediante a “razdo artificial”, a qual
poderia ser descoberta unicamente por juristas treinados: no caso, os juizes (LUCCA, 2016, p.
41).
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Hans Kelsen, no século XX, destacou como a lei passa a ter papel essencial na
organizacdo das sociedades, sendo o instrumento por meio do qual o poder do povo se manifesta
e vincula a todos de forma igualitaria, sendo assim, governantes e governados passam a ser

igualmente sujeitos as determinacGes normativas (KELSEN, 2003). Nesse sentido,

o0 Estado de Direito é um ideal de Estado pelo qual se procura conter a tirania daquele
gue ascende ao poder (qualquer esfera do poder), constrangendo-o a obedecer a
limites preestabelecidos pelo Direito. Ainda que cada nagéo e cada Estado desenvolva
instrumentos proprios de controle e de protecdo da seguranca juridica, é possivel
pensar o Estado de Direito de forma relativamente homogénea, tracando suas
caracteristicas essenciais. Também por esse motivo é necessario desde logo distinguir
o0 Estado de Direito da configuracao politica, social ou econdmica que se dé ao Estado,
seja ele republicano, monéarquico, liberal, neoliberal, socialista, comunista ou
regulador. O Estado de Direito ndo esta vinculado a modelos s6cio-politicos ou
econdmicos de Estado, mas ao efetivo controle do poder estatal (LUCCA, 2016, p.
41).

Sendo assim, o Estado de Direito parece nascer como ideal desde a Grécia antiga,
todavia, pretendia assegurar a democracia da pélis através da supremacia normativa sobre a
soberania popular. Alegava-se ainda que o entendimento preconizado por Aristoteles visava
equalizar qualquer individuo as leis, mesmo o governante.

No entanto, a fixacdo da submisséo legislativa sobre a populagdo como um todo sé
foi melhor discutida no periodo germéanico medieval, uma vez que as ordens reais ndo poderiam
superar a legislagdo. Portanto, o rei ficava condicionado a norma, entretanto, ndo estava se
falando sobre o Estado de Direito de forma absoluta.

O debate acaba se tornando s6lido somente com o estabelecimento do Rule of Law,
bem como pela assinatura da Carta Magna em 1215, na Inglaterra, assinado pelo Rei Jodo, que
imp0os limites ao seu poder frente as leis, assim, a propria coroa comeca a se submeter ao povo
através da supremacia legislativa.

Contudo, somente no periodo lluminista as bases do Estado de Direito ganham
destaque. Nesse momento, pensadores como Kante, Rousseau e Montesquieu preconizam,
através dos seus ensinamentos, a contencdo do poder estatal em face das liberdades individuais
e populares.

Sob o viés de impor controle aos governantes, institui-se a jurisdicdo do common
law, que visa equalizar a todos em face da legislacdo através de figuras juridicas dotadas de
aptidao para fazé-la: os juizes.

Assim, o Estado de Direito passa a garantir a contencdo do poder dos governantes
através de limites impostos pelo préprio Direito baseado no constrangimento deles em face das

normas.
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A trajetéria dos direitos fundamentais que traz base primordial ao Estado
Democratico de Direito e é elemento limitador do poder estatal, tal qual o Estado de Direito,
surgiu na antiguidade com o povo ateniense e a sua ideologia do homem como ser livre. Essas
ideias essenciais serviram para o reconhecimento dos direitos humanos, posterior dos direitos
fundamentais.

E importante apontar ainda a contribuicio de Santo Tomas de Aquino que
propagava a igualdade entre os homens perante Deus e o direito natural pela racionalidade
humana. A partir do século XVI houve a contribuicdo da filosofia levando as primeiras
formulagdes acerca dos direitos pertinentes a dignidade da pessoa humana. Somente ao final do
século XVIII com a elaboracdo do Contratualismo de Thomas Paine, é que se difunde a
expressdao “direitos do homem”, substituindo “direitos naturais” (SARLET; MARINONI,
MITIDIERO, 2013, p. 263-267).

Dessa forma, a efetivacdo dos direitos fundamentais parece se conectar a nog¢ao do
Estado Democratico de Direito construido a partir do preenchimento de lacunas ao longo da
historia, em que apontam promessas como a igualdade, justica social e a garantia dos direitos
fundamentais e sociais (STRECK, 2013, p. 150).

Nesse contexto, 0 Brasil consolida o Estado de Democratico de Direito somente na
Constituicdo, ligado ao principio da legalidade e a garantia do principio da igualdade, é o
nucleo-base em que se acopla a democracia e os direitos humanos fundamentais conquistados
(CANOTILHO, 2013, p. 116).

Para Moraes (2010, p. 06) o Estado Democratico de Direito ¢ “caracterizador do
Estado Constitucional, significa que o Estado se rege por normas democraticas, com elei¢oes
livres, periddicas e pelo povo, bem como o respeito das autoridades publicas aos direitos e
garantias fundamentais”.

Assevera ainda que o principio democratico “exprime fundamentalmente a
exigéncias da integral participacdo de todos e de cada uma das pessoas na vida politica do pais,
a fim de garantir o respeito a soberania popular” (MORAES, 2010, p. 06).

Em continuidade, o Estado Democratico de Direito é a

conjugacéo do Estado de Direito com o regime democratico. Trata-se, portanto, do
Estado submetido ao império da lei, ou seja, a um conjunto de normas que criam seus
orgéos e estabelecem suas competéncias, que preveem a separagdo dos poderes, e que
também fixam direitos e garantias fundamentais para a protecdo do individuo contra
eventuais arbitrariedades estatais, e no qual também se garante o respeito a
denominada soberania popular, permitindo que o povo (o titular do poder) participe
da decis0es politicas do Estado, seja por meio de representantes eleitos, seja por meio
de mecanismos de democracia direta (DANTAS, 2014, p. 65-66).
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Portanto, o Estado Democratico de Direito parece funcionar como o conjunto
institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, que tem por finalidade béasica o
respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo contra o arbitrio do poder estatal e o
estabelecimento de condi¢fes minimas de vida e desenvolvimento da personalidade humana,
podendo ser definido como direitos humanos fundamentais (MORAES, 2011, p. 91).

Ainda parece buscar por meio do ordenamento juridico a protecdo as garantias
fundamentais e aos direitos humanos, devendo existir o respeito aos direitos individuais,
coletivos, sociais e politicos. Em sintese, visa a primazia dos direitos fundamentais pelo Estado,
em relacéo a quaisquer decisOes ainda que ndo previstas em lei.

Sendo assim, a fim de que se assegure o Estado de Direito e o Estado Democratico

de Direito, € necessario que se pense em mecanismos de garantia do seu funcionamento.

2.2 Seguranca Juridica: o superprincipio do Estado Democratico Direito

A ordem juridico-politica liberal tende a um permanente esforco ideoldgico de um
sentimento generico de legalidade, por meio do qual os sujeitos de direito — estes sendo
autdbnomos dotados de direitos e tratados ao mesmo tempo como servos submetidos a deveres
— s8o estimulados a assumir sua parcela de responsabilidade na defesa dos valores tidos como
superiores, principalmente os elucidados pela Constituicdo, que embasa diretamente o Estado

Democratico de Direito. Sobre esta vertente, entende-se que

ao agir como instancia de mediacéo entre o politico e 0 econdmico nas formagdes
sociais capitalistas, nas quais o nivel de laténcia e explosdo das contradi¢Ges é
sempre desigual e a pacificacdo global das tensbes é intangivel, o principio da
legalidade é o elemento basico do Estado de Direito liberal. Gracas a ele, a liberdade
formal tem um carater ‘negativo’ e ‘defensivo’, na medida em que ¢ transformada
pelo Estado de Direito em certeza juridica e garantia individual — dois instrumentos
retoricos cuja finalidade prética € garantir as condi¢Ges de reproducdo do padrdo de
dominacdo vigente e, a0 mesmo tempo, ocultar esse papel mediante a pretensa
autonomia ¢ exterioridade do direito. Esse carater ‘negativo’ e ‘defensivo’ da
liberdade formal por meio do qual tudo o que ndo estd proibido por lei é
automaticamente permitido, ndo implica apenas o topos da ‘salvaguarda dos
direitos’ de cada cidaddo contra as pressdes do Estado (um topos que também
encerra uma grande contradi¢do pois, se de um lado tal ‘salvaguarda’ ¢ apresentada
como uma garantia contra eventuais abusos do poder do Estado, de outro ela
somente tem condicdes de funcionar através do proprio Estado). Requer,
igualmente, uma estrutura especifica de participacdo politica e representacdo de
interesses (a qual, sob pretexto de institucionalizar suas demandas, atua de fato com
a finalidade de neutralizar pressdes, descarregar tensbes e tornar difusas as
resisténcias a ordem vigente) (FARIA, 1997, p. 24).
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N&o ha que se falar em uma seguranca formal propiciada por um sistema legal
supostamente coerente, l6gico, completo e que pretende harmonizar os aspectos materiais e
formais das lides, vez que por si sé ndo ha capacidade de se assegurar a estabilidade social, ou
seja, de manter as contradi¢Ges e tensGes em niveis controlaveis, nem a prépria continuidade da
ordem liberal.

Por essa razdo, a subsmissao dos sujeitos de direito a vontade da lei precisa estar
solidamente fundada na crenca de que existem imperativos especificos a que todos os cidadaos
devem obedecer, e que podem se assegurar em vista de eminente violacao aos seus direitos.

Nesse sentido, passa-se a entender que

é o direito a seguranca juridica que define a sustentacdo, firmeza e eficacia do
ordenamento juridico. Ele garante que cada pessoa pode saber de si, de seus direitos,
té-los por certos e seguros em sua aplicagdo, para que cada qual durma e acorde ciente
de que os seus direitos sdo 0s que estdo conhecidos no sistema, e que a sua mudanca
ndo se fara sendo segundo o quanto nele estabelecido (ROCHA, 2005, p. 168).

Dessa forma, o principio parece agir como garantidor de que todos podem dormir
e acordar cientes de que seus direitos serdo efetivamente reconhecidos no ordenamento juridico.

Em complemento

a seguranga juridica consiste no ‘conjunto de condi¢des que tornam possivel as
pessoas 0 conhecimento antecipado e reflexivo das consequéncias diretas de seus
atos e de seus fatos a luz da liberdade reconhecida’. Uma importante condi¢do da
seguranca juridica esta na relativa certeza que os individuos tém de que as relagdes
realizadas sob o império de uma norma devem perdurar ainda quando tal norma
seja substituida (SILVA, 2006, p. 133).

A doutrina ainda acredita que a segurancga juridica é necessidade de uma
sociedade, vez que esta é responsavel por dirimir as diretrizes de uma comunidade em face

do ordenamento juridico. Nesta perspectiva, aponta-se que

0 homem necessita de seguranca juridica para conduzir, planificar e conformar
autbnoma e responsavelmente a sua vida. Por isso, desde cedo se consideravam 0s
principios da seguranca juridica e protecdo a confianca como elementos
constitutivos do Estado de direito. Estes dois principios — seguranca juridica e
protecdo a confianca — andam estreitamente associados, a ponto de alguns autores
considerarem o principio da protecdo da confianca como um subprincipio ou como
uma dimensdo especifica da seguranca juridica. Em geral, considera-se que a
seguranca juridica esta conexionada com elementos objetivos da ordem juridica —
garantia de estabilidade juridica, seguranca de orientacdo e realizacdo do direito —
enguanto a protecdo da confianca se prende mais com as componentes subjetivas
da seguranga, designadamente a calculabilidade e previsibilidade dos individuos
em relacdo aos efeitos juridicos dos atos (CANOTILHO, 2012, p. 257).
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Além das trés dimensdes, deve-se mencionar as duas formas de incidéncia da
seguranca juridica, conforme licGes de Silva (2004, p. 36), cujo entendimento é também
partilhado por Canotilho.

Em sua primeira forma, que possui sentido objetivo, abordam-se limites a
retroatividade dos atos do Estado, no que vislumbra a protecdo ao direitos adquiridos, ao ato
juridico perfeito e a coisa julgada, conforme sedimentado na Constituicdo Federal, em seu art.
59, inc. XXXVI.!

Por sua vez, a segunda forma, que tem sentido subjetivo, visa a protecdo a confianca
das pessoas no que concerne aos atos, procedimentos e condutas do Estado, no qual se encaixa

propriamente a protecdo substancial da confianca.? Nesse sentido,

[...] a protecdo da confianca deve ser considerada como um principio deduzido, em
termos imediatos, do principio da seguranca juridica e, em termos mediatos, do
principio do Estado de Direito, com precipua finalidade voltada a obtencdo de um
estado de coisas que enseje estabilidade, previsibilidade e calculabilidade dos atos,
procedimentos ou simples comportamentos estatais e que traz consigo deveres
comportamentais mediatos que imp&em a preservacao de atos estatais e de seus efeitos
(MAFFINI, 2005, p. 48-49).

Portanto, deve-se analisar conjuntamente o principio da seguranca juridica e a

protecdo da confianga, tendo em vista que

[...] 0 estado de coisas que é almejado pela protecdo da confianga, consubstanciado na
estabilidade das relacdes juridicas, em face de condutas ou promessas advindas da
atividade da Administracdo Publica, compde a nocdo de seguranca juridica, a qual,
por seu turno, é um dos elementos conformadores do Estado de Direito, cuja posicdo
constitucional ndo se pode colocar em dividas (MAFFINI, 2005, p. 73).

A dimensdo subjetiva, parece imputar a confianca do cidaddo aos atos praticados
pelo Estado, colocando o instituto da seguranca juridica como principio da protecdo a
confianga. Assim, atribui-se a condi¢do principal do Estado de Direito, cabendo-lhe a
necessidade de estabilizar o ordenamento juridico e as relacdes juridicas (SARLET, 2009, p.
114).

Cabe apontar os efeitos da dimensdo objetiva da seguranca juridica ao Estado

Democrético de Direito, vez que esta possui carater essencial em razdo da sua funcéo de garantir

L Art. 5°, inciso XXXVI, da Constituicdo Federal de 1988 (CFRFB/88): a lei ndo prejudicara o direito
adquirido, a coisa julgada e o ato juridico perfeito.

2 Conforme informativo 659 do STF, da onde se tira o trecho que se refere a0 RMS 28497/DF: [...] o poder da
Administracdo Publica de invalidar seus prdprios atos ndo seria eterno. Ademais, deveria ser restringido pelo
principio da seguranca juridica, consubstanciado na sua dimensdo subjetiva, que se concretizaria por meio do
principio da protecdo da confianga.
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a “durabilidade e permanéncia da propria ordem juridica, da paz juridico-social das situa¢des
juridicas” (CANOTILHO, 2012, p. 373).

Canotilho (2012, p. 374) ainda traz a baila a atuacdo da seguranca juridica como
uma garantia juridico subjetiva para as relacdes entre os cidaddos imputando a legitima
confianga na permanéncia das respectivas situacdes juridicas, seguindo o entendimento da
referida doutrina, a atuacdo do estado deve proporcionar uma série de garantias aos cidadaos
evitando mudancas legais entre outras situacGes a fim de garantir o desenvolvimento social
dentro do Estado Democratico de Direito.

Portanto, em um ordenamento juridico baseado em pilares fixados na Constituicéo,
deve-se primar pela efetiva aparéncia da seguranca juridica como peca fundamental na
estabilidade da ordem juridica, tanto na edicdo de normas, mas também na garantia da sua
aplicacdo de forma a transparecer a confianca aos cidadaos.

Sendo assim, conforme entendimento do Paulo de Barros Carvalho (2018), a
Seguranca Juridica é sobreprincipio do Estado Democrético de Direito, vez que ele de forma
implicita tem o dever de nortear o ordenamento juridico se efetivando através de outros
principios.

E imperioso ressaltar que a aplicacio da Seguranca Juridica impde a garantia dada
pelo Estado em favor ao cidaddo de que as normas de direitos, entre outras atividades estatais
propiciem ao cidaddo um sentimento de confianca e estabilidade como garantia do Estado
Democrético de Direito.

Nesse sentido, Araudjo (2010, p. 01) destaca que o instituto da Seguranca Juridica
deve ser evidenciado sob dois aspectos. O primeiro como principio constitucional, colocado
entre os direitos e garantias fundamentais, e o0 segundo, como clausula pétrea.

E importante salientar, as consequéncias da aplicacio do super-principio, posto que
a Seguranca Juridica parece se tornar vital as relagbes sociais, conferindo estabilidade e
garantindo a efetividade dos direitos fundamentais, entre as pessoas e entre individuos e Estado.

Dessa forma, a Seguranga Juridica ainda parece ser fundamental para propria
existéncia do Estado Democratico de Direito, ja que é destinado a assegurar aos cidaddos que
as leis serdo cumpridas, inclusive pelo proprio Estado.

Mais que isso, a aplicacdo do principio ainda encontra reflexos na atuacdo do
Judiciario, uma vez que as decisdes proferidas devem dar seguranca a sociedade.

Portanto, deve-se praticar atos com base na lei a fim de que se confira validade, ja

que sao de interesse publico.
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Além disso, a seguranca aparenta se mostrar através das normas e instituicdes do
sistema de justica, de modo que o exercicio da Seguranca Juridica parece estabelecer, nas
relacdes juridicas, confianca, aléem de tornar previsivel os atos tomados pelo Estado.

Nesse sentido, considera-se que a Seguranca Juridica entrelacada diretamente ao
Estado Democratico de Direito pode ser considerada inerente e essencial ao mesmo, sendo um
principio supremo, onde a sua importancia irradia sobre 0s outros principios constitucionais.

Assim, a Seguranca Juridica parece ter se tornado indispensavel na manutencdo do
Estado Democratico de Direito, 0 que decorre da sua prépria esséncia, tornando-se
imprescindivel para o desenvolvimento das relagdes entre os individuos e o Estado, onde no
processo de aplicacdo do direito, visa garantir os direitos fundamentais na entrega da atividade
jurisdicional.

Além de se tratar de um super-principio, a Seguranca Juridica é peca basilar para
toda a estrutura do ordenamento juridico de um Estado Democratico de Direito, vez que o
Estado deve proporcionar uma garantia de estabilidade transparecendo confianga no
cumprimento do dever jurisdicional, reafirmando assim, o seu poder como ente soberano, e se
pondo como instituicdo que prima o desenvolvimento social.

Ademais, no cumprimento da tutela jurisdicional, o Estado deve agir de modo
sistematico e formal, com o intuito de propiciar a efetiva aplicacdo do melhor Direito, ou do
mais correto, importando a impor a estabilidade necessaria a fim de estabelecer o sentimento
de seguranca e confianca nas relacGes dentro do Estado Democratico de Direito.

Porém, para que se efetive a Seguranca Juridica dos orgédos jurisdicionados no

Estado Democratico de Direito, é necessario que o Estado se alicerce em ferramentas.

2.3 O Dever de Fundamentacéo das Decisdes Judiciais

O art. 93, inc. IX, da Constituicdo Federal coloca que: “todos os julgamentos dos
6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as decisfes, sob pena de
nulidade [...]”. Por sua vez, o Cddigo de Processo Civil, no mesmo sentido, no art. 489,
apresenta os elementos essenciais da sentenca, dentre os quais merece destaque o inciso Il que
versa sobre “os fundamentos, em que o juiz analisara as questoes de fato e de direito”.

Portanto, o dever de motivar as decisdes que emanam dos tribunais e juizes que
compdem o judiciario encontra base na legislacdo constitucional e infraconstitucional, e caso
ndo haja a fundamentacao do ato jurisdicional, este acaba sendo nulo pelo defeito de motivacéo,

conforme dispde o art. 489, 81°, da Lei processual.
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O dever de fundamentar as decisdes judiciais ¢ uma garantia que estd ligada “ao
préprio desenvolvimento do Estado moderno e de seu aparelho judiciario, as relagbes entre o
individuo e a autoridade, a0 modo de estruturar-se 0 processo em determinado momento
historico e cultural e, inclusive, ao tipo de responsabilidade do juiz diante da sociedade”
(GOMES FILHO, 2001, p. 51-52).

Ainda é uma garantia juridica visto que, de um lado, trata-se de uma autolimitacéo
imposta pelo Estado ao seu poder jurisdicional, obrigando-se a justificar formalmente a sua
atuacdo e a eventual ingeréncia na esfera juridico-patrimonial do individuo — dimensao
subjetiva das garantias. E, de outro, é um instrumento técnico e institucional que protege os
direitos e faculdade do individuo do arbitrio e da antijuridicidade — dimensdo objetiva das
garantias (GOMES FILHO, 2001, p. 91).

Assim, garante-se o direito de todo individuo de conhecer as raz6es pelas quais sua
pretensdo foi insatisfeita — para o autor — ou pelas quais a pretens@o da outra parte foi satisfeita
— para o réu.

Retomando ao art. 93, IX, da Constituicdo Federal, a verdadeira dignidade
constitucional do dever de motivacdo decorre de seu inafastavel vinculo com o Estado de
Direito e, por consequéncia, com o Estado Democratico de Direito, sendo esse “o Estado da
razao; aquele que refuta o subjetivismo e arbitrariedade da atuacdo estatal” (LUCCA, 2016, p.
105).

Considerando que a racionalidade do raciocinio juridico pressupfe que toda
assercao seja acompanhada das suas razdes e seja passivel de confrontagéo, ndo € preciso muito
aprofundamento para concluir que a racionalidade da decisdo judicial depende da exposicao de
seus motivos de maneira clara, coerente e completa (LUCCA, 2016, p. 105).

Dessa maneira, ndo deve o Estado agir sobre o patrimonio juridico do individuo
sem justificar essa intromissdo®, de forma contraria, incorrera em arbitrariedade. Além disso, a
justificativa dada pelo Estado deve ser material, juridicamente fundamentada e formal,
expondo-se e demonstrando o fundamento da atuagdo (MOREIRA, 1978, p. 117).

O dever de motivacdo afasta a concepcdo enraizada por séculos na consciéncia
coletiva de que as decisdes judiciais, por serem manifestacfes de autoridade e poder, ndo
precisam ser justificadas, e aloca o poder jurisdicional no mesmo plano do jurisdicionando,
impondo-lhe a prestacdo de contas de seus atos aqueles que compdem a fonte do seu proprio
poder (GOMES FILHO, 2001, p. 80).

3 Prueba y motivacion de la sentencia : “El Estado de Derecho no esta autorizado para interferir em nuestra
esfera personal sin justificar su interferéncia” (MOREIRA, 1978, p. 107).
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Em complemento, sem a adequada exposicao racional das razbes que o justificam,
0 ato decisorio adquire feicbes subjetivas e torna impossivel o controle da atividade do
magistrado tanto em relacdo ao convencimento fatico como em relacdo a interpretacdo a
aplicacdo do Direito (LIEBMAN, 1983, p. 79).

Nesse sentido, toda deciséo jurisdicional imotivada aparenta ser, invariavelmente,
uma decisao ilegitima e arbitraria.

E inegavel que a exigéncia de fundamentac&o tem a necessidade de demonstrar que
a decisdo tomada pelo magistrado é a legitima e correta, isto é, o “melhor direito”, tanto porque
decorre de um devido processo legal, como porque é aplicado o Direito material previamente
estipulado pelo legislador e conhecido pelas partes, seus advogados e toda a sociedade.

Assim, o Dever de Motivacao das Decisdes Judiciais

em face do Estado de Direito [...] se caracteriza por ser o Estado que se justifica, tendo
como pauta a ordem juridica a que ele préprio se submete. Assim, quando o Estado
intervém na vida das pessoas, deve justificar a intromissdo: materialmente, pois a
intromissdo tem fundamento, e formalmente, pois o fundamento é declarado, exposto,
demonstrado (WAMBIER, 1998, p. 248-249).

Ademais, entende-se que motivacdo da decisdo judicial tida como dever
constitucional é principio derivado do Estado de Direito, gracas a sua insercao expressa na
Constituicdo Federal.

Em outra perspectiva, a motivacdo da decisdo judicial assegura o respeito ao
principio constitucional do devido processo legal. No Estado Democratico de Direito, a
motivacdo integra, de maneira inarredavel, ainda que possa ndo estar explicita, o devido
processo legal em seu sentido material (FIGUEIREDO, 2001, p. 216).

E importante ressaltar que as decisbes judiciais, devem ser formal e
substancialmente regulares, corretas e razoaveis, por forca do principio do devido processo

legal que pode ser visto como:

0 conjunto de garantias constitucionais que, de um lado, asseguram as partes o
exercicio de suas faculdades e poderes processuais e, do outro, séo indispensaveis ao
correto exercicio da jurisdigcdo. Garantias que ndo servem apenas aos interesses das
partes, como direitos publicos subjetivos (ou poderes e faculdades processuais) destas,
mas, que configuram, antes de mais nada, a salvaguarda do prdprio processo,
objetivamente considerado, como fator legitimante do exercicio da jurisdicdo
(CINTRA; DINAMARCO; GRIONVER, 2010, p. 46).

Ainda cabe destacar que a fundamentacao da deciséo judicial interfere diretamente

no principio do duplo grau de jurisdicdo, e serve como agente fiscal para tribunal ad quem em



25

eventual recurso ajuizado pela parte insatisfeita com a decisdo, que ir4 analisar os motivos de

fato e de direito que levaram o magistrado de base a julgar daquela maneira.

E preciso, portanto, que se exija do juizo o rigoroso cumprimento dessa disposi¢ao
constitucional, uma vez que, na medida em que se obriga a fundamentacdo de todas
as decisOes judicias, deixa de ter tanta importancia o principio do duplo grau de
jurisdicdo, pois este principio tem como fundamento a possibilidade de corre¢do das
decisdes injustas, e parece-me razoavel concluir que a decisdo fundamentada tera
menor possibilidade de ser injusta (CINTRA; DINAMARCO; GRIONVER, 2010, p.
46).

Em outro sentido, o surgimento de um Estado ativo, o Estado Social, conhecido
como “Walfare State”, resulta no aumento de responsabilidade e poderes do magistrado, pois
até entdo o juiz era conhecido apenas como boca da lei (CAPPELLETTI, 1989, p. 56), ja que
penas alinhava fato e norma, a fim de que se tornassem “compativeis”.

Parece certo afirmar que o instituto do dever de motivacdo das decisdes judiciais
tem papel fundamental na fiscalizagdo do povo em relacdo a atuacdo do poder judiciario, sendo
ainda impulsionado pela publicidade das decisGes judiciais.

Afinal, o magistrado é portador de valores, crencas e preconceitos de toda ordem,
conscientes ou ndo, herdeiro da tradicdo e de um passado teérico que infere no ato decisério
(COELHO, 2003, p. 380). Ademais,

0 que se procura estabelecer com esse principio da politicidade das decis@es judiciais
¢ a diferenca entre imparcialidade e neutralidade do juiz, submetendo-se & evidencia
de que, nas decisBes judiciais, se 0 magistrado deve ser imparcial, em relacdo aos
interesses sub judice, ele ndo deve ser neutro em relacdo aos problemas que a
aplicacéo das normas juridicas soem suscitar no meio social (COELHO, 2003, p. 476).

Em se tratando de decisdes judiciais como manifestacao subjetiva daqueles que as
proferem, ha de se asseverar que o pressuposto da racionalidade implica a imagem ideoldgica
de que elas séo produzidas por motivagcdes e métodos racionais, onde ndo ocorre a interferéncia
de fatores emocionais ou outros que nao possam ser reduzidos a razdo (COELHO, 2003, p.
477).

Aliado a redemocratizagdo e sobre a legitimacdo do poder judiciario, a visdo do
ativismo judicial também tem escopo na independéncia intelectual do poder judiciario o qual
se manifesta na livre convicgao dos juizes em formular suas conviccdes e definir a verdade para
proferir um julgamento (PAULA, 2002, p. 138).

Se necessario, é preciso inovar, inclusive os motivos da fundamentacdo judicial

para que se efetive e proporcione o estabelecimento dos direitos das partes.
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Nesse sentido, surge o ativismo judicial que tem por objetivo remoldar a maneira
como se pensa a interpretacdo juridica, baseando-se em aspectos sociais e fundamentais, para
gue o magistrado, de acordo com o caso concreto, possa julgar, se necessario, contra a lei, desde
que fundamente sua decisdo de maneira sabia.

No que se refere ao Estado Democratico de Direito, especificamente sobre a
responsabilidade que detém o magistrado, é importante aferir que, principalmente em uma era
juridica po6s-moderna, o juiz ndo pode se ocultar sob o manto ultrapassado da concepcao de
direito como norma preestabelecida, clara e objetiva.

Envolve-se, assim, a responsabilidade pessoal, moral, politica e juridica do
magistrado, sempre que ha auséncia no direito o que impulsiona o ativismo judicial ao “melhor
direito”. Para tanto, fundamental torna-se 0 comprometimento do magistrado com cada lide
instaurada, visando descobrir a verdade real dos fatos e que julgue analisando detalhadamente
0S autos processuais.

Ao Estado néo basta cumprir as formalidades exigidas para escolha dos membros
do poder executivo e legislativo. E de suma importancia que o poder respeite e efetive os
direitos fundamentais. Um dos mecanismos para assegurar e efetivar os direitos fundamentais

se da por meio da motivacgéo da decisdo judicial.

2.4 Precedentes e o dever de fundamentacéo das decisdes judiciais

Conforme abordado no topico anterior, nota-se que a construgéo e aplicacdo de um
precedente judicial é resultado de uma complexa atividade interpretativa realizada pelo
magistrado.

Nesse sentido, Streck e Abboud (2014, p. 50) asseveram que “inexiste aplicagdao
mecanica ou subsuntiva na solucdo dos casos mediante a utilizacdo do precedente judicial. Isso
porque ndo existe uma prévia e pronta regra juridica apta a solucionar por efeito cascata
diversos casos futuros”.

Ademais, 0 juiz, a fim de conferir legitimacéo a sua atuacéo interpretativa e criativa,
tem a obrigacdo de cumprir satisfatoriamente o dever constitucional da fundamentacéao. Isso
porque devem estar presentes nas decisdes as razdes pelas quais 0 magistrado decidiu, enquanto
fundamento juridico que sustenta uma decisdo judicial, para ser hébil a vincular o julgamento
de questdes idénticas no futuro, deve ser clara e transparente. E isso, s6 podera ser vislumbrado
por meio de um adequado processo de fundamentacdo, vetor primordial para a formacdo dos

precedentes judiciais.
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E nesse contexto que se insere o CAdigo de Processo Civil ao instituir uma
sistematica de precedentes decorrente do art. 927 na medida em que estabelece a necessidade
de edificacdo de mecanismos para restaurar a unidade do direito, salvaguardando valores
constitucionais como a seguranca juridica, a isonomia e a efetividade da prestacéo jurisdicional.

Percebe-se que o grande nimero de processos judiciais associados a “liberdade”
dos magistrados quando ha o “livre” convencimento motivado, acaba por gerar um efeito
negativo, qual seja, a multiplicidade de decisdes divergentes, até mesmo sobre a mesma questdo
juridica, o que acarreta no comprometimento do sistema jurisdicional.

Baseando-se nesses aspectos negativos, 0 Cadigo institui uma nova perspectiva aos
precedentes com fundamento na necessidade de resguardar a seguranca juridica, elemento
fundamental do Estado Democrético de Direito.

Ressalta-se que a utilizacdo dos precedentes ainda deve ser mutavel,
independentemente do sistema juridico utilizado no pais — Civil Law ou Common Law.

Nesse sentido, o Superior Tribunal de Justica j& se pronunciou:

Cuida-se de estabelecer, em cumprimento & funcdo inerente a uma Corte de
Precedentes, responsavel pela interpretacdo e uniformizacdo da jurisprudéncia
nacional, qual a compreensao a ser dada a norma positivada. (...) A seguranga juridica,
postulada na tradicdo do Civil Law pela estrita aplicacdo da lei, esta a exigir o sistema
de precedentes, hd muito estabelecido para assegurar essa mesma seguranga no
ambiente do Common Law, em que a possibilidade de decisdes diferentes para casos
iguais nunca foi desconsiderada e, exatamente por isso, fez surgir o principio
inspirador do stare decisis, de que os casos similares devem ser tratados do mesmo
modo (treat like cases alike). No entanto, o respeito aos precedentes ndo os torna
imutaveis, sob pena de impedir o desenvolvimento do proprio direito. Assim como no
sistema do Common Law, é possivel, em alguns paises de tradicdo romano-germanica
_ como o Brasil, caracterizado pela existéncia de Cortes de vértice, que exercem 0
papel de interpretacdo Ultima da Constituicdo e das leis, submeter o precedente a
permanente reavaliacdo e, eventualmente, dar-lhe novos contornos, por meio de
alguma peculiaridade que distinga (distinguishing) ou mesmo leve a superagdo total
(overruling) ou parcial (overturning) do precedente. Em verdade: Respeitar
precedentes ndo redunda — nem jamais redundou — numa obrigagdo de aplica-los de
forma irrefletida (STJ - AREsp 392108, Rel. Ministro ROGERIO SCHIETTI CRUZ,
DJe 03/12/2015).

Dessa maneira, percebe-se como o Brasil tem um sistema juridico “hibrido”, ao
passo que existe a fusdo do direito romano-germénico e do direito anglo-sax&@o, baseada na
previsdo constitucional da formalizagdo da jurisprudéncia, muito embora persista a construgéo
do direito com base normativa.

Entretanto, ndo é facil essa transposi¢éo, pois ndo se muda uma cultura pela simples

mudanca da lei.
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No sistema do Common Law a seguranca juridica € um valor tdo forte que, mesmo
guando a Corte é surpreendida com um caso de mudanca radical do precedente, que valeria sua
superacdo imediata, podera se pronunciar em manter a aplicacdo do precedente ao caso em
julgamento, orientando a alteracdo para futuros julgados. Isto é, a nova orientacdo ndo é
aplicada ao caso em julgamento, postergando a efetividade da superacéo entdo declarada. Da-
se a essa técnica de julgamento do signaling in the overruling of a precedent, tal como destacado

pela doutrina:

No signaling, como a imediata revogacao do precedente pode apresentar riscos a
seguranca juridica, a Corte, percebendo a inconsisténcia do precedente, deixa de
supera-lo, mas sinaliza sua contrariedade ao sistema juridico ou social. Como a Corte
deve oferecer previsibilidade a sociedade, a sinalizagdo funciona como forma de
conformar as condutas aquele que serd o novo entendimento, promovendo ruptura
menos agressiva com a ordem anterior (TRIGO, 2018, p. 406).

Outro erro comum no Brasil € analisar as ementas para afirmar a aplicacdo do
precedente assentado em fatos diferentes do que esta sendo julgado, mas alcangada uma certa
analogia por interpretacao.

No sistema do Common Law isso é praticamente impossivel, pois o precedente
somente pode ser utilizado para o julgamento do caso se houver semelhanca com os fatos da
causa.

Tratando sobre os precedentes judiciais, é necessario que ndo se confunda com o
instituto da jurisprudéncia, tendo em vista que possuem conceitos proximos, muito embora

sejam distintos.
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3 OS PRECEDENTES JUDICIAIS

A jurisprudéncia e os precedentes judicias sdo facilmente confundidos ja que ambos
versam sobre decisdes judiciais tomadas em algum contexto e servem como embasamentos
futuros, todavia, diferenciam-se quando da sua criagao.

Ainda que sejam elementos vitais ao estudo do Direito, o precedente e a
jurisprudéncia encontram resisténcia quando da utilizacao pratica. Assim, mostra-se necessario
que se trace caminhos para o aperfeicoamento e para melhor compreenséo da utilizacdo destes
dois institutos juridicos, qual seja a area: pratica ou académica.

O estudo da jurisprudéncia e do precedente judicial sdo fundamentais para a
compreensdo dos diversos sistemas juridicos, pois se ligam ao conceito fundamental de
seguranca juridica, muito embora, sejam aplicados de forma diferente no Civil e Common Law.

Cabe salientar que ambos sdo fontes de direito que podem conferir maior
uniformidade as decisbes judicias, levando a consequente estabilizacdo jurisprudencial e

conferindo previsibilidade as decisGes judiciais.

3.1 Conceitos basicos: a diferenca entre jurisprudéncia e os precedentes judiciais

A importancia do precedente judicial depende do sistema juridico adotado no pais,
podendo-lhe ser atribuido maior ou menor importancia, ainda dever ser visto o grau de
compreensdo referente a sua utilizacdo, bem como suas formas de interpretacdo, redacédo e
superagao.

Em sintese, entende-se que o precedente é uma decisdo judicial que, tomada a luz
de um determinado caso concreto, serve de diretriz para julgamentos posteriores. Portanto, em
sentido lato, o precedente é uma decisdo judicial que foi tomada em um processo antecedente,
sendo que, aquilo que expressa em termos de decisdo, vincula casos analogos julgados
posteriormente (BUENO, 2017, p. 633).

Para entender melhor o precedente ndo podemos desconsiderar o conteddo
normativo das decisdes judiciais, tanto que, em nosso sistema juridico, a sentenca é vista como
uma norma juridica individualizada construida pelo magistrado a partir da aplicacdo da lei em
casos concretos. (DIDIER JR.; BRAGA,; OLIVEIRA, 2016, p. 316-317).

Tucci (2004, p. 11 apud LUCCA, 2016, p. 269) aponta que 0s precedentes, em

conceito amplo, sdo decisdes pretéritas que decidiram casos analogos ao que esta sendo julgado
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ou discutido. Toda decisdo judicial serd um precedente judicial, desde que possa ser utilizada
como parametro ao julgamento de um caso concreto analogo.

Por outro lado, a jurisprudéncia pode ser entendida como a aplicacéo reiterada de
um precedente. Mancuso (2001, p. 137) a define como sendo a “totalizagdo do resultado final
da func¢do jurisdicional do Estado™.

Ferro (1990, p. 90) conceitua o instituto como sendo: “o complexo de decisdes
reiteradas, acerca de determinada matéria, pronunciadas por 6rgdos colegiados do Poder
Judiciério, no efetivo exercicio da atividade jurisdicional”.

Nesse sentido, Reale (2013, p. 76) entende que a palavra “jurisprudéncia” deve ser
vista como a forma de revelagdo do direito que se processa através do exercicio da jurisdi¢éo,
em virtude de uma sucessdo harménica de decisbes dos tribunais.

Nessa sequéncia, conclui-se que

a jurisprudéncia é a reiterada aplicacdo de um precedente, podendo virar, inclusive,
uma jurisprudéncia dominante que, como o proprio adjetivo ja informa, é a orientacéo
que prevalece. E o conceito utilizado, por exemplo, pelos artigos 557 e 557 §1°-A do
CPC, para, respectivamente, negar ou dar provimento ao recurso, bem como
mencionado nos arts. 120, paragrafo Unico, 543-A 83°, 543-C §2°, 544 §4°, 11, “b” e
“c”, todos do CPC. Nos sistemas que se baseiam tradicionalmente e tipicamente no
precedente, geralmente a decisdo que assume carater de precedente é uma s, contudo,
em sistemas como o nosso, faz-se referéncia a muitas decisbes (LOURENCO, 2011,
p. 128).

Em complemento, as distin¢Bes entre os precedentes judiciais e a jurisprudéncia sdo

entendidas da seguinte forma:

Quando se fala em precedente se faz normalmente referéncia a uma decisao relativa a
um caso particular, enquanto que quando se fala da jurisprudéncia se faz normalmente
referéncia a uma pluralidade, frequentemente bastante ampla relativa a varios e
diversos casos concretos [...] em regra a decisdo que se assume como precedente é
uma so, de modo que fica facil identificar qual decisdo faz precedente. Ao contrério
nos sistemas nos quais se alude a jurisprudéncia, se faz referéncia normalmente a
muitas decisOes: as vezes sdo dlzias até mesmo centenas (TARUFFO, 2010, p. 142-
143).

Portanto, a diferenca entre o precedente e a jurisprudéncia parece ser sobre a
quantidade de decisdes, tendo em vista que de um Unico caso pode surgir um precedente e, em
outro sentido, para se formar a jurisprudéncia, é necessario que se fale na pluralidade de

decisGes em um mesmo sentido.
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Nesse sentido, pode-se pensar que o precedente, em sentido abstrato, dé orientacdo
para casos futuros, a jurisprudéncia carece de uma quantidade razodvel de decisdes uniformes
para se configurar.

Lucca (2016, p. 269) ainda aponta uma concepgao restrita — e também insuficiente*
— & luz de Marinoni (2010): “nem toda deciséo judicial € um precedente, posto que a decisdo s6
seria precedente quando tivesse a ‘potencialidade de se firmar como paradigma para a
orientacdo dos jurisdicionados e dos magistrados’”.

E necessario entender que “o precedente é a primeira decisio que elabora a tese
juridica ou é a decisdo que definitivamente a delineia, deixando-a cristalina” (MARINONI apud
LUCCA, 2016, p. 269).

Por esse viés, Lucca (2016, p. 269) aponta ainda uma terceira concepcao,
denominada intermediaria, que considera precedente judicial toda decisdo que contenha uma
tese juridica passivel de ser seguida em casos posteriores.

Essa concepcdo é diferente da ampla pois possui a necessidade do caso conter
questdes juridicas relevantes, de modo que a controvérsia ndo seja unicamente fatica (LUCCA
apud CROSS; HARRIS, 2016, p. 269-270).

Assim, Serra Junior (2017, p. 133) dispde o seguinte entendimento, ao qual se filia
o autor deste trabalho: “a diretriz estabelecida com base em determinado caso concreto, tendo
sido enfrentadas as questdes juridicas envolvidas, servira de “modelo” para o julgamento de
futuras demandas que passem pelo crivo do Judiciario, garantindo a isonomia, a seguranca
juridica, a previsibilidade e a uniformizacéo da jurisprudéncia.”

Portanto, a decisdo judicial parece se transformar em precedente quando gera norma
juridica individualizada que pode ser aplicada em casos analogos posteriores.

Conforme Tucci (2004, p. 12), “todo precedente judicial ¢ composto por duas partes
distintas: a) as circunstancias que embasam a controversia; e b) a tese ou o principio juridico
assentado na motivacgéo (ratio decidendi) do provimento decisério.”

Importante destacar que as circunstancias que embasam a controveérsia consistem
nos elementos faticos e seus aspectos apresentados em juizo. Em contrapartida, Serra Junior
(2017, p. 133 apud TUCCI, 2004, p. 175) explica que “a ratio decidendi (também conhecida

pela expressdo holding, empregada pelos americanos) € o elemento do precedente judicial mais

4 A concepgo restrita, portanto, limita os precedentes a decises judiciais proferidas em casos paradigmas. Mas
isso ainda ndo seria suficiente. Além de ser a primeira decisdo a interpretar a norma, a decisdo deveria, na
motivacdo, tratar de todas as questdes essenciais envolvendo a rese de direito que fundamenta o julgamento do
caso (MARINONI apud LUCCA, 2016, p. 269).
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complexo, composto pelos seguintes elementos: a) indicagao dos fatos relevantes (statement of
material facts); b) o raciocinio l6gico-juridico da decisdo (legal reasoning); e ¢) o juizo
decisorio (judgement).”

Peixoto (2019, p. 147), por outro lado, pontua que existem dois conceitos acerca
dos precedentes. Em primeiro sentido faz referéncia a todo ato decisério, abarcando o relatério,
a fundamentac&o e o dispositivo. Nesse aspecto, 0 precedente € texto, é fonte do direito. A partir
dele e das decisdes posteriores é que sera formada a norma geral (PEIXOTO, 2019, p. 147).

Nesse sentido, Peixoto (2019, p. 147) destaca que, conforme esse aspecto chamado
préprio, o precedente atuard como referéncia para as decisdes posteriores, servindo de ponto de
partida para a resolucéo de casos concretos semelhantes.

Um segundo aspecto, denominado de improprio, refere-se a ratio decidendi, ou
seja, a horma juridica a ser desenvolvida a partir da decisdo enquanto texto a ser interpretado.
A construcdo dessa norma é extraida principalmente da fundamentacéo e vai sendo consolidada
por outras decisdes que mantenham aquele entendimento (PEIXOTO, 2019, p. 147).

Sobre esses aspectos é importante destacar que foram criados dois sistemas
juridicos que se baseiam ou ndo na utilizacdo dos precedentes judiciais e jurisprudéncias: o
Civil e Common Law. Através deles é possivel mensurar a importancia das decisdes-modelo no

funcionamento do ordenamento juridico.

3.2 Civil Law e Common Law: aproximacdes e distin¢des

No embrido do Common Law, criado na Inglaterra, em meados do século XIllII, ja
se observava a vinculagdo dos precedentes, levando-se em considerac¢ao o cuidado que deveria
receber as decisdes em casos contraditdrios, posto que deveria ocorrer a consolidacdo futura do
direito criado em julgamentos passados.

Nesse periodo, um fato j& é importante para que se compreenda as diferencas entre
o Civil e Common Law: “nunca se exigiu, na Inglaterra, que os juizes tivessem titulo
universitario” (DAVID, 1997, p. 76).

Ademais, muito embora tenha se unificado o direito inglés nas Cortes Reais, 0
direito romano ndo exerceu influéncia significativa. No entendimento de David (1997, p. 78),
estas Cortes Reais: “elaboraram um novo direito — Common Law — para cuja formacéo o direito
romano desempenhou um papel muito limitado”.

Naquela época, os juizes possuiam plena liberdade para decidir, de modo que

criavam o Direito. Nesse sentido, Goron (2004, p. 286) assevera que: “aos magistrados do
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Reino cabia ndo somente aplicar, mas sobretudo revelar o direito que devia ser aplicado,
retirando-o das convicgdes da populagdo”.

Dessa forma, as decisdes anteriores eram seguidas a fim de assegurar o direito
criado anteriormente, de modo que pudesse consolida-lo e aplica-lo em situacdes analogas.
Assim, parece nédo existir um lapso temporal interruptivo, pois ndo houve rompimento, capaz
de gerar uma era pré e outra pds revolucionaria. (WAMBIER, 2000, p. 396).

Portanto, o sistema adotado pela Inglaterra e pelos paises anglo-saxfes parece
voltar a atencdo para a seguranca do direito, concedendo-lhe previsibilidade e afastando
decis@es contraditorias.

Em complemento, David (1997, p. 82) explica que o direito costumeiro inglés é
criado “de precedente em precedente, buscando em cada caso a solucdo que era razoavel
consagrar’.

Sendo assim, no Common Law, os precedentes sdo a principal fonte do direito,
tendo em vista que a norma é extraida da decisdo de um caso concreto que passa a ser utilizada
para casos futuros (MELLO; BARROSO, 2017, p. 05).

Nesse sistema, o precedente judicial é construido a partir da ratio decidendi (razdes
da decisao ou razdes de decidir), que pode ser definido como “a proposigao legal daquele que
decide um caso (judicial), a luz ou no contexto dos fatos” (ZANDER, 2015, p. 255 apud
BECHO, 2017, p. 22).

Logo, as razdes de decidir parecem ser alcangadas por processos de elucidacédo (v.g.
dos principios gerais de direito aplicaveis na solucdo da controvérsia) (BECHO, 2017, p. 22).

Em sentido diverso, Camargo (2012, p. 152) assevera que “o sistema romano-
germanico (Civil Law), ordinariamente, precedente € um pronunciamento judicial, monocréatico
ou colegiado, sobre questdo juridica determinada, cujas razdes determinantes, de regra, apenas
orientam (mas ndo vinculam) o pedido ou o julgamento de casos posteriores sobre a mesma
materia”.

Consoante a esse sentido, Mello (2008, p. 15) explica que

nos ordenamentos de origem romanica, caberia a lei a funcdo de protagonizar a
manifestacdo do direito, incumbindo-se as decisdes judiciais papel meramente
acessorio e mediato, como fonte explicitadora e declaradora do significado do
ordenamento positivo. Assim, a determinacdo da solucdo aplicavel a uma demanda
especifica dar-se-ia pelo mecanismo da subsuncéo das situagdes de fato na regra geral
legislada, cujo significado seria revelado través da atividade interpretativa.
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Assim, nesse sistema juridico, parece prevalecer o direito positivo, de modo que a
atuacdo do magistrado se torna contida, cabendo-lhe a mera aplicacédo legislativa — levando a
construgdo do jargao juridico do “juiz boca de lei”.

No Civil Law, o objeto principal da decisdo € a prépria norma, sendo, ainda, “um
sistema juridico fundamentado em leis escritas e codificadas, que englobam de forma geral e
genérica, os casos particulares” (CASTRO, 2017, p. 08). Dessa maneira, a norma se torna um
comando genérico e abstrato aplicavel a todo caso que Ihe configura.

Outra distincéo, segundo Tavares (2005, p. 128), diz respeito ao fato de que o Civil
Law é caracterizado pelo raciocinio abstrato e dedutivo, que estabelece premissas e obtém
conclusbes por processos ldgicos, a partir de normas gerais; ao passo que o Common Law,
fortemente centrado na deciséo judicial (judge made law), atua por um raciocinio indutivo, pelo
qual se busca nos julgados a fonte/norma de decisdo dos casos subsequentes

Assim, no sistema baseado no direito costumeiro, ocorre o entendimento vinculante
e coercitivo do precedente judicial, que diz respeito ao método o qual deve ser utilizado o
julgado “modelo”; por sua vez, o Civil Law, aplica funcdo distinta ao precedente, cabendo
analisa-lo de modo interpretativo e persuasivo, ele guiar a interpretacdo da lei quando da sua
aplicacéo pelo juiz.

Nesse sentido, Soares (2000, p. 98) ensina que “a questdo é de método: enquanto
no nosso sistema a primeira leitura do advogado e do juiz € a lei escrita e, subsidiariamente, a
jurisprudéncia, na Common Law o caminho é inverso: primeiro os cases e, a partir da
constatacdao de uma lacuna, vai-se a lei escrita”.

O tratamento dado aos precedentes judiciais se mostra como outra distingdo. Nos
paises que adotam o Civil Law, as decisdes judiciais sdo a principal fonte de direito, acarretando
fortemente na forca vinculativa das decisdes e desenvolvendo-as através das técnicas de
inducdo, enquanto no Civil Law, as decisGes sdo formadas com base na mera declaracéo de
existéncia da norma, sem que o magistrado se debruce sobre a norma para interpreta-la.

Portanto, no direito positivo do Civil Law, parece se adequar fato a norma, cabendo ao
magistrado a mera reproducdo legislativa.

Apesar de diferentes, o Civil e Common Law se aproximam. Tal fenbmeno, de
acordo com os ensinamentos de Mello e Barroso (apud DAVID, 2017, p. 05), pode ser notado
principalmente nos paises que adotaram o direito costumeiro, tendo em vista que o avango
globalizado de ideais democraticos que compde a aproximacdo diplomatica traduzida pela
formalizacdo de compromissos internacionais traduz a necessidade de se estabelecer e/ou

desenvolver largamente a norma legislativa.



35

Ainda deve se atentar quanto a aproximacéo do Civil Law em relagdo ao Common
Law causada pelo desenvolvimento do neoconstitucionalismo e do dever interpretativo que essa
nova fase pos constitucionalista carrega.

Nesse sentido, o capitulo anterior (Estado Democratico de Direito, Seguranca
Juridica e o Dever de Fundamentacéao das Decisdes Judiciais) procura aprofundar os estudos
do neoprocessualismo e neoconstitucionalismo, de modo se entende que essa nova fase afasta
do magistrado o papel do mero reprodutor da lei e coloca aos julgadores o carater interpretativo
da legislagdo, buscando novos aspectos que solucionem o caso concreto através da analise
conjunta do que pode ser visto em ambos 0s sistemas indicados, inclusive, gracas a essa nova
perspectiva trazida pelo periodo pds-guerra que sedimenta o neoconstitucionalismo, é que se

consolida o ativismo judicial.

3.3 Os precedentes judiciais, a ratio decidendi e o obter dictum

No direito brasileiro, o precedente instituido pelo CPC se diferencia do precedente
existente no Common Law, pois toda e qualquer decisdo pode se tornar um precedente
vinculante — por escolha do julgador, no momento que decidir utilizar uma decisdo anterior para
julgar um caso concreto futuro —, enquanto no Brasil, somente as decisdes predestinadas por lei
podem ser consideradas precedentes (NEVES, 2016, p. 1.491).

E o0 que explica Camara (2016, p. 436): “no direito processual civil brasileiro a
situacdo é diferente. E que a lei ja estipula, com antecedéncia, quais s3o as decises judiciais
que terdo eficacia de precedente vinculante”.

Assim, o CPC regulamenta no art. 927 quais decisdes judiciais deverdo ser
observadas pelos juizes e tribunais e, por conseguinte, quais decisdes serdo consideradas
precedentes vinculativos em nosso sistema processual: (a) decisbes do Supremo Tribunal
Federal em controle de constitucionalidade; (b) os enunciados de sumula vinculante; (c) os
acordaos em incidentes de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e
em julgamento de recurso extraordinario e especial repetitivo; (d) os enunciados de simula do
Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional e, por fim, (e) a orientacdo do plenario ou do 6rgéo especial aos
quais estiverem vinculados.

Sendo assim, “é possivel afirmar que [...] os precedentes vinculantes estdo todos

enumerados no artigo 927 do Codigo de Processo Civil, de sorte que as demais decisdes
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judiciais ndo passam de precedentes com eficacia meramente persuasiva, despidos, portanto, de
forca normativa” (PASCHOAL; ANDREOTTI, 2018, p. 05).

Nesse sentido, Mello e Barroso (2017, p. 13) asseveram que as decisdes judicias
geram efeitos restritos as partes porque os precedentes, meramente persuasivos, ndo tém forca
vinculativa pois ndo possuem for¢a de norma, muito embora esse entendimento ndo seja
compartilhado neste trabalho, tendo em vista que a decisdo passada ainda podera ser utilizada
como base para julgamentos futuros, isto é, € um modelo decisorio, ainda que ndo seja por
imposicao de forca vinculante.

Importante destacar as licdes de Bueno (2017, p. 632) em relacdo ao sistema de

precedentes adotados no ordenamento juridico brasileiro e no Common Law:

Por fim, ndo vejo como, aplicando o que ja escrevi, querer enxergar, no CPC 2015 e
nas pouquissimas vezes que a palavra “precedente” ¢ empregada, algo proximo ao
sistema de precedentes do common law. A palavra é empregada, nos dispositivos que
indiquei, como sinénimo de decisdo proferida (por tribunal) que o CPC de 2015 quer
que seja vinculante (paradigmatica, afirmo eu). Nada além disso. E o que basta, penso,
para evitar a importacdo de termos e técnicas daqueles sistemas para compreender o
gue parece de forma téo clara e tdo evidente no préprio CPC de 2015.

Portanto, no Direito brasileiro, parece certo afirmar que ndo houve migragao para o
sistema da Common Law para termos um processo civil mais efetivo ou, pelo menos, mais claro
(BUENO, 2017, pp. 632-633), diferentemente do que acontece no Civil e Common Law, no
ordenamento juridico brasileiro, os precedentes nascem predestinados a serem vinculantes.
(CAMARA, 2016, p. 439).

Esse destinagcdo dada aos precedentes brasileiros faz parte da Teoria Brasileira dos
Precedentes Judiciais criada pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, antes, no antigo CPC, as
questdes que versavam sobre precedentes ja eram abordadas, todavia ndo houve o mesmo
cuidado ao tratar sobre o assunto, diferentemente do CPC atual.

Ocorre que essa caracteristica que diz respeito ao surgimento dos precedentes
vinculantes se deve ao fato do nosso ordenamento juridico ser fundado no Civil Law, assim,
por meio normativo legal — leia-se CPC — ha a necessidade de assegurar um sistema de
precedentes vinculantes ao sistema juridico brasileiro (MELLO; BARROSO, 2017, p. 17).

Com base nisso, pode-se notar que o precedente se aproxima da ratio decidendi,
tendo em vista que ela representa “os dados reputados relevantes no julgamento, as ‘razoes’ que
conduziram a decisao” (RODRIGUES, 2017, p. 07).
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Mais que isso, a ratio decidendi “deve ser buscada nos diversos elementos da
decisdo (relatorio, fundamentacdo e dispositivo, interpretando-os, muito embora ndo se
confunda com nenhum deles” (PEIXOTO, 2017, p. 191).

Ainda “é composta: da indicacdo dos fatos relevantes da causa (statement of
material facts), do raciocinio logico-juridico da decisdo (legal reasoning) e do juizo decisorio
(Judgement)” (TUCCI, 2004, p. 388).

Tucci (2004, p. 12), em sintese, a define como: “a tese ou o principio juridico
assentado na motivacao do provimento decisorio”.

Similarmente, Streck e Abboud (2015, p. 516) colocam que a “ratio decidendi
configura a regra de direito utilizada como fundamento da questao fatica controvertida (lide)”.

Sobre esta vertente, Wambier (2010, p. 35) entende que:

A razdo de decidir, numa primeira perspectiva, € a tese juridica ou a interpretacdo da
norma consagrada na decisdo. De modo que a razdo de decidir certamente ndo se
confunde com a fundamentagdo, mas nela se encontra. Ademais, a fundamentacdo nédo
s6 pode conter varias teses juridicas, como também considera-las de modo
diferenciado, sem dar igual atencéo a todas. Além disso, a decisdo, como é dbvio, ndo
possui em seu conteldo apenas teses juridicas, mas igualmente abordagens
periféricas, irrelevantes enquanto vistas como necessarias a decisdo do caso.

Oliveira (2013, p. 13-34) conceitua a ratio decidendi como sendo uma decisao,
“expressa ou implicitamente dada por um juiz, suficiente para resolver uma questdo juridica
suscitadas pelos argumentos das partes no caso, sendo esta decisao necessaria para justificar a
decisdo final proferida no caso”.

Marinoni (2013, p. 217) define a nogéo de ratio decidendi nos seguintes termos:

E preciso sublinhar que a ratio decidendi nfo tem correspondente no processo civil
adotado no Brasil, pois ndo se confunde com a fundamentacéo e com o dispositivo. A
ratio decidendi, no common law, é extraida ou elaborada a partir dos elementos da
decisdo, isto é, da fundamentacdo, do dispositivo e do relatério. Assim, quando
relacionada aos chamados requisitos imprescindiveis da sentenca, ela certamente é
‘algo mais’. E isso simplesmente porque, na decisdo do common law, ndo se tem em
foco somente a seguranga juridica das partes — e, assim, ndo importa apenas a coisa
julgada material -, mas também a seguranca juridica dos jurisdicionados, em sua
globalidade. Se o dispositivo é acobertado pela coisa julgada, que da seguranga a
parte, € a ratio decidendi que, com o sistema do stare decisis, tem forga obrigatoria.

Assim, pode-se pensar que o instituto parece ser como o fruto da argumentagéo do
magistrado, sendo a ratio decidendi as proprias fundamentacGes utilizadas pelo juiz para

resolver o processo.
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N&o obstante, a definigdo € muito mais complexa. “Na verdade, pode ser elaborada
e extraida de uma leitura conjugada de tais elementos decisorios (relatorio, fundamentagédo e
dispositivo); importa saber: a) as circunstancias faticas relevantes relatadas; b) a interpretacao
dada aos preceitos normativos naquele contexto; c) e a conclusdo a que se chega” (DIDIER
JUNIOR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2015, p. 447).

Entretanto, apesar de parecerem diferentes, 0os conceitos se aproximam, pois,
possuem a mesma finalidade que é construir o embasamento da decisao judicial ou justifica-la
pela argumentacéo.

Portanto, o que importa a ratio decidendi é explicar como e por que se decidiu pela
decisdo proferida e, através deste movimento de arrazoar, se obtém o precedente.

Nesse sentido, Mitidiero (2012, pp. 61-69) explica a necessidade de esclarecer as

razoes decisorias:

A percepcdo de que 0 magistrado, ao apreciar uma demanda, (re) constréi duas normas
juridicas é fundamental para que se possa entender, em primeiro lugar, a diferenca
entre o efeito vinculante do precedente - na verdade, da ratio decidendi contida num
precedente - [...] e o efeito vinculante da coisa julgada erga omnes, presente em
determinadas situagoes. [...] Assim, decisdo sem fundamentag¢do, justamente por nao
conter a exposicdo da ratio decidendi, ndo € capaz de ser invocada como precedente.
A sentenca contém dois atos juridicos distintos: a fundamentacéo, na qual se expde a
ratio decidendi, e o dispositivo, no qual se determina a norma individualizada. A falta
de fundamentacdo torna dificil ou impossivel identificar a ratio decidendi e, por isso,
permite a invalidacdo do dispositivo, outro ato juridico, cuja validade depende da
existéncia do primeiro. Em terceiro lugar, é imprescindivel perceber que a
fundamentacdo da decisdo judicial da ensejo a dois discursos: o primeiro, para a
solucdo de um determinado caso concreto, direcionado aos sujeitos da relacdo juridica
discutida; o outro, de ordem institucional, dirigido a sociedade, necessariamente com
eficacia erga omnes, para apresentar um modelo de solucdo para outros casos
semelhantes aquele.

Dessa forma, parece certo afirmar que o dispositivo da decisdo do caso concreto
gera uma norma individual que vincula as partes e, em contrapartida, a fundamentacéo decisoria
produz a norma geral, que diz respeito ao precedente.

Bustamante (2012, pp. 271-272), explica:

E nas razbes que os juizes ddo para justificar suas decisdes que devem ser buscados
0s precedentes, e a auséncia dessas razGes ou a sua superagao por outros argumentos
mais fortes compromete sua aplicacdo. As normas extraidas dos precedentes judiciais
devem, todas, ser enunciadas sob a forma de enunciados universais do tipo ‘sempre
que se verifiquem os fatos operativos (OF), entdo devem se aplicar as consequéncias
normativas (NC).

Goron (2004, pp. 284-292) define a ratio decidendi da seguinte forma:
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Constitui ela a abstracdo de um principio legal dos fatos essenciais de uma causa.
Evidentemente, quanto maior o grau de abstracéo utilizado, maior serd o nimero de
€asos aos quais a regra extraida podera ser aplicada. [...] A common law oferece a seus
juizes basicamente trés métodos para extrair a ratio decidendi dos precedentes. Ela
pode sé-lo de forma extensiva, restritiva ou analdgica. Pelo método extensivo o juiz
esta habilitado a ampliar o campo de abrangéncia da regra jurisprudencial. O método
restritivo é usado em regra para evitar a aplicacdo de precedentes injustos ou
incobmodos. A aplicacdo analégica, por fim, tem lugar nos chamados cases of first
impression, quando ndo existe um precedente que possa ser diretamente aplicado e o
juiz necessita criar solucdo adequada ao caso concreto.

Portanto, a ratio decidendi esta presente na decisdo do caso concreto. Deve ser
entendida como o elemento principal da fundamentacdo que resolve a questdo postulada em
juizo construida a partir das razdes que levaram o julgador a decidir determinada causa em um
sentido. Sendo assim, parece certo afirmar que as razdes de decidir séo o elemento determinante
— a matriz de fundamentagéo — da decisé&o.

Mais que isso, a ratio decidendi deve ser entendida como a fundamentagdo que
justificou a decisao judicial, sendo de importancia vital quando da utilizagdo ou fixa¢éo de um
precedente judicial.

Para os precedentes, o elemento principal da decisdo deve ser visto como base,
porque atravées dele serd possivel distinguir o entendimento consolidado e invocado no caso
concreto ou até mesmo supera-lo, como se vera a frente.

Por ser o ponto vital da decisdo, pode-se confundir esse instituto juridico com o
proprio precedente judicial, ja que para a existéncia deste, deve-se utilizar como base aquele.
Todavia, a confusdo parece acabar quando se analisa a materialidade desses institutos

A identificacdo da ratio decidendi estd condicionada a andlise do relatdrio, onde
existe uma adequada delimitacdo dos fatos (PEIXOTO apud TAVARES JUNIOR, 2019, p.
191); da fundamentacdo, onde ha o detalhamento analitico do caminho percorrido pelo
magistrado para justificar a deciséo; e do dispositivo, que é o elemento principal para diferencar
ratio decidendi e obter dictum (PEIXOTO apud TAVARES JUNIOR, 2019, p. 191).

Para distinguir, deve-se entender que a decisdo judicial é composta pela
fundamentacdo em si — ratio decidendi — além de comentarios que ndo dizem respeito a
fundamentacéo direta e imediata do caso concreto — obter dictum.

Didier Jr., Braga e Oliveira (2015, p. 674) colocam que “o obiter dictum (obiter
dicta, no plural), ou simplesmente dictum, consiste nos argumentos que Sao expostos apenas de

passagem na motivacdo da decisdo, consubstanciando juizos acessorios, provisorios,
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secundarios, impressdes ou qualquer outro elemento que ndo tenha influéncia ou relevante e
substancial para a decisao”.

Portanto, parece ser um elemento acessorio da ratio decidendi e, ja que é composto
por tudo aquilo que ndo se configura como razdo de decidir, pode ser dispensavel.

Silva (2005, p. 185) ilustra que “o exemplo mais visivel de utilizacdo de um dictum
é quando o tribunal de forma gratuita sugere como resolveria uma questdo conexa ou
relacionada com a questao dos autos, mas que no momento nao esta resolvendo”.

Sendo assim, entende-se que o instituto nada mais é do que o “comentario feito pelo
juiz na sentenca a titulo de ilustracdo, sem forca de precedente” (MELLO, 2009, p. 214).
Andrews (2009, p. 112) acrescenta: “a expressao vem de ‘dito para morrer’, ou seja, trata-se de
coisas ditas na decisdo, mas que nao tém efeito vinculante em relacéo as decisdes posteriores,
sO persuasivo”.

N&o obstante, tal significado atribuido a expressao deve ser visto com cautela. Com
efeito, o instituto, em que pese ndo vinculante, traz consigo inegavel carater persuasivo ao
entendimento do julgador.

Mais que isso, Didier Jr. (2012, p. 388) explica que

0 obiter dictum, embora ndo sirva como precedente, ndo é desprezivel. O obiter dictum
pode sinalizar uma futura orientacdo do tribunal, por exemplo. Além disso, 0 voto
vencido em um julgamento colegiado é obiter dictum e tem a sua relevancia para a
elaboracédo do recurso dos embargos infringentes, bem como tem eficacia persuasiva
para uma tentativa futura de superacdo do precedente.

E justamente esse viés que revela, também, um efeito modificativo do obter dictum,
de modo que a possibilidade de alteracdo do entendimento do érgdo julgador enfraquece a tese
de que o instituto é elemento meramente figurativo.

O instituto ainda pode ser visto como ratio decidendi e vice-versa, em virtude do

elemento contraditorio, explica Marinoni (2009, p. 232) ao conceituar obter dictum:

Como esclarece Neil Duxbury, as passagens que sdo obiter dicta se apresentam de
diversas formas, como as que ndo sdo necessérias ao resultado, as que ndo sdo
conectadas com os fatos do caso ou as que sdo dirigidas a um ponto que nenhuma das
partes buscou arguir. De outro lado, informa Robert Summers, em trabalho voltado a
explicar o funcionamento dos precedentes em seu pais, que a espécie de dicta mais
comum nos Estados Unidos consiste em declaraces da Corte sobre questdes que ela
ndo esta realmente decidindo ou foi chamada a decidir.
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Portanto, muito embora o conceito do obter dictum caminhe para a indiferenca na
decisdo, o elemento é capaz de resolver outra questdo diversa e ainda pode funcionar como
orientacdo futura.

Assim, os dois institutos sdo indispensaveis quando se fala na analise da deciséo
judicial coerente e sistematica, posto que, na fundamentagdo, quando um ndo se fizer presente,
0 outro desempenhara seu papel.

Com efeito, o obiter dictum, assim como a ratio decidendi, ndo é precedente
judicial, pois ndo pode ser utilizado como diretriz para casos analogos futuros, além de ndo ser
0 motivo principal que resulta na resolucdo da levada & juizo. O obter dictum esta mais distante
do conceito construido aqui de precedente judicial do que a ratio decidendi, explica-se.

Peixoto (2019, p. 192) ensina que ha uma mitigacdo na diferenca entre a ratio
decidendi e obter dictum, posto que todas as normas devem ser encaradas como rationes
decidendi. ““A diferenca entre elas é apenas quanto ao seu grau de vinculacao, que sera decidido
posteriormente” (PEIXOTO, 2019, p. 192 apud BUSTAMANTE, 2012, pp. 275-277). Desse

modo,

por mais que a tarefa de identificacdo de tais elementos seja complexa, em geral, é
viacel diferenciar o obter dictum da ratio decidendi justamente por ele se referir a
elementos irrelevantes ao caso concreto. A retirada de diferenciacdo desses elementos
ird dificultar a aplicacdo dos precedentes justamente porque, para além da prépria
definicdo da ratio decidendi, cria o problema de determinar se aquela norma deve ter,
como argumento, eficcia vinculante ou persuasiva (PEIXOTO, 2019, p. 192).

Portanto, a diferenca esta sedimentada quanto a eficacia vinculante dos institutos,
cabendo tal efeito a ratio decidendi (PEIXOTO, 2019, p. 192).

3.4 A eficacia dos precedentes

O precedente judicial € um fenébmeno presente no ordenamento juridico e
extremamente importante para os modelos juridicos criados pelo neoprocessualismo, que por
sua vez, primam pela interpretacéo e aplicacdo uniforme do direito pelas Supremas Cortes.

Existem degraus e parametros de eficacia das decisfes judiciais a serem seguidos
pelos demais Orgdos do judiciario, o que parece ser uma ordem hierdrquica estabelecida
verticalmente de acordo com os graus de jurisdicao.

Mello (2016) afirma que os precedentes judiciais, no direito brasileiro, produzem

trés espécies de eficicia. Nesses termos, convém destacar que
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ha, primeiramente, os precedentes com eficacia meramente persuasiva. Esta é a
eficacia que tradicionalmente se atribuia as decisdes judiciais em nosso ordenamento,
em razdo de sua prépria raiz romano-germanica. Os julgados com esta eficacia
produzem efeitos restritos as partes e aos feitos em que sédo afirmados, sdo relevantes
para a interpretacdo do direito, para a argumentacdo e para o convencimento dos
magistrados; podem inspirar o legislador; e sua reiteracdo dé ensejo a producgdo da
jurisprudéncia consolidada dos tribunais. Séo, contudo, fonte mediata ou secundaria
do direito. H4, no outro polo, os precedentes normativos em sentido forte,
correspondentes aos julgados e entendimentos que devem ser obrigatoriamente
observados pelas demais instancias e cujo desrespeito enseja reclamagdo. Nos paises
do common law, um instrumento como a reclamacdo é prescindivel para que a eficacia
normativa se torne efetiva. O respeito aos binding precedents é pressuposto e tradigdo
do sistema. A experiéncia mostrou, contudo, que ndo é isso o que ocorre no Brasil. O
cabimento de reclamacdo é essencial, em nosso sistema, para a efetividade do respeito
ao precedente. Ndo hd, aqui, tradicdo neste sentido. Ao contrario, hd& mesmo alguma
resisténcia em aceitar a ampliacdo dos precedentes vinculantes, por se considerar que
estes interferem indevidamente na independéncia e no livre convencimento dos juizes.
E a correcdo das decisbes que violam os precedentes judiciais pelo sistema recursal
tradicional pode levar muitos anos (BARROSO; MELLO, 2016, p. 13).

Dando continuidade a esse entendimento, Barroso e Mello (2016, pp. 13-14)

concluem que

ha, ainda, em nosso sistema, um conjunto de julgados que produzem uma eficacia
intermediaria. Nao sdo dotados de eficAcia meramente persuasiva porque o proprio
ordenamento lhes atribui efeitos para além dos casos em que foram produzidos, em
favor ou desfavor de quem ndo era parte nestes, ou, ainda, porque o proprio direito
determina expressamente que a observancia dos entendimentos proferidos em tais
julgados é obrigatoria. Nao é possivel, por outro lado, afirmar que tais precedentes
produzem eficacia normativa em sentido forte porque a lei ndo permite o uso de
reclamagdo, em caso de desrespeito & orientacdo neles tracada. Esta terceira categoria
é residual. Abriga, por isso, decisdes judiciais com efeitos heterogéneos que produzem
efeitos impositivos em diferentes graus.

De acordo com Barroso e Mello (2016) as eficacias se encontram com 0s institutos
do obter dictum e ratio decidendi, tendo em vista que sdo dotadas de carater persuasivo em
qualquer grau de jurisdicdo (MELLO; BARROSO, 2016, p. 16).

Mais que isso, no ordenamento juridico brasileiro, o precedente pode produzir trés
efeitos (LOURENCO, 2008).

O primeiro é o efeito minimo do precedente ou efeito persuasivo do precedente,
esse efeito coloca que todo precedente pode ser utilizado como argumento e é capaz de gerar
forca persuasiva a qual serd dotada de maior ou menor importancia, levando-se em conta a
origem do precedente e da qualidade (LOURENCO, 2008).

Sobre isso, Souza (2008) se posiciona afirmando que o efeito persuasivo é

majoritario no Brasil. Em complemento, acrescenta que este precedente se caracteriza pelo fato
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de o juiz ndo estar obrigado a segui-lo, mas, caso o siga, significa dizer que o julgador esta
convencido da sua correcdao (SOUZA, 2008).

Dessa forma, o entendimento sobre o efeito persuasivo parece ser bem objetivo, de
modo que carrega consigo a caracteristica principal de gerar convencimento no julgador do
caso em que o precedente foi invocado.

Mais que isso, embora ndo seja vinculante, podem ter autoridade, para isso
dependem de alguns fatores, tais como a posicdo no tribunal que proferiu a decisao (juizo ad
quo e ad quem), a data da decisdo, se foi unanime ou ndo, a qualidade da fundamentacéo e etc.
(SOUZA, 2008).

Em continuidade, destaca-se outro efeito capaz de impedir meio de impugnagéo da
decisdo que se baseia nele (LOURENCO, 2008). No Brasil, esses precedentes séo representados
pelas decisdes que se tornam Sumulas do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal, que impedem recurso para discutir as decisdes que nele se baseiam.

Se assemelha em alguns aspectos ao primeiro efeito, tendo em vista que a principal
caracteristica € a posigdo do Tribunal que profere a decisdo, influenciando, inclusive, sobre a
interposicao de recursos.

Por ultimo, restam os precedentes vinculantes ou vinculativos que, como 0 nome
sugere, vincula os demais tribunais ao entendimento consolidado no paradigma, portanto eles
devem ser seguidos (LOURENCO, 2008).

Esse efeito de precedentes foi sedimentado pelo CPC ao instituir a Teoria Brasileira
dos Precedentes Judicias, no qual atribuiu a algumas decis@es, desde o seu nascimento, o carater
vinculativo, que diz respeito a observancia e aplicacdo dessa espécie de precedente.

Sobre esses precedentes, diz-se que tem eficacia normativa em sentido forte
(LOURENCO, 2008), aqui se inserem as sumulas vinculantes do Brasil, os julgados produzidos
em controle concentrado de constitucionalidade, os acordaos proferidos em julgamento com
repercussdo geral ou recurso extraordinario ou especial repetitivo, as orientages oriundas do
julgamento de incidente de resolucdo de demanda repetitiva e de incidente de assuncéo de
competéncia (MELLO; BARROSO, 2016, p. 16).

Em acréscimo, a desobediéncia destes precedentes levam a sua cassacdo, mediante
reclamacdo ao 6rgdo jurisdicional em que se busca preservar a competéncia ou cuja autoridade
se pretenda garantir, conforme inteligéncia do art. 988 do CPC (MELLO, 2015, pp. 41-54).

Sobre esse Ultimo efeito, Barroso e Mello (2016, pp, 16-17) explicam:
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Produzem eficacia intermediaria ou eficacia normativa em sentido fraco o0s
enunciados da simula simples da jurisprudéncia do STF e do STJ sobre matéria
constitucional e infraconstitucional, respectivamente, e as orientacBes firmadas pelo
plenario ou pelos 6rgdos especiais das cortes. Esses entendimentos sdo obrigatérios e
devem ser seguidos. Entretanto, sua inobservancia ndo possibilita o ajuizamento de
reclamagdo. Por consequéncia, tal "dever" tendera a funcionar, na préatica, como mera
recomendacdo, ao menos no estagio cultural em que nos encontramos no que respeita
a operacdo com precedentes judiciais.

Mais que isso, o ordenamento juridico brasileiro buscou instituir através do Codigo
de Processo Civil um sistema de precedentes normativos, e inclui, ainda, a produgéo de julgados
vinculantes pela segunda instancia (BARROSO; MELLO, 2016, p. 17).

Nesse sentido, Barroso e Mello (2016, p. 17) citam voto do Ministro Luis Roberto
Barroso na Reclamagéo 4335 de relatoria do Ministro Gilmar Mendes, onde se vé a adogéo de
um sistema de precedentes normativos ou vinculantes, baseados na seguranca juridica,

isonomia e eficacia. Os autores explicam:

A obrigatoriedade de observar as orientagGes ja firmadas pelas cortes aumenta a
previsibilidade do direito, torna mais determinadas as normas juridicas e antecipa a
solucdo que os tribunais dardo a determinados conflitos. O respeito aos precedentes
constitui um critério objetivo e pré-determinado de decisdo que incrementa a
seguranga juridica. A aplicagdo das mesmas solugBes a casos idénticos reduz a
producéo de decisbes conflitantes pelo Judiciario e assegura aqueles que se encontram
em situacdo semelhante 0 mesmo tratamento, promovendo a isonomia. Por fim, o
respeito aos precedentes possibilita que os recursos de que dispde o Judiciario sejam
otimizados e utilizados de forma racional. Se os juizes estdo obrigados a observar os
entendimentos ja proferidos pelos tribunais, eles ndo consumirdo seu tempo ou 0s
recursos materiais de que dispem para redecidir questbes ja apreciadas.
Consequentemente, utilizardo tais recursos na solugdo de questdes inéditas, que ainda
ndo receberam resposta do Judiciario e que precisam ser enfrentadas. A observancia
dos precedentes vinculantes pelos juizes, mesmo que ndo concordem com eles, reduz,
ainda, o trabalho dos tribunais, que ndo precisam reexaminar e reformar as decisdes
divergentes dos entendimentos que ja pacificaram (MELLO; BARROSO, 2016, p.
17).

No Brasil, estabeleceu-se a hierarquia entre os tribunais, tal entendimento foi
consolidado pelo CPC, em virtude de ter atribuido ao STJ e ao STF a eficacia vinculante de
algumas decis@es, impondo aos juizes e tribunais o dever de observar as decisées que emanem
do Supremo em controle concentrado de constitucionalidade; os enunciados de simula
vinculante; os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucéo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; os enunciados das
simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de
Justica em matéria infraconstitucional; e a orientacéo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais

estiverem vinculados, nos termos do art. 927 do CPC.
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Esses precedentes também sdo chamados de verticais porque decorrem de tribunais
hierarquicamente superiores ao juizo que pretende aplica-lo (LUCCA, 2016, p. 287 apud
MARINONI, 2013, pp. 134-135).

Portanto, como ilustracdo, poder ser entendido que decisGes que emanam do STJ
séo precedentes verticais em relacdo a um tribunal de justica, e a deciséo do tribunal de justica,
por sua vez, € um precedente vertical em relagdo ao juizo de primeiro grau.

Se tratando dos precedentes verticais, ha de se apontar os precedentes horizontais
decorrentes do préprio juizo que se depara com um caso analogo para julgamento, ou de um
juizo de mesmo nivel hierarquico (LUCCA, 2016, p. 288 apud TARUFFO, 2007, pp. 26-27).

Lucca (2016, p. 288) exemplifica: “uma decisdo do Tribunal de Justica do Estado
do Parana serve como precedente horizontal ao préprio Tribunal, bem como ao Tribunal de
Justica de Sao Paulo ou ao Tribunal Regional Federal da 4* Regiao”.

Importante destacar que o CPC imp0e aos tribunais o dever de uniformizar a sua
jurisprudéncia e que este deve manté-la estavel, integra e coerente (arts. 926 e 927).

Nesse sentido, entende-se que o ordenamento juridico brasileiro, com base no
neoprocessualismo consolidado pela Lei 13.105/2015, busca justica igualitaria pautada nas
interpretagdes mais contundentes dos magistrados, bem como na prépria garantia da legislacéo
que vige sobre o processo civil, em face de demandas reiteradas.

Ainda parece certo afirmar que existe a constante busca pela garantia da segurancga
juridica, tendo em vista que, atraves do CPC, regulou-se a utilizacdo dos precedentes, além de
controlar a forma como eles s@o gerados, sobretudo os precedentes vinculativos. Mais que isso,
ndo havendo a aplicagdo desse paradigma, é necessario que se fundamente o motivo pelo qual

ele ndo foi utilizado, conforme previu a Lei Processual.
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4 TECNICAS PARA UTILIZACAO DE PRECEDENTES E A TEORIA DA
ARGUMENTACAO

Como j& fora mencionado antes, o atual CPC estabeleceu diretrizes visando a
padronizacdo de decisdes e conferiu forga vinculante a algumas destas, vide art. 927 do Livro
Processual Civil. Com efeito, consolidou a Teoria Brasileira dos Precedentes Judiciais que
garante que casos semelhantes tenham julgamentos iguais.

Muito embora se estabeleca caminhos a serem seguidos pelos 6rgéos jurisdicionais,
nédo se deve descartar as possibilidades de discutir se o precedente invocado no caso concreto
deve ser de fato aplicado.

A discussdo, nesses casos, gira em torno da ratio decidendi que, conforme
esclarecido anteriormente, € a tese principal que fixa o paradigma. O que se pretende por meio
desse debate é adequar a ciéncia juridica as modificacGes sociais, politicas e/ou juridicas.

Por certo, o sistema de precedentes ndo deve ser fixo, por isso foram criadas formas
de analisar a possivel mudanca do paradigma, sdo elas: a distingdo (distinguishing) e a
superacéo (overruling).

Por meio dessas técnicas, permite-se discutir se o precedente desenvolvido é
realmente aplicavel ao caso concreto e, caso ndo seja, diferencia-lo para a melhor aplicagédo do
direito (NUNES, 2011, p. 69).

Ainda que a aplicacdo dos precedentes ndo seja obrigatoria — ressalvados casos
especificos que serdo abordados a frente —, a decisdo do magistrado deve ser “presidida e
informada por uma ponderacdo de principios, que se encontra na base do processo de
comparagdo de casos por meio de analogias e contra-analogias” (DERZI; BUSTAMANTE,
2013, p. 353), pela necessidade de justificar a decisdo, 0 juiz que segue ou ndo o precedente
deve fundamenté-la de acordo com a argumentacéo racional para que se discuta a validade da
tese juridica que fixou o paradigma discutido no caso concreto.

A discussdo deve ser analisada em cooparticipativo, de modo que tanto o
magistrado quanto as demais partes do processo devem analisar a interpretacdo dada ao
precedente trazido a baila, nos termos do Contraditorio e Ampla Defesa.

Muito embora se pense em todas as partes envolvidas no processo, o protagonismo
se volta para o 6rgdo julgador, tendo em vista que para decidir ele devera analisar as
contribuigdes feitas pelos demais sujeitos e justificar o motivo pelo qual aplicou ou ndo o
precedente suscitado, explicando, inclusive, porque a ratio decidendi do paradigma é aplicavel

OU N&0 ao caso concreto.
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Todavia, cabe as partes argumentar a fim de que se convenca o magistrado pela
aplicacdo ou ndo do precedente, de maneira que o trabalho desenvolvido por elas é identificar
a presenca da ratio decidendi no paradigma para que ndo se confunda com o obter dictum, ja
que ndo possui carater vinculativo.

Portanto, é através da atividade argumentativa que se pode discutir a distin¢do ou a

superacao da tese juridica.

4.1 As técnicas de distingdo e superacdo de precedentes: aspectos gerais do distinguishing e

do overruling

A argumentacéo juridica tem o conddo de influenciar a decisdo do julgador, para
tanto deve ter embasamento em lei, doutrina ou jurisprudéncia (leia-se precedentes), portanto
ao analisar as fundamentagbes, o magistrado deve observar qual melhor reproduz as
necessidades que atendem ao caso concreto.

Nesse trabalho, destacamos a importancia dos paradigmas. O julgado, ao analisar
essa fonte de direito, deve atentar as circunstancias faticas contidas no precedente invocado e
no processo em aprecgo para que se identifique se elas sdo analogas a ponto de justificar a sua
aplicagéo.

Com efeito, essa analise é chamada de distinguishing, técnica pela qual se permite
diferenciar o precedente e o0 caso concreto atraves da confrontacdo (TUCCI, 2012, p. 560). Por
meio desse mecanismo, pretende-se evitar que o paradigma seja utilizado indiscriminadamente
sem a devida consonancia com as circunstancias de fato.

Sobre o tema, Marinoni, Mitidiero e Arenhart (2015, pp. 874-875) esclarecem:

Devidamente identificado o precedente; é preciso saber quando esse é aplicavel para
solugdo de uma questéo e quando ndo o é. Se a questdo que deve ser resolvida ja conta
com um precedente — se é a mesma questao ou se é semelhante, o precedente aplica-
se ao caso. O raciocinio é eminentemente analdgico. Todavia, se a questdo ndo for
idéntica ou ndo for semelhante, isto é, se existirem particularidades fatico-juridicas
ndo presentes — e por isso ndo consideradas — no precedente, entdo é caso de distinguir
0 caso do precedente, recusando-lhe aplicacdo. E o caso de realizar uma
distincdo (distinguishing).

O confronto permite analisar quando o caso concreto apresenta caracteristicas
substancialmente diversas daquelas abarcadas pelo precedente invocado, principalmente no que

se refere as circunstancias de fato.
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Mais que isso, o distinguishing consiste no antecedente l6gico e na identificacdo da
ratio decidendi do precedente invocado. Assim, permite-se apurar quais os fatos foram
responsaveis para fixar a tese juridica do paradigma, possibilitando ao magistrado, inclusive,
desobrigar-se de aplicar o entendimento levantado.

Para Peixoto (2017, p. 9), a técnica consiste numa

forma de verificar se existem diferengas relevantes entre dois casos ao ponto de se
afastar a aplicacdo de precedente invocado por uma das partes ou pelo magistrado
(JOBIM, 2014, pp. 408-412). Quando um dos sujeitos processuais argumenta com
base em um precedente, que, de acordo com ele, aplica-se ao caso concreto, devera
demonstrar a similitude fatica dos casos. A parte contraria, por sua vez, caso discorde,
devera demonstrar que existem fatos relevantes que impedem a sua aplicacdo. Muito
embora simples na teoria, a utilizagdo da técnica guarda um grande desafio
argumentativo, que ¢ o de “demonstrar o quanto os fatos que ensejam a distingdo sdo
decisivos para a correta interpretacéo e aplicacdo dos termos dos dispositivos legais e
outras disposi¢cdes normativas” (TUSHNET, 2013, p. 107). Havendo sucesso na
argumentacao, o precedente invocado simplesmente serd inaplicavel ao caso concreto,
sendo possivel ao magistrado decidir de forma diversa.

Marinoni (2011, p. 327) alerta que técnica deve atender as regras a fim de que se
cumpra o0s precedentes obrigatorios, caso contrario, 0os magistrados poderiam utilizar o
mecanismo para se afastar da obrigagéo de utilizar simulas e tomar decisGes arbitrarias.

Além disso, ao aplicar a técnica, os elementos secundarios devem ser deixados de
lado, caso sejam considerados para o afastamento do paradigma, ocorrera error in judicando
dado pelo erro no método da distin¢cdo conhecido como distingédo inconsistente — inconsistent
distinguishing (EISENBERG, 1988, p. 115).

“Por meio dela, hd uma contracdo indevida do precedente, por meio de fatos e
argumentos que ndo sdo capazes de justificar a diferenciacdo. Trata-se, na verdade, de uma
infringéncia a técnica da distingao” (PEIXOTO, 2017, p. 9).

Nessa linha, “quando ocorre a distingdo inconsistente, tem-se uma deturpagédo da
técnica da distingdo, mediante um discurso da Corte de que ha fatos relevantes que sustentam
a criacdo de uma nova norma judicial, mesmo quando eles inexistam. Ou seja, ha um discurso
de que ha distingao, mas ele ¢ injustificado” (PEIXOTO, 2017, p. 9).

Dando continuidade, 0 método parece retirar a autoridade conferida ao paradigma,
todavia, ndo € isso que ocorre. O papel da Distincdo é esclarecer as divergéncias dos fatos
principais no caso concreto e no precedente (DIERLE; HORTA, 2015, p 313).

Apesar de fundamental para afastar a o precedente quando ndo deve ser aplicado, o

uso exacerbado da técnica pode levar ao enfraquecimento da tese juridica originaria
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(MARINONI, 2011, p. 328) gerando, inclusive, abalo na vinculagdo dos precedentes do
ordenamento juridico que utiliza a técnica indiscriminadamente (DAVID, 1996, p. 352).
Sua aplicacdo parece simples e pode gerar duas consequéncias: uma onde a tese

juridica abarca o processo onde foi invocada e outra onde o caso ndo permite que seja aplicado.

(i) dar a ratio decidendi uma interpretacdo restritiva, por entender que peculiaridades
do caso concreto impedem a aplicacdo da mesma tese juridica outrora firmada
(restrivtive distinguishing), caso em que julgara o processo livremente, sem
vinculagéo ao precedente, nos termos do art. 489, §1°, VI e 927, §1° do CPC; (ii) ou
estender ao caso a mesma solugdo conferida aos casos anteriores, por entender que, a
despeito das peculiaridades concretas, aquela tese juridica Ihe € aplicavel (ampliative
distinguishing), justificando-se nos moldes do art. 489, §1° V e 927, §1° do CPC.
(DIDIER, 2015, p. 491)

Dentre as opgOes, merece destaque esta Ultima, pela peculiaridade da sua utilizaco,
gue consiste em estender a tese juridica do paradigma para outros elementos de fato que nédo
estavam presentes no precedente (JACOB, 2014, p. 129).

Assim, a ampliative distinguishing parece levar o precedente ao caso, cabendo a
responsabilidade da adequacdo a interpretagdo minuciosa do paradigma.

Em contrapartida, deve-se atentar quanto a restrictive distinguishing, conhecida no
Brasil como a distin¢do restritiva. Através dela, o precedente ndo tera a aplicacdo a qual se
queria quando da sua invocacao.

A andlise dessa desobrigacdo do paradigma é realizada pelo magistrado ao entender
que as particularidades do caso impossibilitam a aplicacdo da tese juridica exarada pelo
precedente, de modo que “a distin¢do restritiva serd identificada quando fatos substanciais
sejam retirados de uma ratio decidendi, diminuindo, assim, o seu &mbito de incidéncia, 33
técnica que deve ser realizada com cuidado, sob pena de haver tentativa de revogacao por érgao
jurisdicional incompetente para tanto” (PEIXOTO, 2017, p. 7).

Sendo assim, a técnica é baseada no processo argumentativo, levando-se em conta
os principio do direito, sobretudo, o contraditério, de modo que todo os participantes do
processo estardo habeis a demonstrar se o precedente deve ser utilizado ou ndo (MACEDO,
2015, p. 354). Mais que isso, a utilizacdo do distinguishing est4 condicionada a andlise da tese
juridica e do caso concreto.

No Brasil, a método ja é reconhecido, conforme se vera nas decisfes que seguem

do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal de Justica:
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. RECLAMACAO. TEMA 882,
RESP 1.280.871-SP. SEM DEMONSTRAGCAO DO "DISTINGUISHING". 1. N4o
se verifica a existéncia de distingdo entre a situacdo retratada nos autos e a versada
no referido recurso representativo da controvérsia (distinguishing), necessaria a
procedéncia do pedido da reclamacéo, tendo em vista que o Tribunal de origem ao
aplicar a tese repetitiva, manifestou-se claramente quanto ao pedido de
enriquecimento ilicito, em absoluta conformidade com o ac6rddo repetitivo. 2.
Agravo ndo provido. (STJ - Aglint na Rcl: 38113 SP 2019/0164575-7, Relator:
Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 09/10/2019, S2 -
SEGUNDA SECAO, Data de Publicacdo: DJe 15/10/2019)

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO. RECLAMAQAO. SUPOSTA
VIOLAGCAO AO RECURSO ESPECIAL 1.386.424/MG. SEM
DEMONSTRAGAO DO "DISTINGUISHING". 1. Nio se verifica a existéncia de
distingdo entre a situacdo retratada nos autos e a versada no referido recurso
representativo da controvérsia (distinguishing), necessaria a procedéncia do pedido
da reclamacdo, tendo em vista que o Tribunal de origem foi suficientemente claro
ao afirmar que, embora a inscricdo negativa possa ter sido ilegitima, ndo haveria
falar em prejuizo moral, ante a existéncia de documento nos autos atestando a
existéncia de anota¢Ges negativas anteriores, inclusive de outras institui¢des; sendo
certa, ademais, a impossibilidade de analise de matéria fatico-probatéria em sede de
reclamacdo. 2. Agravo ndo provido. (STJ - Agint na Rcl: 37673 SP 2019/0082901-
9, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de Julgamento: 26/06/2019,
S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicacdo: DJe 01/07/2019 REVJUR vol. 502
p. 135)

AGRAVO INTERNO. RECLAMACAO. ALEGADO EQUIVOCO NA
APLICABILIDADE DO ENTENDIMENTO CONSTANTE DE RECURSOS
REPETITIVOS. SEM DEMONSTRACAO DO  DISTINGUISHING.
AFASTAMENTO DA CONDENACAO EM HONORARIOS. 1. Foi consagrada a
seguinte tese no julgamento do REsp 1.568.244/RJ sob o rito dos recursos
repetitivos: "O reajuste de mensalidade de plano de satde individual ou familiar
fundado na mudanca de faixa etaria do beneficiario é vélido desde que (i) haja
previsdo contratual, (ii) sejam observadas as normas expedidas pelos érgaos
governamentais reguladores e (iii) ndo sejam aplicados percentuais desarrazoados
ou aleatérios que, concretamente e sem base atuarial iddnea, onerem
excessivamente o consumidor ou discriminem o idoso™. 2. No caso concreto, ndo se
verifica a existéncia de distin¢éo entre a situacao retratada nos autos e a versada nos
referidos recursos representativos da controvérsia (distinguishing), necessaria a
procedéncia do pedido da reclamacéo, bem como que o Tribunal a quo néo vetou
qualquer tipo de reajuste, o que se infere da propria ementa do acérdao reclamado.
3. Quanto a condenagao em honorarios, de fato, a parte interessada, apesar de ter
sido citada, ndo compareceu aos autos, o que tem o condao de afastar os honorarios
de sucumbéncia. 4. Agravo interno parcialmente provido. (STJ - Agint na Rcl:
37784 SP 2019/0101694-5, Relator: Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, Data de
Julgamento: 11/12/2019, S2 - SEGUNDA SECAO, Data de Publicagdo: DJe
16/12/2019)

INGRESSO NA CARREIRA DA MAGISTRATURA. ART. 93, I, CRFB. EC
45/2004. TRIENIO DE ATIVIDADE JURIDICA PRIVATIVA DE BACHAREL
EM DIREITO. REQUISITO DE EXPERIMENTACAO PROFISSIONAL.
MOMENTO DA COMPROVACAO. INSCRI(;AO DEFINITIVA.
CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA. ADI 3.460. REAFIRMACAO DO
PRECEDENTE PELA SUPREMA CORTE. PAPEL DA CORTE DE VERTICE.
UNIDADE E ESTABILIDADE DO DIREITO. VINCULACAO AOS SEUS
PRECEDENTES. STARE DECISIS. PRINCIPIOS DA SEGURANCA JURIDICA
E DA ISONOMIA. AUSENCIA DOS REQUISITOS DE SUPERACAO TOTAL
(OVERRULING) DO PRECEDENTE. 1. A exigéncia de comprovagdo, no
momento da inscricdo definitiva (e ndo na posse), do triénio de atividade juridica
privativa de bacharel em Direito como condi¢cdo de ingresso nas carreiras da
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magistratura e do ministério pablico (arts. 93, | e 129, § 3°, CRFB - na redacédo da
Emenda Constitucional n. 45/2004) foi declarada constitucional pelo STF na ADI
3.460. 2. Mantidas as premissas faticas e normativas que nortearam aquele
julgamento, reafirmam-se as conclus@es (ratio decidendi) da Corte na referida acdo
declaratéria. 3. O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal imp&e-
lhe dar unidade ao direito e estabilidade aos seus precedentes. 4. Conclusdo
corroborada pelo Novo Codigo de Processo Civil, especialmente em seu artigo 926,
que ratifica a adocao — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que “densifica
a seguranca juridica e promove a liberdade e a igualdade em uma ordem juridica
gue se serve de uma perspectiva logico-argumentativa da interpretagdo”.
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016). 5. A vinculacdo vertical e horizontal decorrente do stare
decisis relaciona-se umbilicalmente a seguranga juridica, que “impde
imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estavel, confiavel
e efetivo, mediante a formacéo e o respeito aos precedentes como meio geral para
obtencdo da tutela dos direitos”. (MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes
supremas: do controle & interpretagdo, da jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo:
Revista do Tribunais, 2013). 6. Igualmente, a regra do stare decisis ou da vinculagdo
aos precedentes judiciais “¢ uma decorréncia do proprio principio da igualdade:
onde existirem as mesmas razdes, devem ser proferidas as mesmas decisdes, salvo
se houver uma justificativa para a mudanca de orientacdo, a ser devidamente objeto
de mais severa fundamentagdo. Dai se dizer que os precedentes possuem uma forca
presumida ou subsidiaria.” (AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre
permanéncia, mudanca e realizacdo no Direito Tributéario. Sdo Paulo: Malheiro,
2011). 7. Nessa perspectiva, a superacdo total de precedente da Suprema Corte
depende de demonstracdo de circunstancias (faticas e juridicas) que indiqguem que
a continuidade de sua aplicacdo implicam ou implicardo inconstitucionalidade. 8. A
inocorréncia desses fatores conduz, inexoravelmente, a manutencéo do precedente
ja firmado. 9. Tese reafirmada: “é constitucional a regra que exige a comprovagao
do triénio de atividade juridica privativa de bacharel em Direito no momento da
inscri¢do definitiva”. 10. Recurso extraordinario desprovido. (STF - RE: 655265 DF
- DISTRITO FEDERAL, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento:
13/04/2016, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-164 05-08-2016)

Outra técnica também utilizada na aplicagdo dos precedentes é o overruling, que

consiste na superacdo da decisdo-modelo. O nascimento desse modo de diferenciacdo de

paradigmas estd ligado ao sistema do Common Law, que tem como principal base os

precedentes, mas, para que as decisdes contraditorias fossem evitadas passaram a ser

obrigatdrias, baseadas no brocardo “stare decisis et non quieta movere”, assim, caberia ao

julgador formar juizo com fulcro nos precedentes de mesma natureza (SABINO, 2010, p. 53).

Assim, a expressdo cunhada no latim, literalmente, significa “mantenha-se a

decisdo e ndo se moleste o que foi decidido” (MIRANDA, 2006, p. 12).

Todavia, “a adog¢do do stare decisis ndo significa, de forma alguma, o

engessamento do direito. Existem diversas técnicas desenvolvidas pela jurisprudéncia e
doutrina do Common Law” (PEIXOTO, 2019, p. 210).

Destaca-se o overruling,

[...] denominacédo atribuida & técnica de superagdo de um entendimento anterior
sobre 0 mesmo objeto agora em julgamento; técnica que é essencial para qualquer
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sistema de precedentes, permitindo que o sistema possa evoluir. Ao contrario do
que possa parecer, a superacdo de precedentes, desde que utilizada com os devidos
cuidados, promove o stare decisis, em vez de enfraquecé-lo, ao demonstrar que a
existéncia de precedentes obrigatérios ndo significa impossibilidade de evolugéo do
direito (SPRIGGS; HANSFORD, 2001, p. 1094 apud PEIXOTO, 2019, p. 210).

O stare decisis pretende trazer equilibrio as relagdes sociais (SUMMERS, 1997, p.
374), como reforco, surge a técnica de superacdo para adequar o direito as mudancas que
aparecem de varias formas (LIMA, 2013, p. 206).

No direito normativo do Civil Law ocorre a aplicacdo legislativa indiscriminada,
dando pouca ou quase nenhuma atencdo as especificidades do caso concreto — juiz “boca-de-
lei” —, portanto, parece uma forma de consolidar o stare decisis dentro dos limites legais j& que
ndo serd alterado aquilo que esta determinado em dispositivo normativo.

Esse sentimento, no Common Law, é reconhecido na autoridade da vinculacdo do
precedente, muito embora, nesse sistema juridico seja previsto a possibilidade de revisar e
aperfeicoar a decisdo do caso, a fim de possibilitar a evolucdo do préprio Direito, desde se
estabelecam alguns limites (BUSTAMANTE, 2012, p. 395).

Nesse aspecto, permite-se que o julgador decida diferente, ainda que hajam fatos
analogos principais no paradigma e no processo onde fora invocado, para tanto devera valorar
as circunstancias sociais, econdmicas, politicas ou juridicas responsaveis pela mudanga
decisoria (ALEXY, 2014, p. 265).

Logo, de facil percepcdo, entende-se que a vinculagdo da decisoria ndo possui
carater obrigatorio absoluto, ja que uma tese juridica consolidada pode ser superada desde que
se utilize o procedimento adequado para renova-lo por outra decisao.

Portanto, a técnica parece ser uma manutencao do paradigma vinculante, posto que
a mudanga da tese juridica por uma nova ainda conferira o efeito vinculante para processos
futuros, assim, o que esté decidido ndo sera mudado (BENDITT, 1987, p. 101), tal qual o stare
decisis.

O Superior Tribunal de Justica ja proferiu decisdes onde ocorreu a superagdo do

precedente:

RECURSO ESPECIAL. SEGURO DE VIDA. MUDANCA DE
JURISPRUDENCIA. APLICAQAO DO ENTENDIMENTO ANTIGO. TEORIA
DA PROSPECTIVE OVERRULING. MUDANCA DE ENTENDIMENTO
PROSPECTIVA. PROTECAO DA CONFIANCA. NECESSIDADE DE
PROTECAO. PRECEDENTES QUALIFICADOS. NAO INCIDENCIA NA
HIPOTESE. 1. Acio ajuizada em 09/01/2012, recurso interposto em 28/03/2016 e
atribuido a este gabinete em 13/10/2017. 2. O proposito recursal consiste em
determinar se, na hipétese de mudanca de jurisprudéncia, a nova orientagdo poderia
ser aplicada indiscriminadamente sobre os litigios surgidos durante a vigéncia do
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entendimento jurisprudencial anterior, ainda mais sobre aqueles ja submetidos ao
Poder Judiciario. 3. A teoria da superacdo prospectiva (prospective overruling), de
origem norte-americana, é invocada nas hipGteses em que h& alteracdo da
jurisprudéncia consolidada dos Tribunais e afirma que, quando essa superagdo €
motivada pela mudanca social, seria recomendavel que os efeitos sejam para o
futuro apenas, isto €, prospectivos, a fim de resguardar expectativas legitimas
daqueles que confiaram no direito entdo reconhecido como obsoleto. 4. A forca
vinculante do precedente, em sentido estrito, bem como da jurisprudéncia, em
sentido substancial, decorre de sua capacidade de servir de diretriz para o
julgamento posterior em casos analogos e de, assim, criar nos jurisdicionados a
legitima expectativa de que serdo seguidos pelo préprio 6rgdo julgador e 6rgéos
hierarquicamente inferiores e, como consequéncia, sugerir para o cidaddo um
padrédo de conduta a ser seguido com estabilidade. 5. A modulacdo de efeitos do art.
927, 8 3°, do CPC/15 deve ser utilizada com parcimdnia, de forma excepcional e em
hipéteses especificas, em que o entendimento superado tiver sido efetivamente
capaz de gerar uma expectativa legitima de atuagdo nos jurisdicionados e, ainda, o
exigir o interesse social envolvido. 6. Na hipétese, é inegavel a ocorréncia de
traumdtica alteragdo de entendimento desta Corte Superior, 0 que nao pode
ocasionar prejuizos para a recorrente, cuja demanda ja havia sido julgada procedente
em 1° grau de jurisdicdo de acordo com a jurisprudéncia anterior do STJ. 7. Recurso
especial conhecido e provido. (STJ - REsp: 1721716 PR 2017/0243200-5, Relator:
Ministra NANCY ANDRIGHI, Data de Julgamento: 10/12/2019, T3 - TERCEIRA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 17/12/2019)

AGRAVO REGIMENTAL EM RECURSO ESPECIAL. PENAL. VIOLACAO
DOS ARTS. 65, 111, D, E 68, AMBOS DO CP. PLEITO DE REDUCAO DA PENA
INTERMEDIARIA AQUEM DO MINIMO LEGAL. IMPOSSIBILIDADE.
OBICE DA SUMULA 231/STJ. TESE DE HIPOTESE PARA APLICAGAO DA
TECNICA DE SUPERACAO DE JURISPRUDENCIA (OVERRULING). NAO
CONFIGURACAO. 1. E pacifico o entendimento acerca da impossibilidade de o
reconhecimento da atenuante levar a pena, na segunda fase da dosimetria, a patamar
aquém do minimo legal, o que inviabiliza, no caso, a aplicagdo da reconhecida
atenuante da confissdo espontanea (art. 65, 111, d, do CP), diante do Gbice prescrito
na Sumula 231/STJ. 2. Nao se verifica no caso concreto argumentacdo capaz de
demonstrar situacdo peculiar - por hipétese fatica distinta ou decorrente de questéo
juridica ndo examinada - a ponto de ensejar solucdo diversa - overruling - daquela
encontrada no julgamento do mencionado recurso especial repetitivo e a
relativizacdo da norma inserta no art. 927, 111, do Cédigo de Processo Civil, c/c o
art. 3° do Codigo de Processo Penal (AgRg no REsp n. 1827251/MS, Ministro Jorge
Mussi, Quinta Turma, DJe 2/9/2019). 3. O ac6rddo recorrido encontra-se alinhado
a orientagdo da Simula n. 231/STJ, no sentido de que a incidéncia da circunstancia
atenuante ndo pode conduzir a redugdo da pena abaixo do minimo legal. [...] A
Terceira Secdo do Superior Tribunal de Justica, no julgamento do REsp n.
1.117.068/PR, Ministra Laurita Vaz, julgado em 26/10/2011, DJe 8/6/2012), sob o
rito do art. 543-C, c/c 0 3° do CPP, confirmou o entendimento do enunciado da
Stmula 231/STJ (AgRg no REsp n. 1.895.071/MS, Ministro Reynaldo Soares da
Fonseca, Quinta Turma, DJe 20/10/2020). 4. Fixada a pena-base no minimo legal,
incabivel a reducdo da sancdo abaixo desse patamar pelo reconhecimento de
circunstancia atenuante, nos termos da Sumula 231/STJ. [...] Estando a deciséo
recorrida em consonancia com o entendimento firmado pelo Superior Tribunal de
Justica, impde-se a incidéncia da Simula 83/STJ, a obstar o processamento do
recurso especial (AgRg no REsp n. 1.882.372/MS, Ministro Nefi Cordeiro, Sexta
Turma, DJe 29/9/2020). 5. Agravo regimental improvido.

(STJ - AgRg no REsp: 1873537 MS 2020/0108899-1, Relator: Ministro
SEBASTIAO REIS JUNIOR, Data de Julgamento: 17/11/2020, T6 - SEXTA
TURMA, Data de Publicagdo: DJe 20/11/2020)

No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal entende.
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INGRESSO NA CARREIRA DA MAGISTRATURA. ART. 93, I, CRFB. EC
45/2004. TRIENIO DE ATIVIDADE JURIDICA PRIVATIVA DE BACHAREL
EM DIREITO. REQUISITO DE EXPERIMENTACAO PROFISSIONAL.
MOMENTO DA COMPROVAQAO. INSCRIQAO DEFINITIVA.
CONSTITUCIONALIDADE DA EXIGENCIA. ADI 3.460. REAFIRMACAO DO
PRECEDENTE PELA SUPREMA CORTE. PAPEL DA CORTE DE VERTICE.
UNIDADE E ESTABILIDADE DO DIREITO. VINCULACAO AOS SEUS
PRECEDENTES. STARE DECISIS. PRINCIPIOS DA SEGURANGCA JURIDICA
E DA ISONOMIA. AUSENCIA DOS REQUISITOS DE SUPERACAO TOTAL
(OVERRULING) DO PRECEDENTE. 1. A exigéncia de comprovacdo, no
momento da inscricdo definitiva (e ndo na posse), do triénio de atividade juridica
privativa de bacharel em Direito como condicdo de ingresso nas carreiras da
magistratura e do ministério pablico (arts. 93, | e 129, § 3°, CRFB - na redacdo da
Emenda Constitucional n. 45/2004) foi declarada constitucional pelo STF na ADI
3.460. 2. Mantidas as premissas faticas e normativas que nortearam aquele
julgamento, reafirmam-se as conclusdes (ratio decidendi) da Corte na referida acéo
declaratoria. 3. O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal impGe-
lhe dar unidade ao direito e estabilidade aos seus precedentes. 4. Conclusdo
corroborada pelo Novo Cédigo de Processo Civil, especialmente em seu artigo 926,
que ratifica a adogdo — por nosso sistema — da regra do stare decisis, que “densifica
a seguranca juridica e promove a liberdade e a igualdade em uma ordem juridica
que se serve de uma perspectiva logico-argumentativa da interpretagdo”.
(MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculacdo. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016). 5. A vinculac8o vertical e horizontal decorrente do stare
decisis relaciona-se umbilicalmente a seguranga juridica, que “impde
imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estavel, confiavel
e efetivo, mediante a formagdo e o respeito aos precedentes como meio geral para
obteng¢do da tutela dos direitos”. (MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes
supremas: do controle & interpretagdo, da jurisprudéncia ao precedente. Sao Paulo:
Revista do Tribunais, 2013). 6. Igualmente, a regra do stare decisis ou da vinculacéo
aos precedentes judiciais “é uma decorréncia do proprio principio da igualdade:
onde existirem as mesmas razdes, devem ser proferidas as mesmas decisdes, salvo
se houver uma justificativa para a mudanca de orientacdo, a ser devidamente objeto
de mais severa fundamentacéo. Dai se dizer que os precedentes possuem uma forc¢a
presumida ou subsididria.” (AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre
permanéncia, mudanga e realizagdo no Direito Tributario. Sdo Paulo: Malheiro,
2011). 7. Nessa perspectiva, a superacdo total de precedente da Suprema Corte
depende de demonstragdo de circunstancias (faticas e juridicas) que indiquem que
a continuidade de sua aplicacdo implicam ou implicardo inconstitucionalidade. 8. A
inocorréncia desses fatores conduz, inexoravelmente, a manutencdo do precedente
ja firmado. 9. Tese reafirmada: “é constitucional a regra que exige a comprovagao
do triénio de atividade juridica privativa de bacharel em Direito no momento da
inscri¢do definitiva”. 10. Recurso extraordinario desprovido. (STF - RE: 655265 DF
- DISTRITO FEDERAL, Relator: Min. LUIZ FUX, Data de Julgamento:
13/04/2016, Tribunal Pleno, Data de Publicacdo: DJe-164 05-08-2016)

Ainda parece se assemelhar a uma questdo de ordem do Common Law, ja que “da
mesma forma que o Poder Judiciario ndo pode deixar de aplicar a legislacdo por discordar dos
seus méritos (salvo situacdo de inconstitucionalidade), as Cortes inferiores ndao possuem
competéncia para simplesmente discordar dos precedentes das Cortes superiores por meio da
superac¢ao” (PEIXOTO, 2019, p. 211, apud LAMOND, 2007, p. 700).

Nesse sentido, a fixacdo de uma nova tese juridica que gerou o precedente de uma

Corte somente podera ser mudada pela mesma Corte ou pela Corte hierarquicamente superior
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a ela em termos de matéria competente para superar o paradigma originério (MITIDIERO,
2016, p. 121).

Peixoto (2019, p. 210) salienta duas regras impositivas de Benditt (1987, p. 101)
quando da aplicacao da técnica que se referem a relativizacdo do entendimento superado: “uma
de natureza processual, relativa ao precedente, afirmando que agora este € o novo precedente e
que deterd a eficacia concedida pelo ordenamento juridico”, sendo a primeira aquela que
colocou o entendimento de que somente a Corte que formou o precedente ou a Corte superior
em hierarquia a ela, no que se refere a competéncia em termos de matéria, podera alterar o
paradigma decisorio.

Caso a Corte inferior deixe de aplicar o precedente em um caso concreto onde o
paradigma deve ser aplicado, incorrera na segunda regra, e a decisdo estard comprometida por

erros. Sendo assim,

mesmo que uma determinada Corte incompetente para tanto ndo adote aquele
entendimento, ela ndo terd poder para modificar a eficicia do precedente, inexistindo,
por consequéncia, sua superagdo, permanecendo a ratio decidendi em vigor. No
maximo, essa ndo aplicacdo sera caracterizada como uma superagao antecipada. Em
sentido aplicavel, e ndo sendo a hipdtese de superacdo antecipada, tratar-se-a de
decisdo em error in judicando ou error in procedendo (PEIXOTO, 2019, p. 210, apud
ROSITO, 2012, p. 307; MACEDO, 2014, p. 391).

Ainda pode ocorrer a superacao de forma expressa ou implicita, muito embora nao

seja recomendavel, ja que gera problemas praticos que dizem respeito a inseguranca juridica
(PEIXOTO, 2019, p. 212). Nesse sentido,

hé& uma burla das condigdes para a superacdo de precedentes, mencionadas abaixo, o
que reforca o repudio a utilizagdo pelas Cortes da modalidade implicita da técnica, ja
gue todo abandono de um precedente judicial deve ser expressamente justificado,
além de ndo atentar, com isso, para o dever de autorreferéncia (BUSTAMANTE,
2012, pp. 388-389 apud PEIXOTO, 2019, p. 212).

A superacdo implicita parece mostrar outro problema diante do direito processual
brasileiro, vez que a decisdo é considerada nédo justificada pela inteligéncia do art. 489, § 1°,
VI, do CPC: “deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado
pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou superagéo do
entendimento”.

E importante lembrar que a superagdo implicita pode ser confundida com a
transformacdo do precedente — transformation —, também chamada de superagdo furtiva —
stealth overruling (PEIXOTO apud FRIEDMAN, 2019, p. 213). Mais que isso,
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as duas ocorrem sem que haja manifestacdo expressa da Corte sobre a superacdo do
precedente, muito embora tanto em uma como na outra seja possivel constatar a
negacdo do contetdo do precedente (apud MARINONI, 2016, p. 344). A grande
dessemelhanca entre elas seria a forma de argumentacdo do tribunal. Enquanto na
superacao implicita tem-se um novo precedente, embora ndo se faga mencéo expressa
a4 mudanca de posicionamento, na transformagdo o precedente é efetivamente
incompativel com o anterior, mas ha uma tentativa de compatibilizagdo de ambos os
resultados. A diferenca, no fim das contas, é apenas aparente e seria, em tese, a
seguranga juridica e a igualdade (apud EISENBERG, 1998, p. 134). Assim, seria
utilizada nas hipdteses em que o tribunal ainda néo se sente preparado para realizar a
revogacao, embora reconheca a inadequagdo do entendimento anterior. Entdo, de
forma a ir preparando uma futura revogacédo, ele modifica o precedente, mas tenta
disfarcar a mudanca, realizando uma compatibilizacdo que ndo é possivel. Ocorre que
a transformagdo apenas dificulta o trabalho dos outros tribunais e dos jurisdicionados
que enfrentam uma complexa situacdo em que o tribunal modifica o precedente de
forma incompativel com o anterior, mas mesmo assim tentar realizar a
compatibilizagdo (apud GOMES, p. 9-10) (PEIXOTO, 2019, p. 213-214).

Algumas criticas surgem para demonstrar melhores formas de promoc¢do da
seguranca juridica e da igualdade, tais como a ndo superacao e a modulacéo da eficacia temporal

da superacdo. Em outras palavras,

a transformacdo aparenta ser uma técnica que deve ser abandonada justamente por
ndo se prestar a sua propria fungdo, que seria uma espécie de “superagdo implicita ao
quadrado”, pois, no caso, o tribunal, além de superar o precedente sem indicar
expressamente que o fez, ainda tenta argumentar pela compatibilidade do novo
posicionamento com o antigo. Incumbe ao tribunal, em tais hipoteses, utilizar-se de
técnicas que possam, de fato, promover as proprias justificativas da adocéo do stare
decisis, sem dificultar mais ainda o trabalho das demais Cortes na interpretacdo de
seus precedentes (PEIXOTO, 2019, p. 214).

Portanto, a superacdo de precedentes ndo se limita a superar uma tese juridica
padrdo que se amolda ao caso concreto, é necessario que se atente as particularidades do evento
em andlise.

Cabe lembrar que devem ser respeitados limites impostos aos 6rgéos julgadores de
base. Assim, pensando na organiza¢do do judiciario como uma hierarquia, 0s juizos de base
serdo representados pelos magistrados das unidades do judiciario (Varas) e crescem no sentido
dos tribunais e Cortes superiores.

Nesse sentido, parece ser mais eficaz que o precedente seja superado de forma
explicita, a fim de que ndo incida em decisdo ndo justificada, do ponto de vista do art. 489, 8
1°, VI, do CPC. Ainda se ressalta que a superacdo de precedentes assegura o principio da
igualdade e da seguranca juridica, vez que parece moldar os paradigmas as realidades sociais,

econdmicas, politicas e juridicas da sociedade.
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4.2 A Teoria da Argumentagdo como elemento para superacao de precedentes

A argumentacdo juridica é base do neoconstitucionalismo. Essa nova linha pds-
positivista se baseia na qualificacdo das regras e a distin¢do dos principios que, por sua vez,
merecem destaque por serem 0s responsaveis por suprir a falta de normas quando existem
lacunas, garantindo a inafastabilidade da jurisdig&o.

Assim, o magistrado devera utilizar como subterflgio a ponderacgéo entre regras e
principios, além dos precedentes e jurisprudéncias para finalmente proferir decisdo que ampare
melhormente as nocdes de justica.

Sobre esta vertente, Dworkin (2002, p. 163) aponta que

[...] as partes ndo podem ter mais, no que toca a deciséo do juiz, do que o melhor juizo
deste. N&o obstante, elas tém direito a seu melhor juizo a respeito da questdo de quais
comportamentos ndo sdo racionais [...]. Em outras palavras, as partes tém direito a seu
melhor juizo sobre a verdadeira natureza de seus direitos. [...] Se a decisdo em um
caso dificil deve ser uma decisdo sobre direitos das partes, as razdes que a autoridade
oferece para seu juizo devem ser do tipo que justifica o reconhecimento ou a negagéo
de um direito.

Por esse viés, o Direito Processual Civil ndo pode ser estudado apenar como um
produto acabado, criado por ato legislativo, mas como um norte a ser seguido que tenha como
destino final a decisdo judicial que melhor se encaixe ao caso concreto. Assim, até que se
chegue a decisdo, € necessario que se trace caminhos através de uma Otica racional do conjunto
de ideias que a compde para oferecer respostas ao proprio Direito, aos seus operadores e a
justica.

Esse novo caminho se vale de inimeros instrumentos para chegar a decisao do caso
concreto mais sensivel ao contexto e utilizando informacdes de outras ciéncias, sobretudo, de
cunho axiologico.

Entende-se, por meio do neoconstitucionalismo, a preocupacéo pds-positivista pela
solucdo do caso através do “melhor direito” ou do mais justo, o que parece demonstrar a
revitalizacdo da razdo pratica no ambito juridico.

Nesse sentido, a interpretacdo constitucional diferenciada do tradicional garante
efetivamente a concretizacdo da norma constitucional através, principalmente, dos principios
que devem ser vistos como normas fundamentais do sistema como um todo.

Nada obstante, “interpretacdo constitucional” ¢ diferente de interpretar a
Constituicdo de acordo com as tradicionais doutrinas da hermenéutica juridica.

Sobre o0 assunto Alexy (2014, p. 34) explica que
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a tarefa de administrar a justica segundo a lei as vezes pode “exigir em particular que
esses julgamentos de valor inerentes a ordem constitucional, mas que ndo tém
nenhuma expressao ou apenas expressao imperfeita nos textos recentes de lei, devem
ser revelados e realizados nas decisBes atuais por um ato de congnicdo que
inevitavelmente envolve um elemento discricionario. Os juizes devem se precaver
contra arbitrariedades nesse processo; suas decisdes tém de ser fundadas na
argumentacdo racional. Deve ficar evidente que a lei escrita ndo cumpre a tarefa de
prover uma justa resolucdo dos problemas legais. Nesses casos, a decisdo judicial
fecha a brecha de acordo com os padrdes da razdo prética e dos conceitos de justica
bem fundamentados da comunidade.

Sobre a Teoria, Atienza (2000, p. 18) explica que “a teoria da argumentacéo juridica
atinge trés campos: a) o da producédo de normas; b) o da aplicacdo de normas; ¢) o da dogmatica

juridica”.

O primeiro se atem a fase legislativa das normas. O segundo pretende elucidar
os chamados hard cases ou casos dificeis relativos a interpretacdo e aplicacdo do
direito. O terceiro oferece aos 6rgéos juridicos responsaveis pela atividade de criacéo
e aplicacdo de normas, critérios auxiliares no processo de tomada de deciséo, quando
uma norma deva ser aplicada ao caso concreto (ATIENZA, 2000, pp. 18-19)

Dessa forma, a Teoria surge com o fim de auxiliar os julgadores a argumentar
racionalmente diante do dever de justificar as suas decisdes, sobretudo em casos complicados,
tendo em vista que eles ndo podem se afastar da atividade jurisdicional. Nela, destacam-se dois
tedricos da teoria, Alexy e Dworkin, que possuem ideias divergentes.

Alexy (2008, pp. 90-91) entende que as normas seriam cumpriveis ou ndo a medida

que os

“Principios sdo [...] mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem
ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacédo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das possibilidades
juridicas. [...] Isso significa que a distingdo entre regras e principios € [...] qualitativa,
e nao de grau.”

Muito embora, tenha a sua atengéo voltada para os principios para que se satisfaca
a solucdo do caso concreto, Alexy imputa aos julgadores um dever procedimental, no qual deve-
se ater as regras e normas para alcancar a decisdo racional (ALEXY, 2014).

O ponto crucial da Teoria desenvolvida por Alexy é ponderacdo existente entre
regras e principios, os quais “sdo razdes de tipo diferente. Os principios S40 sempre prima facie;
as regras sdo razdes definitivas” (ALEXY, 2002, p. 101). Assim, “os principios tendem a ser

relativamente gerais porque ndo estdo referidos aos limites do mundo real e normativo”

(ALEXY, 2002, p. 103).
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De toda forma, Alexy (2002, p. 86) entende haver a necessidade dos “mandados de
otimizac¢do”, pelos quais “normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel, dentro de possibilidades juridicas e reais existentes” (ALEXY, 2002, p. 86).

Dessa forma, Alexy (2002) busca acima de tudo ponderar os principios a fim de
que se atinja a melhor das possibilidades constantes no mundo juridico.

Dworkin (2002), por sua vez, demonstra um entendimento substancialista, a medida
que se preocupa com a realidade e a coeréncia do sistema politico-juridico, abandonando a
“formulacao de procedimentos para ‘corretamente’ utilizar regras ou principios” (SCHMITZ,
2015, p. 142).

O teodrico entende que a raiz da interpretacdo € a busca da intenc&o:

[...] interpretacdo construtiva é uma questdo de impor um propésito num objeto ou
pratica de modo a torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou género ao qual ele
é ele pertence. [...] Um participante interpretando uma pratica social [...] atribui valor
para a préatica descrevendo algum esquema de interesses ou objetivos ou principios
aos quais a pratica serve, expressa ou exemplifica. (DWORKIN, 1986, p. 52)

Essa linha de pensamento oferece riscos devido a grande possibilidade de
interpretagOes divergente para o Direito (DWOKIN, 1986).

Como solugdo, Dworkin (2002, p. 39) indica que as regras devem ser aplicadas “a
maneira do tudo-ou-nada” e, baseado nessa premissa, seriam consideradas validas ou invalidas
para a construcdo da deciséo juridica.

Dworkin (2002, pp. 42-43) ainda esclarece que os principios teriam uma dimenséao
de peso, de modo que, em caso de conflitos, um deles outro adquiriria maior importancia sem
que o outro deixasse de ser valido.

Esse entendimento € fundamental neste trabalho, tendo em vista que ao assumir a
existéncia dos principios juridicos anteriores a decisdo, Dworkin nega que o juiz possa “criar”
o Direito.

De tal maneira, ambas as teses coadunam para impor ao intérprete a aplicagdo no
sentido que compreender mais apto a atingir um resultado determinado. Assim, cabe ao
magistrado analisar os principios a fim de proferir deciséo juridica que as respeite, mesmo que
iSso cause a ruptura de um entendimento consolidado anteriormente.

Por sua vez, o procedimento do discurso juridico tem o conddo de corrigir 0s
enunciados regulativos, caso necessario, ele deve ir além da idealidade do discurso.

Toledo (2005, p. 49) explica que
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hé regras que regem o discurso, as quais variam um pouco de autor para autor, mas
gue tém seu cerne, sua ideia nuclear inalterada. S&o as regras requisitos imprescindivel
para a afericdo da racionalidade de qualquer discurso pratico. Isto &, tudo pode e deve
ser objeto do discurso, tanto o conteido de suas regras — que sao, por sua vez, a forma
do discurso — quanto a propria forma dessas regras, isto é, a forma da forma do
discurso. Séo elas as regras fundamentais, de razdo, de carga da argumentacédo, de
fundamentacdo, de transicdo, além de delinear as formas de argumento do discurso
pratico.

Mais que isso, Alexy (1997, p. 19) aponta que as diferentes formas de se pensar o
Direito podem gerar diversas decisdes juridicas. Portanto, parece ser impossivel resolver um
caso concreto a partir de um silogismo envolvendo somente uma lei formulada abstratamente.

Muito embora, se pense que os dois teoricos sejam diferentes, € interessante notar
que convergem para que se busque criar regras metodolégicas habeis a satisfazer o caso
concreto diante das possibilidades, utilizando-se racionalmente mais correta

Por esse viés, uma unica palavra, no contexto da norma juridica, possui diversos
sentidos que, dependendo de qual lhe seja atribuido, chegar-se-a a decisdo mais correta.
Importante destacar a necessidade de justificacdo racional da interpretacdo da norma juridica
para que as decisdes sejam efetivamente fundadas e legitimas, a fim de que se assegure o Estado
Democrético de Direito.

Em alguns casos essas decises ndo sdo totalmente pautadas por normas, regras e
dogmas juridicos, o juiz, entre varias solucdes possiveis, devera escolher utilizando o juizo de
valor (ALEXY, 2014, pp. 19-20). Mais que isso, Alexy (2014, p. 275) explica que

a necessidade de um discurso juridico surge da debilidade das regras e formas do
discurso pratico geral, que definem um procedimento de decisdo que em numerosos
casos ndo leva a nenhum resultado e que, se leva a um resultado, ndo garante nenhuma
seguranca definitiva [...]. Dada esta situacdo e a necessidade de decidir existente de
fato, é racional (isto é, fundamentavel num discurso pratico) concordar com um
procedimento que limite o campo do possivel discursivamente de maneira mais
racional possivel. Exemplo de tal procedimento séo as normas juridicas (materiais e
processuais) elaboradas mediante principios da maioria e da representacao.

Diante do que Alexy coloca, as regras de elaboragdo do discurso e utilizagéo dele
conferem racionalidade ao préprio discurso juridico, e baseado nela, chega-se a conclusdo do
“melhor direito”. Desse modo, afasta a normatividade absoluta do Direito, em outras palavras,
afasta o direito positivo e, eventualmente, o Civil Law, trazendo para a realidade a necessidade
do Common Law, baseado nos juizos de valor e dever, alcancados através do argumento,
fundamentado nas regras do discurso.

Nesse sentido, “nenhuma fonte positiva do Direito seria capaz de superar as

barreiras da linguagem e que, dessa forma, somente o intérprete, através do exercicio de seu
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poder discricionario, poderia decidir questdes nao previstas nos enunciados normativos”
(HART, 2012 apud PEREIRA, 2016, p. 30).

Sob esse aspecto, o Direto, como fonte positiva, parece perder credibilidade e
fomenta o crescimento do decisionismo argumentativo representado pela “commonlizagdo” do
ordenamento juridico sedimentado no Civil Law, muito embora, ndo deva haver liberdade plena
para conceitos morais subjetivos dos julgadores, diante da possibilidade das decis6es
arbitrarias. Assim, o juizo de valor deve mostrar-se da forma mais objetiva possivel.

Todavia, esse entendimento, por mais objetivo que possa parecer, nao €

eternamente absoluto, visto que a verdade é provisoria.

A teoria da verdade aristotelicamente formulada € assim superada, pois ndo mais se
considera a verdade como a correspondéncia da assercdo a realidade, mas algo
construido discursivamente, o que significa ser cientifico o resultado do consenso
fundado, alcancado em relacdo ao objeto estudado. A verdade ndo estd no mundo
presente, na natureza, mas é produgio natural humana. E subordinada assim, a
refutabilidade, conforme expfe Karl Popper, a qual é necessariamente inerente a
ciéncia, sob pena de suas conclusdes tronarem-se dogmas (inquestionaveis, portanto)
(TOLEDO, 2005, p. 50).

Assim, o que é verdadeiro ndo serd sempre verdade, podendo ser negado ou
superado, gracas a descoberta de uma nova verdade sobre o que ja foi verdadeiro.

Portanto, a Teoria da Argumentacao juridica parece se mostrar como 0 meio pelo
qual se é capaz buscar a validade da fundamentagdo racional do discurso juridico, o que garante
aspecto cientifico ao Direito e efetiva o Estado de Direito Social (TOLEDO, 2005, p. 48)

Para Toledo (2005, p. 50), o aspecto cientifico do Direito Ihe é atribuido pelas regras
gue norteiam a argumentacao juridica, dado como certo aquilo que é possivel diante do discurso
racional.

Essa anélise parece ser feita por Alexy (2014, p. 36-37) ao explicar que, muito
embora sejam tragadas regras para o discurso juridico nem sempre se chegard ao resultado
esperado pela argumentacdo, mas o0 que se pretende por meio dela é a exclusdo das
impossibilidades, deixando somente os discursos possiveis.

Nessa linha, 0 argumentacdo nem sempre trara a resposta correta ao caso, mas sera
responsavel por excluir as possibilidades de respostas incorretas, libertando somente as que
forem hébeis a satisfacdo do caso, afinal o Direito ndo deve ser visto como norma pronta e
acabada, pelo contrario, por ser Ciéncia Social, muda constantemente gracas as mudancas

sociais, econdmicas, politicas e juridicas.
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Tais regras sdo vitais, ainda que ndo sejam capazes de produzir uma certeza, por
serem instrumentos capazes de criticar as fundamentagcGes que ndo se baseiam na racionalidade.
(ALEXY, 2014, pp. 37-38). Nesse ponto, os precedentes judiciais se encontram, posto que as
regras de justificacdo devem ser analisadas na elaboracao das decisdes judiciais.

Assim, a racionalidade do discurso juridico, deve ser vista como instrumento habil
a efetivar a legislacdo e exercer controle sobre as decisdes judicias, libertando a sociedade dos
grilhGes da arbitrariedade e, como consequéncia, efetiva o Estado Democratico de Direito,
como o Estado que se justifica pelas suas decisdes, sobretudo diante da ponderacéo
principioldgica.

Nesse sentido, merece destaque a utilizacdo dos precedentes juridicos como forma

de justificar das decisdes judiciais.

4.2.1 A fundamentacao das decisdes judicias por meio dos precedentes

Como esclarecido anteriormente, o precedente judicial é obtido através da decisdo
que servira de modelo para o julgamento de um caso andlogo desde haja a presenca de
circunstancias relevantes faticas e juridicas. Neste trabalho, também fora destacado o papel do
precedente jurisprudencial como fonte do direito e a doutrina do stare decisis e sua importancia
ao sistema do Common Law.

Nesse passo, 0 neoconstitucionalismo se desenvolve a ponto de explicar que a
mera aplicacdo legislativa ndo garantird a seguranca que merece as relagfes juridicas
(MARINONI, 2009, p. 54), trata-se da aproximagdo metodoldgica ocorrida entre 0 Common
Law e o Civil Law, ou seja, o sistema de precedentes é baseado na norma legal e é vislumbrado
no cenario contemporaneo, em detrimento da sociedade globalizada ter criado o anseio pela
“commonlizac¢do” do instituto do Civil Law.

Sobre o processo de jungdo dos sistemas, Streck (2013) explica que “o projeto
desloca o discurso de validade da lei em direcéo a decisédo judicial. Sendo mais explicito ainda:
conforme o projeto, o direito ¢ aquilo que os tribunais superiores dirdo que €”.

Nesse sentido, a lei serd afastada para que o Ativismo Judicial tome frente e seja
0 Unico meio pelo qual seréd possivel a solucdo de conflitos (HEIL, D. M; STAACK, A. L.,
2015).

No Brasil, adota-se 0 misto de teorias e de doutrinas, gragas as influéncias sofridas
pelo constitucionalismo estadunidense e, no &mbito infraconstitucional, as inspiracdes romano-

germanicas:
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O Sistema juridico brasileiro tem uma caracteristica muito peculiar, que nao deixa
de ser curiosa: temos um direito constitucional de inspiracdo estadunidense (dai a
consagracdo de uma série de garantias processuais, inclusive, expressamente, do
devido processo legal) e um direito infraconstitucional (principalmente o direito
privado) inspirado na familia romano-germanica (Franca, Alemanha e Italia,
basicamente). Ha controle de constitucionalidade difuso (inspirado no
judicial review estadunidense) e concentrado (modelo austriaco). Ha inimeras
coficacles legislativas (civil law) e, a0 mesmo tempo, contrdi-se um sistema de
valorizacdo dos precedentes judiciais extremamente complexo (simula vinculante,
sumula impeditiva, julgamento modelo para causas repetitivas etc. (...), de Obvia
insipiracdo no common law. Embora tenhamos um direito privado estruturado de
acordo com o modelo do direito romano, de cunho individualista, temos um
microssistema de tutela de direitos coletivos dos mais avancados e complexos do
mundo; como se sabe, a tutela coletiva de direito € uma marca da tradicdo juridica
do common law (...). (Fredie Didier Jr., Curso de Direito Processual Civil,
Introducdo ao Direito Processual Civil e Processo de Conhecimento, vol. 1, 14.2
edigdo, 2012, p. 42).

Contudo, existem falhas na “commonliza¢éo” a brasileira (STRECK, 2013):

[...] é neste ponto — a Commonlizagdo — que aparece a questdo mais grave.
Gravissima. Ninguém esta se dando conta que, com o projeto, qualitativamente, ha
uma grande chance de perda no nosso sistema decisorio, porque de um lado, o projeto
ndo combate a possibilidade de o STJ e o STF continuarem a decidir
discricionariamente, e de outro ele atribui, irrefletidamente, efeito vinculante para a
quase totalidade das decisdes desses tribunais (inclusive dos obter dictum).

Por isso, 0 entendimento que se compartilha aqui, € o0 mesmo de Didier Jr. (2012,
p. 43), ao explicar que pelas peculiaridades do nosso ordenamento juridico, ndo se pode falar
na em “‘commonlizagdo”, mas o melhor termo seria a “brazilian law”.

Mais que isso, o erro induzido pela nova forma de se pensar no sistema juridico
brasileiro confronta a utilizacdo dos precedentes, porque eles sdo responsaveis por garantir a
seguranca das relagdes juridicas, de toda sorte, a falha ndo é absoluta, tendo em vista que para
a utilizacdo do precedente, s@o estabelecidos critérios a serem seguidos e que afastam ou
pretendem afastar a figura do Protagonismo Judicial, justificando dessa forma a necessidade

evoluir o Direito para a “Commonliza¢do”.
4.2.2 A Teoria da Argumentacdo como elemento no controle dos sistemas de precedentes
Como j& foi estabelecido, o precedente judicial se mostra como um critério de

racionalidade da decisdo judicial, uma vez que sua esséncia é caracterizada pelo elemento de

coeréncia e de estabilidade para todo o ordenamento juridico.
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Rottleuthner (apud ALEXY, 2014) aponta que como disciplina normativa, a ciéncia
juridica deve ser entendida como uma teoria de argumentacdo. Mais que isso, Rodig
(apud ALEXY, 2014) adverte que os juizes ndo sdo capazes de decidir somente com base na
capacidade de tirar logicamente conclusdes validas.

Nesse raciocinio, Alexy (2014, p. 263) assevera que a necessidade de estabilidade
minima do sistema impede a modificacdo injustificada das razGes que levam & determinada
concluséo e de universalizacdo de critérios de julgamento, o principio da inércia. Desse ponto
de vista, uma decisdo s6 pode ser mudada se forem apresentadas razdes suficientes para isso.
Parece versar sobre a superacdo de precedentes.

Assim, “a racionalidade da limitacdo imposta pelo uso dos precedentes decorre da
constatacdo que existe uma consideravel margem do discurso possivel e que ndo se pode
preencher essa margem com solugfes mutaveis e incompativeis entre si, 0 que iria de encontro
com a exigéncia de consisténcia e o principio da universalidade” (GONZALEZ apud ALEXY,
2018).

Seguindo essa linha, o discurso juridico é o responsavel por alterar um precedente,
desde que se arrazoe a decisdo responsavel por alterar a ratio decidendi.

Perelman (apud CAMARGO, 2011), por sua vez, salienta que o caminho para
mudanca das justificativas decisorias ndo deve perseguir a racionalidade, mas procurar se
adequar a vida pratica por meio da razoabilidade e, consequentemente, persuadir a plateia do

discurso.

Todavia, a aplicacdo desses elementos de persuasdo ndo sdo absolutos. Alexy
(2014) explica que héa limite dentro das possibilidades de argumentagdo. O julgador precisa ter
como norte o objetivo de garantir a seguranca juridica e a confianga na aplicagdo do direito,
expurgando a pratica de automatizacdo dos juizes por meio da mera reproducdo das decisdes

judiciais.

Isso porque, como esclarece Gonzalez (apud MOTTA; MAURICIO, 2016, p. 102)
“visualizamos 0 comodismo como tradi¢do na fundamentagédo das decis6es judiciais proferidas
por juizes e tribunais brasileiros, as quais repetem as jurisprudéncias colecionadas ou afirmam
a preferéncia por um precedente sem qualquer esforco argumentativo”.

Esse sentimento conservador de que replicar as jurisprudéncias ou reafirmar
precedentes sem que haja qualquer investida, fomenta a discricionariedade decisoria a luz do
principio da universalidade, em contrapartida “a integridade impede que o juiz utilize
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precedentes isolados em sua fundamentacdo devendo observar a totalidade da prética juridica”
(GONZALEZ apud MOTTA; RAMIRES, 2016).

Portanto, embora os magistrados devam se ater aos precedentes, é necessario atentar
para que ndo ocorra o ativismo judicial arbitrario, vez que a aplicacdo dos paradigmas deve
servir de norte, e como consequéncia serd dada interpretacdo que deve, por sua vez, respeitar a
integridade que impGe limites aos magistrados.

Nesse sentido, Streck (2016) explica que

a integridade exige que 0s juizes construam seus argumentos de forma integrada ao
conjunto do direito, constituindo uma garantia contra arbitrariedades interpretativas;
coloca efetivos freios através dessas comunidades de principios, as atitudes
solipsistas-voluntaristas (STRECK, 2016, p. 158).

Portanto, de acordo com o0s principios da universalidade e da inércia, ndo ha
impedimentos para que dois casos iguais, nos aspectos mais relevantes, sejam decididos de
forma diferente justamente porque a valoragdo das circunstancias relevantes mudou
(GONZALEZ, 2018). Logo, ndo se deve atentar unicamente ao principio da universalidade,
mas também a integridade do ordenamento juridico.

Desse ponto de vista, o precedente deve ser mantido e, caso queira altera-lo a fim
de obter a decisdo mais correta, a argumentacdo também ficara a cargo daqueles que desejam
afastar as situacfes que a primeira vista parecem ser iguais, em seus aspectos relevantes
(ALEXY, 2014, p. 263).

Para isso, Alexy (2014, p. 265) apresenta duas regras que dizem respeito ao uso dos
precedentes: quando se puder citar um precedente a favor ou contra uma decisdo, deve-se fazé-
lo; quem quiser afastar de um precedente, assume a carga de argumentacao.

Nesse seguimento, essas regras parecem ser oriundas da importancia das técnicas
de divergéncia do uso de precedentes (distinguishing e overruling) que, por sua vez, possuem
em sua esséncia a obrigacdo de argumentar (ALEXY, 2014), visando manter a coeréncia
proposta pelo sistema de precedentes.

Portanto, o precedente deve ser contextualizado, podendo o julgador negar a sua
aplicacdo, “caso entenda que no caso concreto ndo exista analogia suficiente para aplicar o
precedente (distinguishing) ou quando o contexto juridico que autorizou a sua producao
encontra-se alterado (overruling), desde que haja fundamentagdo minima que supere a mera
reproducéo do paradigma” (GONZALEZ apud MOTTA; RAMIRES, 2016).
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A utilizacdo dessas técnicas retoma ao ponto de partida teérico presente na
argumentacdo juridica. Mais que isso, Silva (2011, p. 366) aponta que os instrumentos habeis
a mudar os precedentes possuem lacunas que devem ser preenchidas.

Nesse aspecto, destaca-se a Teoria dos Direitos Fundamentais que parece remontar,
através da argumentacdo e da sua metodologia, a esséncia da decisdo judicial e consolidando
aquilo que se entende como neoconstitucionalismo, posto que o que se pretende em relacgdo a
aplicagdo dos precedentes ¢ a “melhor” decisdo ou a decisdo mais correta.

Afinal, de acordo com o que foi abordado no presente capitulo, diante da
necessidade da existéncia dos precedentes, deve existir também a possibilidade de modifica-
los, ja que as circunstancias faticas-juridicas podem ser diferentes no caso concreto onde o
paradigma foi invocado.

Mais que isso, falar-se em mudanca diz respeito a oportunizar um momento para
debate das teses juridicas ja invocadas, nesse aspecto, salienta-se o papel da argumentacao
juridica, tendo em vista que esta possibilita discutir racionalmente o que ja havia sido fixado

para fins de adequacéo a decisdo que soluciona melhor o caso concreto.
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5 SINTESE CONCLUSIVA

A presente pesquisa se dispds a aprofundar o estudo acerca da problematica que
envolve o dever de fundamentacdo das decisdes judiciais, do ponto de vista que este principio
é fundamental para a construcdo de uma argumentacdo juridica sélida passivel de mudar o
posicionamento consolidado através dos precedentes judiciais.

O fato decorrente de uma acepcao histérica enraizou-se durante a década de 90 e,
Delgado (1991, p. 37-38) ja apontava que a obrigatoriedade do juiz de motivar as decisdes
judiciais néo recebia, entre os juristas brasileiros, o destaque que era merecido e dado pela
doutrina estrangeira.

Nesse contexto, os juizes se limitavam a mera aplicacdo jurisprudencial ao caso
concreto sem sequer analisar o seu cabimento, fato que ocorria gracas a presenca de modelos
prontos de pecas processuais, demonstrando o descompromisso do Estado com o povo, através
da atuacdo cadtica do Poder Judiciério.

Aprofundou-se no deslinde do trabalho, o entendimento acerca da utilizagcdo dos
precedentes judiciais e das suas formas de utilizacdo, ainda que se baseiem na superagdo ou
distingdo dos precedentes.

Entretanto, antes de ingressar no estudo do tema principal aqui abordado, foi
necessario tracar caminhos basilares para a sua compreenséo. Tal percurso analisou que as bases
neoconstitucionalistas e neoprocessualistas, que pde em destaque os direitos fundamentais,
foram essenciais para a evolucéo do direito humanistico, ja que essa nova concepcéo coloca 0s
principios do direito como paradigmas decisorios que devem ser seguidos quando da
fundamentacéo de uma deciséo judicial.

Durante o trabalho, buscou-se tracar pontos vitais a aplicacdo dos preceitos
neoconstitucionalistas. Muito embora, se fale na valoracdo dos principios e nos pontos
humanos, ndo ha o rompimento total com o regramento positivista. O que se analisa enquanto
caracteristicas neoprocessualistas e de um novo constitucionalismo, é a aplicacdo conjunta de
normas e valores humanos, de modo a afastar as leis quando estas violam quaisquer direitos
fundamentais.

Cabe destacar que as novas facetas do processo s6 passam a se desenvolver no
periodo pds Segunda Guerra Mundial, embora seus tragos ja estivessem desenhados quando da
instituicdo de um Estado Democrético de Direito, onde o Estado tem seu poder limitado em

face de leis.
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O desenvolvimento dessa concepgédo estadista se desenrola, principalmente, no
periodo da Renascenca, mas s passa a ser efetivamente consolidado apds a Guerra, ja que surge
novos debates acerca dos direitos humanos.

Antes do periodo renascentista, havia a predominancia do absolutismo, onde o rei
é a figura superior do Estado e nada estaria abaixo dele. Dessa maneira, a forma de governo era
permeada de arbitrariedades cometidas pelo rei, ja& que ele ndo estava adstrito a nenhuma
legislacdo que limitasse seu poder, podendo fazer o que quisesse ao tempo que quisesse.

Assim, nascem novos pensadores que comegam a colocar o homem como o centro
do universo, dando destaque ao ser humano e imputando a este valor axioldgico que permite
reconhecer 0 minimo do direito fundamental.

Esse novo reconhecimento que coloca o homem como centro do universo embasa
0 surgimento do periodo renascentista, difundido por pensadores como Locke, Montesquieu e
Rousseau, é o desrespeito das decisbes em relacdo aos direitos fundamentais, sob a falsa
perspectiva de aplicagdo da norma. Tal caracteristica pode ser vislumbrada ainda no periodo da
Segunda Guerra, ja que assim como no Estado Absoluto, a lei deveria vigorar em face do
principio da legalidade.

Nesse sentido, 0 novo processo constitucional volta a sua aten¢do a argumentacao
juridica, baseada na racionalidade. Posto que j& ndo era mais suficiente a mera aplicacéo
normativa condicionada ao cumprimento de um principio que violava direitos fundamentais, o
da legalidade.

O desenvolvimento argumentativo abordado nesta pesquisa analisou as teorias
desenvolvidas por Robert Alexy e Ronald Dworkin que parecem ser contrarias, mas se
encontram, posto que pretendem construir uma atividade argumentativa que fundamente
corretamente e de forma mais justa a decisdo de um caso concreto, de modo a afastar quaisquer
arbitrariedades do Poder Judiciéario, fato condicionante do Estado Democratico de Direito e do
superprincipio da seguranca juridica.

Sob essa realidade se analisa ainda o dever de fundamentacao das decisdes judiciais,
ja que o juiz passa a ter a obrigacdo de motivar seus atos, a fim de que ndo ocorra mais
arbitrariedades. Todavia, a fundamentacdo, em determinados casos, deve suprir a lacuna
deixada pelos demais poderes, 0 que, por vezes, acarreta no fenémeno do ativismo judicial e
pode levar a novas arbitrariedades do Poder Judiciario, podendo inclusive violar os preceitos
inerentes a triparticdo do poder, previsto na acepcédo republicana.
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Desta feita, ocorre que a fundamentacgdo dos atos judiciais precisa legitima, a fim
de que se garanta a seguranca juridica determinada pelo Estado Democratico de Direito e a
continuagdo da Republica.

Destacou-se no trabalho que o Brasil implementou essa regra através de normas
constitucionais, tendo em vista que alguns magistrados ainda utilizavam o subterfugio do livre
convencimento motivado, o qual se choca frontalmente com as novas concepcdes do direito
humanistico. Esse regramento constitucional foi fundamental para a extincdo da mera
reproducao legislativa, o que contribuiu para a extingao do “juiz boca de lei”.

Nada obstante, 0 Cédigo Processo Civil trouxe novamente, no ano de 2015, como
regra infraconstitucional, o dever de fundamentacao das decisdes judiciais. Desse modo, expds
através do art. 489, 81°, incs. V e VI, respectivamente, que a mera aplicacdo da lei ao caso
concreto ndo demonstra fundamentacdo judicial e que havendo precedente, ele deve ser
seguido, muito embora este deva ser fundamentado, e quando houver razdes para ndo aplicacédo
do entendimento cabe fundamentar para que ocorra a distingdo ou superagdo do paradigma.

Dessa forma, o magistrado passa a ter a funcdo de analisar cada caso concreto e
utilizar o instrumento técnico racional para fundamentar adequadamente, através do discurso
argumentativo juridico, a decis@o aos valores fundamentais.

Isto posto, parece notorio que o neoconstitucionalismo consolidou o Estado
Democratico de Direito, tendo em vista as suas premissas argumentativas que efetivam a
seguranca juridica principioldgica dos direitos fundamentais. Nesse contexto, destaca-se 0
papel vital das teorias argumentativas de Alexy e Dworkin, que garantem maior legitimidade
as decisoes judicias que devem ser fundamentadas a fim de que se encontre o “melhor direito”
ao caso concreto.

Cabe ressaltar que esses novos caminhos processuais dao margem para o ativismo
judicial negativo, possibilitando aquilo que deveriam conter: as arbitrariedades do Poder
Judiciario e o rompimento com a divisao de poderes prevista no Estado republicano.

Portanto, repisa-se: o0 dever de motivar as decisfes judiciais ¢ fundamental, pois
analisa qual o argumento utilizado para que ndo ocorra o abuso principiolégico que podera ser
realizado pelo magistrado e, ainda que isto ocorra, que seja visando responder ao caso concreto
com a melhor forma de se pensar ao direito que Ihe cabe, isto €, a aplicacao da resposta Unica,

vista em Dworkin.
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