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RESUMO

Ha muito se discute quais sdo os principais requisitos para o fortalecimento de um verdadeiro
stare decisis no sistema brasileiro de jurisdi¢do. Alguns desses aspectos relevantes para a
ado¢do de um sistema de precedentes obrigatorios sdo claros: a uma, um sistema hierarquico e
centralizado de tribunais, de modo que caiba ao tribunal superior trazer unidade ao direito ao
adscrever sentidos aos textos legais, de modo a estimular os tribunais locais a ndo decidirem de
forma contraria em casos nos quais haja semelhanca juridica relevante; a duas, a ampla
publicacdo das decisdes, eis que sem a publicidade das normas criadas através dos precedentes
ndo haveria modo eficiente de as observar; a trés, o interesse em trazer certo grau de
accountability a fun¢do jurisdicional do Estado, eis que o sistema de precedentes, ao contrario
daquilo que alguns criticos apressados ja falaram, comprovadamente traz controle racional a
importante atividade criativa dos juizes, exigindo coeréncia e racionalidade no exercicio da
fun¢do judicante. Na ultima década, todos esses aspectos foram bem trabalhados pela doutrina
brasileira, capitaneada por grandes processualistas como Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme
Marinoni e Lucas Buril de Macédo. Todavia, a presente dissertagdo se preocupou com outra
faceta do respeito aos precedentes: o “durante”. O caminho até a prolagdo da decisdo apta a
constru¢do de uma ratio decidendi. A pergunta nevralgica ¢: qual parece ser o modelo de
processo civil adequado a criagdo democratica de um precedente (norma de decisdo)? Logo, ao
fim e ao cabo, a pretensdo do presente trabalho, através de uma pesquisa descritiva e
hermenéutica, ¢ demonstrar que ha trés pilares para a constru¢ao democratica de um precedente
através do processo judicial: a fundamentacdo analitica das decisdes; uma visdo do processo
como comunidade argumentativa de trabalho com 6nus simétrico de postulagdo analitica sobre
precedentes (principio da colaboracdo); e, por fim, a maximizagdo da participagdo no processo.

Palavras-chave: Fundamentac¢do; Colaboragdo; Participacdo; Precedente.



ABSTRACT

It has been discussed for a long time what are the main requirements for the strengthening of a
true stare decisis in the Brazilian system of jurisdiction. Some of these aspects relevant to the
adoption of a system of mandatory precedents are clear: one, a hierarchical and centralized
system of courts, so that it is up to the higher court to bring unity to the law by assigning
meanings to legal texts, in order to stimulate the local courts not to rule otherwise in cases where
there is relevant legal similarity; two, the wide publication of decisions, behold, without the
publicity of the norms created through precedents, there would be no efficient way to observe
them; three, the interest in bringing a certain degree of accountability to the jurisdictional
function of the State, behold, the system of precedents, contrary to what some hasty critics have
already said, demonstrably brings rational control to the important creative activity of judges,
demanding coherence and rationality in the exercise of the judging function. In the last decade,
all these aspects have been well worked out by Brazilian doctrine, led by great proceduralists
such as Daniel Mitidiero, Luiz Guilherme Marinoni and Lucas Buril de Macédo. However, the
present dissertation was concerned with another facet of respect for precedents: the “during”.
The path to the rendering of the decision suitable for the construction of a ratio decidendi. The
key question is: what seems to be the model of civil procedure suitable for the democratic
creation of a precedent (decision rule)? Therefore, in the end, the aim of the present work,
through a descriptive and hermeneutic research, is to demonstrate that there are three pillars for
the democratic construction of a precedent through the judicial process: the analytical reasoning
of decisions; a vision of the process as an argumentative working community with a
symmetrical burden of analytical postulation on precedents (collaboration principle); and,
finally, maximizing participation in the process.

Keywords: Rationale; Collaboration; Participation; Precedent.



INTRODUCAO

O processo judicial ¢ um procedimento em contraditorio adequado aos fins do Estado
de Direito e, sendo assim, precisa albergar um debate leal entre todos os agentes que dele fazem
parte.

Esse dever de debate, regido pela boa-f¢é (art. 5°, do CPC) e cooperacao (art. 6°, do CPC),
encontra a sua expressdo maxima no momento em que o bem da vida de uma demanda ¢
decidido, tendo em vista o dever de fundamentacdo analitica da sentenca, da decisdo
interlocutodria parcial de mérito, do acorddo ou da decisdo monocratica.

Afinal, se a jurisdi¢ao tem o papel de adscrever sentido a fextos, transformando-os em
normas, esse enfrentamento especifico acerca da moldura delineada pelos argumentos das
partes ao longo do processo, por parte do magistrado, além de ser um consectério logico do
principio do contraditorio efetivo e um reflexo do direito ao processo justo, ¢ também essencial
para que se extraia a efetiva norma da decisdo (o precedente ou ratio decidend).

Nao ¢ por outro motivo que, ao se falar no processo civil como uma comunidade
argumentativa de trabalho, ¢ impossivel deixar & margem o robusto dever de motivagdo
imposto ao Estado-juiz pelo art. 489, §§1° e 2°, do Cddigo de Processo Civil (o qual decorre
diretamente do art. 93, IX, da Constituicdo da Republica).

Alids, no formato de processo civil democratico destacado pelo atual Codigo de
Processo Civil, a decisdo judicial deve ser o produto final de um verdadeiro cenario dialético e
colaborativo entre juiz e partes.

Ocorre que, em que pese a importancia inegavel da motivagao (analitica e dialética) das
decisdes judiciais, 0 modelo cooperativo de processo ndo parece desincumbir as partes de
postular em juizo com uma responsabilidade semelhante a do magistrado, principalmente
quando precisam demonstrar, no “caso-atual” sob julgamento, o distinguising (ampliativo ou
restritivo) ou o overruling de um precedente.

Nesse sentido, através de uma pesquisa de método descritivo e hermenéutico, que
envolverd aprofundamento bibliografico e algumas andlises jurisprudenciais do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica, as proximas linhas demonstrardo que o
principio da colaboragdo parece prever uma verdadeira divisdo do trabalho entre o juiz e as
partes, de modo que, se aquele incumbe o dever de fundamentacdo dialética de suas decisdes,
estas também possuem, de maneira reflexa, a responsabilidade argumentativa de alegar suas
razdes de maneira analitica em todas as suas postulagdes, principalmente quando advogam a

existéncia de precedente (in)aplicavel ao caso.



Em suma, o presente trabalho demonstrard que o processo civil, eis que regido pelo
dever “circular” de fundamentagdo analitica e pelo principio da colaboragao, ndo parece trazer
s0 bonus para as partes, mas, pelo contrario, possui um outro lado da moeda cuja influéncia
estd em todas as manifestacdes dos sujeitos parciais do processo e, especialmente, na suscitacao
de precedentes por parte deles (ex: vedagdo ao fendmeno da ementizagdo), eis que o manejo do
sistema de precedentes, com honestidade intelectual acerca das rationes decidendi trazidas a
tona, ¢ um dever de todos os agentes do processo.

Em que pese os problemas do Poder Judicidrio brasileiro, que vém atrapalhando a
implementagdo efetiva de um efetivo Stare Decisis, a exemplo do mero “placar de julgamento”
(que em muitos julgamentos do Supremo Tribunal Federal dificulta a extracdo de uma ratio
decidendi), demonstrar-se-4 também, ao longo do trabalho, a gravidade de as partes usarem
meras ementas e enunciados de sumula como se precedentes fossem, razdo pela qual o
verdadeiro respeito aos precedentes judiciais, capaz de trazer racionalidade e seguranga a
Justica Civil brasileira, mostra-se um desafio que depende de todos os agentes do processo.
Trata-se da necessidade de mudanca cultural na forma de postular em juizo.

Isso, alids, ndo ¢ novidade, eis que o atual sistema processual brasileiro ja impde as
partes um Onus bastante parecido (art. 966, §6°, do CPC), visando justamente a estabilidade, a
previsibilidade e a cognoscibilidade do Direito.

Nesse sentido, ao fim e ao cabo, o art. 489, §1°, V e VI, do Codigo de Processo Civil,
quando interpretado através do principio da colaboracao (art. 6°, CPC), parece ndo tratar apenas
do dever de fundamentagdo das decisdes judiciais — mas, a bem da verdade, também instituir
um precioso modelo geral de postula¢do analitica acerca de precedentes.

Em um sistema processual em que se reconhece o processo como comunidade
argumentativa de trabalho (art. 6°, CPC) e no qual hd reconhecida for¢a normativa dos
precedentes, o 6nus ou o dever de manifestagdo analitica sobre rationes decidendis parece ser
um modelo geral de atuacao.

Isso nos leva a necessidade de um terceiro fundamento essencial ao processo civil
democratico, além da fundamentagdo e da cooperacdo: a participacao.

Pode-se dizer que democratizagdo do processo se inicia pela fundamentacao analitica e
dialética, passa pela incidéncia do dever de cooperagdo (ja que o processo ndo ¢ um fim em si)
e alcanca o seu dpice na abertura do sistema a ampla participagdo (inclusive de terceiros, desde
que tragam novidades argumentativas ao processo).

O pentltimo capitulo desta dissertacdo demonstrard, por exemplo, que, se alguns

julgamentos podem resultar em normas de decisdo que gerardo dever de observacio



(precedentes vinculantes), a constru¢do desse ato final do processo (a decisdo) deve ser
precedida da méxima participacdo possivel, inclusive de terceiros interessados, desde que
comprovada a pertinéncia argumentativa de tal abertura do sistema.

Ao fim, no capitulo final, serdo trazidas a tona outras contribuicdes que visam
democratizar o itinerario que leva a formacdo da decisdo judicial, apta a formagdo de um
precedente.

Se a busca concomitante do Direito por seguranca juridica e adequagdo social ¢ um
dilema, certamente um modelo de processo civil 1) colaborativo, 2) aberto a participagdo e 3)
preocupado com a fundamentagdo (do magistrado) com a manifestagdo (das partes) analiticas
sobre os precedentes, garantindo ampla argumentacao circular entre todos que fazem o processo
civil, ¢ o formato que melhor garante a legitimidade democratica da decisdo final do Estado-

juiz.

1 PRECEDENTE COMO NORMA DE DECISAO E COMO CENTRO DO ATUAL
MODELO BRASILEIRO DE JURISDICAO

Julgar ¢ uma atividade eminentemente criativa. Se isso ndo fosse verdade — e o
magistrado fosse apenas o proclamador da “vontade do legislador” ou um aplicador mecanico
do texto legal —, bastaria ao julgador o fato de ser alfabetizado. Alids, um robd-juiz seria bem
mais producente, econdmico e eficiente para a Administragao Publica.

Na verdade, trata-se de incumbéncia do Poder Judiciario a ardua missao de transformar
um texto (elemento significante) em norma (verdadeiro significado)!. Essa atividade depende
da reconstrucao de conteudos de sentido pelo proprio intérprete e, nesse sentido, a matéria bruta
utilizada por ele (o texto legal) constitui uma mera possibilidade de Direito?.

Através da atividade jurisdicional, parte-se da incerteza do ponto de partida e se chega
a certeza obtida com a norma da decisdo’. Em suma, pelo fato de o texto ndo conter
imediatamente a norma, esta ¢ construida pelo intérprete no decorrer do um processo ao qual

se d4 o nome de concretizagdo do direito®.

! ZAGREBELSKY, Gustavo. Manuale di diritto constituzionale. Torino, Editrice Torinese/UTET, p.68. 1990.
2 AVILA, Humberto. Teoria dos principios. 20. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 45. 2021.

3 NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules. 3*. ed. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, p. 21. 2019.
No mesmo sentido: MULLER, Friedrich. Strukturierende Rechtslehre. 2*. ed. Berlim: Duncker & Humblot, p.
264. 1994.

4 MULLER, Friedrich. Juristische Methodik. 5°. ed. Berlim: Duncker & Humblot, p. 169. 1993.



Nesse sentido, Miiller afirma que um texto pode parecer claro ou mesmo inequivoco no
papel, mas o proximo caso pratico ao qual ele deve ser aplicado pode fazer com que ele se
afigure extremamente destituido de clareza. Esse fenomeno se evidencia somente na tentativa
efetiva da concretizagdo, porque nela ndo se aplica algo pronto e acabado a um conjunto de
fatos igualmente compreensivel como concluido®.

Construindo uma ponte entre o fendmeno juridico e a linguagem, também se afirma,
sem titubeios, que o texto ¢ o sinal linguistico, enquanto a norma é o que se revela®. Portanto,
se as normas resultam da interpretacdo, pode-se afirmar que os fextos, enquanto meras
disposi¢des, nada dizem: eles dizem o que os intérpretes dizem que eles dizem’.

Através de pensamento bastante refinado, Gadamer justifica que, a bem da verdade, “a
norma se encontra parcialmente — em estado de poténcia — involucrada no texto (também
chamado de enunciado ou disposi¢do) e, assim, cabe ao intérprete desnuda-la, ou seja, incumbe
ao julgador fazé-la brotar do texto .

Em rico didlogo transdisciplinar entre o Direito e a Arte, Eros Grau afirma que, bem
como a musica e o teatro, o direito € uma arte alogrdfica, na qual a obra objeto da interpretagdo
(ex: partitura de musica ou roteiro de uma peca de teatro) reclama um intérprete para que possa,
ao fim e ao cabo, ser compreendida.

Se isso ¢ verdade, “o texto legal ¢ alogrdfico justamente porque nao se completa no
sentido nele impresso pelo legislador”, mas encontra completude somente quando o sentido
adscrito a ele é construido pelo intérprete, momento em que nasce a norma’.

Nessa atmosfera de alografia, tornando ainda mais clara a distin¢do entre fexto legal e

norma juridica, Grau traz a tona a metafora da Vénus de Milo!*:

Suponha-se a entrega, a trés escultores, de trés blocos de marmore iguais entre si,
encomendando-se a eles trés Vénus de Milo. Ao final do trabalho desses trés escultores
teremos trés Vénus de Milo perfeitamente identificaveis como tais, embora distintas
entre si: em uma a curva do ombro aparece mais acentuada; noutra as magas do rosto
despontam; na terceira os seios estdo tirgidos e os mamilos enrijecidos. Nao obstante,
sdo, definitivamente, trés Vénus de Milo — nenhuma Vitoria de Samotracia (...) O que
pretendo também, além de sustentar o carater alografico da interpretacdo do direito, ¢
afirmar que diferentes intérpretes — tal qual diferentes escultores produzem distintas
Vénus de Milo — produzem, a partir do mesmo texto, enunciado ou preceito, distintas
normas juridicas. Parafraseando Kelsen [1979:467], afirmo que dizer que uma dessas

5 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. 2*. ed. Sdo Paulo, Max Limonad, p. 61-
62. 2000.

¢ CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional. 5*. ed. Coimbra, Livraria Medina, p. 225. 1991.
No mesmo sentido: GUASTINI, Ricardo. Le fonti del diritto e [’interpretazione. Milano, Giuffre, p. 18 e 325.
1993.

7RUIZ, Alicia E. C, e CARCOVA, Carlos Maria. Derecho y transacion democratica. In: MARI, Enrique E.,
Materiales para una teoria critica del derecho. Buenos Aires, Abedelo-Perrot, p. 320. 1991.

8 GADAMER, Hans-Georg. Verdad y método. 4* ed. Salamanca, Ediciones Sigueme, p.381. 1991.

® GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p.37-38. 2021.

10 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo de juizes. 10. ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 47-48. 2021.
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Vénus de Milo ¢ fundada na obra grega ndo significa, na verdade, sendo que ela se
contém dentro da moldura ou quadro que a obra grega representa. Nao significa que ela
seja a Vénus de Milo, mas apenas que ¢ uma das Vénus de Milo que podem ser
produzidas dentro da moldura da obra grega.

Essa diferenga entre texto e norma, tipica da Teoria do Direito, dialoga com a teoria dos
precedentes. Alias, a categoria precedente pertence justamente a Teoria Geral do Direito!!.

E que, diferente daquilo que o senso comum grita aos quatro cantos, precedente nao
significa uma mera “decisdo anterior que trata de razdes faticas e juridicas idénticas™!2,

A bem da verdade, em sentido proprio, precedente ¢ “a norma aplicada pela corte,
compreendida especialmente a partir da fundamentagdo, que se afigura indispensavel para

213

resolver o caso concreto”'”. Dessa forma, “a solu¢do do caso concreto estabelecida pelo juiz no

dispositivo de sua decisdo ndo integra o precedente, apesar de poder servir de norte para seu
esclarecimento™!4.

Logo, comprovando a intima relagdo entre precedente e norma de decisdo (o resultado
da interpretagdo do texto), pode-se afirmar, justamente, que aquele nada mais ¢ que a norma
compreendida a partir de toda a decis@o, por um processo construtivo proprio, € a ela nao se
limita. Este ¢ um conceito proprio de precedente, que se confunde com ratio decidendi ou
norma deciséria’’. Pode-se falar, ainda, em norma do precedente.

No direito brasileiro, ndo raro, o termo utilizado pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica para fazer referéncia ao precedente ¢ razoes de decidir ou motivos
determinantes’®.

Pois bem.

Para que uma ratio decidendi (resultado da interpretagdo do fexto) seja aplicada basta

que haja relevantes semelhangas ou identidade essencial entre os casos - ja que nenhum caso ¢

' DIDIER JR, Fredie. Sobre a teoria geral do processo, essa desconhecida. Salvador: Juspodivm, p.162-164.
2012.

12 Essa ideia, de cunho relacional, de precedente como “caso anterior” pode ser usada apenas impropriamente.
Nesse sentido: BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MARSHALL, Geoffrey. “Precedent in the
United Kingdom”. MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert S. (ed.). Interpreting precedents. Aldershot:
Ashgate/Dartmouth, p.323. 1997.

13 CROSS, Rupert. HARRIS, J.W. Precedent in English Law. 4. ed. Oxford: Claredon Press, p. 39-41. 2004.

4 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 2. ed. Sdo Paulo: RT, p.221. 2011.

'S MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, p.
80. 2019.

16 BRASIL — STF — Rcl 5216 AgR/PA, Relatora Ministra Carmem Lucia, Tribunal Pleno, julgado em
13.06.2012, publicado no DJ em 18.09.2012; utilizando o termo “motivos determinantes”. BRASIL — STF — RE
630705 AgR/MT, Relator Ministro Dias Téffoli, Primeira Turma, julgado em 11.12.2012, publicado no DJ em
08.02.2013; usando o termo “razdes de decidir. No ambito do STJ, tem-se 0 MS 15920/DF, no qual foi utilizado
pelo relator, ministro Mauro Campbell Marques, o termo “motivos determinantes” e o AgRg no REsp
786612/RS, no qual fora utilizado pelo mesmo ministro relator o termo “razdes de decidir”.
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absolutamente idéntico a outro. Essa ratio ¢ moldada e esclarecida nos casos posteriores, que
delimitam melhor sua abrangéncia através de distingdes ampliativas ou restritivas.

A guisa de exemplo histérico, em MacPherson v. Buick Motor Company (caso julgado
pela New York Court of Appeals em 1916) se decidiu que a fabrica de automoveis seria
responsavel diante do consumidor pelos danos causados por forca de um pneu defeituoso
incorporado pela Buick ao automovel, mas fabricado por outra empresa, nada obstante a falta
de vinculo contratual entre a fabricante do pneu defeituoso e o consumidor final. Em Donoghue
v. Stevenson (caso julgado pela House of Lourds em 1932) decidiu-se que a Stevenson, uma
fabricante e engarrafadora de cerveja de gengibre, era responsavel diante do dano causado a
consumidora pelo fato de encontrar um caracol morto em decomposicao dentro da garrafa de
cerveja.

Embora inexista semelhan¢a natural entre os fatos!” (afinal automoveis com pneus
defeituosos ndo se confundem com caracdis mortos em decomposi¢do encontrados em garrafas
de cervejas), ha uma cristalina semelhanga juridica entre consumidores e produtos defeituosos.
E a partir desses fatos juridicos essenciais e das razées que serviram para a solugio desses casos
que se forma o precedente'®: o fornecedor de um servigo/produto, embora ndo esteja
diretamente vinculado (por contrato) ao consumidor final, é responsavel civilmente perante este
ultimo por fato ou vicio do produto, eis que compde a “cadeia de consumo”.

Percebe-se, pois, que a aplicagdo de normas de decisdo ndo se resume jamais a “copiar
e colar” a fundamenta¢do do julgado anterior. Trata-se, em verdade, da necessidade de
encontrar a norma que possui pertinéncia ao sistema juridico a partir de uma decisdo do passado
(caso-precedente) — e esse processo ¢, acima de tudo, argumentativo e dialético — para aplica-
la no que se chamara, neste trabalho, de “caso-atual”!’.

Em momento epistemologico da ciéncia juridica no qual fexto ¢ diferente de norma, a
ressonancia do precedente tem vinculagdo porque encarna a propria interpretacdo da

Constituicao (STF) ou da legislagdo federal (STJ). Nesse sentido, aduz Daniel Mitidiero:

Se a Constituicao ¢ a interpretacao da Constituicdo e a lei federal ¢ a interpretacdo da
lei federal, entdo ¢ evidente que qualquer dissociagdo entre norma e interpretagdo -
dentro da administragdo da Justiga Civil - s0 pode ser vista como um subterfugio para
escapar da eficacia vinculante da propria Constitui¢do ou da lei federal’’

17 SCHAUER, Frederick Schauer. Thinking like a Lawyer. Cambridge (Mass.): Harvard University Press, p. 50.
2009.

18 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagio. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p.
113-114. 2018.

Y MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, p.
294.2019.

20 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. - 3. ed. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil,
p. 101. 2018.
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A teoria dos precedentes, pois, esta relacionada a teoria de interpretagdo e a atividade
de aplicacdo dos direitos pelos tribunais®!.

A bem da verdade, principalmente em sistemas juridicos mistos ou hibridos como o
brasileiro??, nos quais é perceptivel uma tendéncia de autorizagdo constitucional e legal para a
efetiva vinculag@o aos precedentes, nao ha contradi¢do entre a valorizagdo do precedente e o
principio da legalidade?’. H4, pelo contrario, pertinente complementagdo: a lei se preocupa em
criar norma abstrata, genérica e pendente de interpretagdo; enquanto o precedente, apos a
interpretacdo tipica da atividade jurisdicional, cria uma norma contextualizada a um caso
concreto que também devera ser seguida pelos tribunais, de modo a concede unidade, coeréncia
e racionalidade ao Direito.

Se o proprio Poder Legislativo autoriza a integragdo de contetido pelo Poder Judicidrio,
dentro da moldura da lei e da Constituigdo, insistir na irrelevancia dos precedentes seria voltar
no tempo e negar a criatividade intrinseca ao ato de julgar.

Nesse sentido, apontam Luiz Rodrigues Wambier € Eduardo Talamini®*:

Na civil law, modelo em que se enquadra o Brasil, o primado ¢ da lei positiva. Isso,
porém ndo significa que as decisdes judiciais limitem-se a declarar ou descobrir o
sentido da lei. O direito é fato, valor e norma. O texto escrito da lei, em si, pouco
representa. O seu significado ndo ¢ meramente extraido, mas construido, definido, nao
apenas a partir da letra da lei (que ndo deixa de ser elemento de grande importancia),
mas também dos valores sociais, politicos, econdmicos e culturais reinantes na
sociedade. Esse papel construtivo ¢ atribuido ndo apenas aos orgdos judiciais, mas a
todos aqueles que aplicam, vivenciam, diariamente o direito.

O fato de o precedente ser admitido como efetiva fonte do direito ndo significa que o
Judicidrio esta criando o direito, eis que a sua positividade, no sentido de direito posto pelo
orgao formalmente habilitado para a sua producdo (Legislativo), ndo exclui a funcdo criativa e

adscritiva de sentido da jurisdi¢ao®.

21 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 5. ed. — Sio Paulo: JusPodivm, p. 313.
2021.

22 Para melhor compreender o sistema hibrido do direito brasileiro (um “caminho do meio” entre civil law e
common law): DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil. v. 1. 13 ed. Salvador: JusPodivm, p.
41-43.2011.

2 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios. 15* ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014; no mesmo sentido: NEVES,
Marcelo. Principios e regras constitucionais como diferenga paradoxal do sistema juridico. - 3* ed. Sdo Paulo:
Editora WMF Martins Fontes, 2019.

24 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avan¢ado de processo civil. v. 2. 20. ed. — Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 745. 2021.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010, p. 38-39.
Na mesma perspectiva: CALMON DE PASSOS, J.J. Simulas Vinculantes. Ensaios e Artigos. v. 11. Salvador:
Juspodivm, p. 87-103. 2015.
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Isso ¢ verdade até mesmo nos paises tipicamente adeptos ao common law, eis que, nos
sistemas constitucionais contemporaneos, pelo fato de o direito escrito vincular fortemente, os
precedentes sdo robustamente vinculados as leis pelo principio democratico. Por tal razdo uma
lei posterior é capaz de reformar um precedente’®.

Nesse sentido, pode-se definir precedentes, sob a perspectiva da teoria do direito, da
seguinte forma?’:

Sao os fundamentos determinantes universalizaveis externalizados no julgamento de
um caso anterior aplicdveis para os casos futuros analogos ou simulares
independentemente de suas boas razdes, desde que decididos pela autoridade
competente para interpretar o direito para o caso e que vinculem a propria autoridade e
todas as demais autoridades competentes para interpretar o direito a ela vinculadas,
aderentes as circunstincias faticas dos casos que deram origem a decisdo e permitida
sua excepcional superagdo somente pela autoridade que os estabeleceu

Como se extrai da citagdo acima, o sistema de procedentes homenageia a seguranga
juridica independente das boas razdes daquela norma de decisdo.

Nesse sentido, o professor José Floscolo da Nobrega?® dizia ser possivel a existéncia de
um sistema juridico seguro e injusto, mas ndo haver possibilidade de um sistema juridico
inseguro € justo.

A partir do momento em que a jurisdi¢cdo decide com justeza apenas alguns casos, mas
julga outros, embora idénticos, de maneira diversa, rasga-se qualquer sonho de justica
isondmica. Por isso, um sistema de justi¢a inseguro ¢ - por consectario ldgico - injusto, sendo
inconcilidvel qualquer ideia de justi¢a perante a inseguranca juridica. Por outro lado, caso o
Direito seja seguro, a pior das hipdteses ¢ que todos sofram igualmente com uma suposta
injustica, até que ela seja superada (passando a beneficiar todos).

Em verdade, tem-se dificuldade de pensar a existéncia do proprio Estado de Direito
distante das nogdes de cognoscibilidade, estabilidade e previsibilidade. Cidaddos que vivem
sem a no¢ao prévia do que (ndo) podem fazer como membros vida em sociedade sdo qualquer
coisa, menos livres.

Alids, relevante parte da doutrina entende que a seguranga juridica ¢ a propria meta do
Direito. E isso ndo se limita ao campo da ciéncia juridica.

O economista Friedrich A. Von Hayek advoga que o conhecimento do Direito (laws of

the state), assim como o conhecimento das leis da natureza (laws of nature), faz com que o

26 MERRYMANM John; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. The civil law tradition: an introduction to the legal
systems of Europe and Latin America. 3. ed. Stanford: Stanford University Press, p. 27. 2007.

27 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 5. ed. — Sdo Paulo: JusPodivm, p. 314.
2021.

28 NOBREGA, José Floscolo, Introdugio ao direito, 8. ed. Jodo Pessoa: Linha d’agua, 2007.
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individuo planeje sua atuacdo social, constituindo condigdo essencial para a sua propria
liberdade e para que possa alcangar seus objetivos de vida?’.

Além de Hayek, outros vencedores do prémio Nobel da Economia, como Douglass
North e Ronald Coase, defendem que o papel-chave das instituigdes, em um Estado de Direito,
é o de reduzir incertezas. E que, com instituicdes solidas e previsiveis, abre-se caminho para
uma sociedade que realmente cumpra as "regras do jogo", o que se converte naturalmente em
um ambiente social propicio para a feitura de negodcios, cumprimento de contratos e
coopera¢do’.

Entre tais institui¢des, essenciais para um desenvolvimento social-econdmico racional,
estd o sistema de Justica, tanto em sua faceta criadora das leis (funcdo legislativa) quanto na
aplicacdo delas (jurisdigdo estatal).

No Direito, quando se trata de um sistema racional de precedentes, ndo se pode esquecer
de que outra funcdo essencial ¢ promover a adequacdo social. Como ¢ cedigo, a sociedade
avanca e se transforma constantemente, cabendo ao Direito (tentar) acompanha-la, sob pena de
novas realidades ndo estarem tuteladas pelo fenomeno juridico.

Conclui-se, pois, que embora a seguranga juridica seja, indiscutivelmente, um corolario
do Direito, ndo pode ser buscada como algo imutavel. Se assim fosse, estariamos criando uma
seguranca "engessada", que nunca se adaptaria as transformagdes culturais, aos avangos
tecnologicos etc.

Por isso, embora a seguranca juridica, em suas facetas de cognoscibilidade e de
previsibilidade sejam indispensaveis para que os jurisdicionados tenham uma minima
"capacidade de planejamento" de suas vidas, ha um outro braco da seguranga juridica do qual
ndo se pode olvidar: a estabilidade.

E através dela que o sistema juridico respeita a sua necessidade da adequagdo social.
Nao ha, pois, uma recalcitrancia ao acompanhamento das mudancgas sociais, mas, sim, um
rechaco as mudangas desprovidas de critério. A perspectiva da seguranga juridica como

estabilidade requer certo grau de continuidade e preservagdo da consisténcia, convivendo com

2 AYEK, Friedrich A. Von. The constitution of liberty. Chicago: Chicago University Press. 1960, p.142-153. No
mesmo sentido: NOBREGA, José Floscolo, Introdugdo ao Direito, 8. ed. Jodo Pessoa: Linha d’agua, 2007, p.
101-102, aduzindo que: "O Direito é técnica da seguranca, o que ndo significa que ndo tenha por finalidade a
Justi¢a". Ainda no mesmo sentido: TORRES, Heleno Taveira. Direito constitucional tributario e seguranga
Jjuridica: Metodica da seguranca juridica no sistema constitucional tributario. Sdo Paulo: RT, 2011, p. 32-33; ¢
AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia e realizagdo no Direito Tributdrio. Sio Paulo:
Malheiros, 2011, p. 89.

30NORTH, Douglass C. Institutions, Institutional Change and Economic Performance. New York: Cambridge
University Press, 1990. p. 97.; COASE, Ronald. H. O problema do custo social. In: SALAMA, Bruno Meyerhof
(Org.). Direito e Economia: textos escolhidos. Traducdo Francisco Kummel F. Alves e Renato Vieira Caovilha.
Sao Paulo: Saraiva, p. 81. 2010.
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niveis de flexibilidade®!. Em outras palavras: um sistema estavel é aquele no qual as mudangas
causam poucos danos a sociedade??,

Ha, também, de modo ndo menos importante, uma razio ética para se observar os
precedentes.

E de Luiz Guilherme Marinoni a tese de que, além de o stare decisis se justificar no
proprio desenvolvimento da teoria da norma juridica, ele também possui um robusto cunho
ético®.

Para fundamentar seu ponto de vista, o processualista trabalha com o conceito de homem
cordial, criado pelo socidlogo Sérgio Buarque de Holanda, para demonstrar um modo de
comportamento pessoal tipico a formagdo da cultura brasileira, qual seja ao cidaddo avesso a
impessoalidade e a racionalidade®*

Através do homem cordial, afirma Luiz Guilherme Marinoni:

A esfera publica ¢ invadida pelos ares do circulo familiar, do privado, passando o
funciondrio a se portar como se tivesse um cargo para dele usufruir, inclusive a favor
daqueles que lhe s@o intimos, e esses a reivindicarem beneficios, e curiosamente também
os seus reais direitos, sempre com base em artificios de cordialidade, animados por gestos
de simpatia e busca de intimidade?*

O maior inimigo dele, entdo, ¢ a racionalidade e a objetividade (encaminhada a fins
impessoais) da vida estatal burocratica.

Esse “patrimonialismo”, no ambito da fun¢ao jurisdicional do Estado, ¢ perceptivel no
eventual carater pessoal das decisdes, isto €, justamente na falta de respeito aos precedentes das
Cortes de Vértice.

De acordo com Sérgio Buarque, as caracteristicas do homem cordial, que representam

a personalidade do brasileiro, remete-nos as causas das histéricas mazelas da Administracao

Publica brasileira®s. O homem cordial é a exata antitese da ideia de que a lei € para todos e, por

3l CABRAL, Antonio do Passo. Coisa julgada e preclusdes dinAmicas: entre continuidade, mudanga e
transi¢do de posigdes processuais estaveis. Salvador: Juspodivim, 2013.

32 AVILA, Humberto. Seguranca juridica: entre permanéncia e realizagdo no Direito Tributario. Sio Paulo:
Malheiros, p. 124.2011.

33 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019.

3* BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras. [1936] 1995; ideia
também presente em: BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. O homem cordial. Sao Paulo: Companhia das
Letras e Penguin Group, 2012.

35 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. 4. ed. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 82.
2019.

36 BUARQUE DE HOLANDA, Sérgio. Raizes do Brasil. Sio Paulo: Companhia das Letras. [1936] 1995, p. 81-
82.
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consectario logico, o patrimonialismo que se incorporou a cultura brasileira ¢ completamente
avesso a uma ordem juridica coerente e a um sistema racional de distribui¢do da justiga®’.

Luis Roberto Barroso, em recente obra, também advoga que o jeitinho brasileiro
alimenta o mito do brasileiro cordial’®.

Nesse sentido, pode-se afirmar, em verdade, que ha uma justificativa de raizes profundas
para o sistema de precedentes: uma de cunho ético. A maxima de que “casos semelhantes devem
ser tratados da mesma forma” ¢ insuportavel aqueles que se acham no direito de ter suas
reivindicagdes tratadas de maneira especial®®.

Pois bem.

O cendrio até aqui delineado, fundamentado ndo apenas juridicamente, mas também
passando pela Economia e pela Sociologia, ¢ importante para que se entenda a importancia do
precedente e, claro, de um sistema de precedentes.

Ao mesmo tempo em que o stare decisis densifica a seguranga juridica e promove a
liberdade e igualdade em uma ordem juridica que se serve de uma interpretacdo logico-
argumentativa da lei (adscrigdo de sentidos a textos pelo Judicidrio), também goza de
instrumentos tipicos da busca por adequacdo as frenéticas mudangas sociais: a distingdo
(distinguishing) e a superagdo (overruling).

O primeiro instrumento serve justamente para mostrar que ndo had analogia possivel
entre os casos, de modo que o caso em aprego esta fora do ambito do precedente e, por isso,
aquela ratio decidendi universalizada ndo deve ser aplicada. Ja a segunda ferramenta € a propria
superacao da norma do precedente, a qual deve ocorrer apenas no ambito dos 6rgaos que foram
encarregados pela sua formulagdo e mediante um complexo 6nus argumentativo, que envolve
a demonstragdo de desgaste do precedente no que se refere a sua congruéncia social e adequagao
ao sistema juridico®’.

Isso ndo faz do sistema de precedentes uma panaceia. O dilema entre seguranca juridica

e adequagdo social ¢ certamente o tema que gera os mais profundos trabalhos no ambito da

37 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. 4. ed. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 93.
2019.

3 BARROSO, Luis Roberto. Sem data vénia: um olhar sobre o Brasil e 0o mundo. 1. ed. Rio de Janeiro: Historia
Real, p. 152. 2020.

3% MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes. 4. ed. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 99.
2019.

40 EISENBERG, Melvin. The Nature of the Common Law. Cambridge: Harvard University Press, p. 104-105.
1991.
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teoria do Direito, valendo citar, no brasil, os de Humberto Avila*', o de Marcelo Neves*? e o de
Paulo Mendes*’. A teoria dos precedentes, portanto, passa longe de esgotar o tema, mas,
irrefutavelmente, ajuda-nos a conviver com um Direito seguro e racional, mas ndo petrificado.

No contexto do direito brasileiro, o Codigo de Processo Civil de 2015 ndo traz a tona
um sistema de precedentes, isoladamente, apenas em seus artigos 926 e 927. H4, sem duvidas,
uma estrutura de respeito as normas de decisdes, algumas delas com efeito vinculante - e nao
meramente persuasivo.

Depreende-se do cddigo, por exemplo, como bem indicou Lucas Buril de Macedo**, que
o precedente formado tem previsdo legal de obrigatoriedade (artigo 927); torna-se estavel,
gerando o dever de coeréncia, estabilidade e integridade para os tribunais (artigo 926); embasa
antecipacdes de tutela com base na evidéncia do Direito (artigo 311, II); resulta na
improcedéncia liminar de pedidos que vao de encontro a sua norma (artigo 332); impde ao
magistrado o dever de enfrentd-lo através de uma decisdo fundamentada analitica e
extrinsecamente (artigo 489, §1°, V e VI; amplia os poderes do relator para barrar recursos que
o vilipendie (artigo 932, IV e V); e traz uma série de efeitos na admissibilidade de recursos
excepcionais (artigo 1.030, I, "a").

Da mesma forma, parece haver uma clara relagdo entre o sistema de precedentes e o
julgamento de casos repetitivos (art. 927, III, CPC). E que, em que pese um sistema pautado
em normas de decisdo ter como objetivo primeiro 0 seu compromisso com a seguranga, com a
liberdade e com a igualdade, eis que se mostra um instrumento permeado pela racionalidade,
capaz de implementar, verdadeiramente, um Projeto para a Justi¢a Civil*>, ndo se pode deixar
de admitir que, como reflexo, os precedentes também resultam, naturalmente, em uma melhor
gestdo de processo no ambito do Poder Judicidrio, principalmente no que se refere aos
chamados processos de massa, inibindo ajuizamento de agdes e possivelmente desafogando a
jurisdicao

O Cédigo de Processo Civil, de fato, homenageia um sistema no qual impera a maxima

do treat like cases alike. A despeito disso, pode-se afirmar que a justificativa para um Stare

4 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 15* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, 2014.

42 NEVES, Marcelo. Principios e regras constitucionais como diferen¢a paradoxal do sistema juridico. 3
ed. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2019.

43 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca Juridica e Processo. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

4 MACEDO, Lucas Buril de. Influéncia do sistema brasileiro de precedentes no interesse recursal. Aspectos
Polémicos dos Recurso Civeis (org. Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, p. 337-378.

4 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. - 3. ed. - Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p.
88.2018.
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Decisis ndo vem apenas do Direito Processual Civil. H4 uma justificativa maior, pautada na
propria evolugdo da teoria do Direito.

Se o Direito ndo ¢ apenas revelado pela decisdo judicial e se o texto legal ndo ¢ portador
de um unico sentido intrinseco que ¢ apenas declarado pelo Poder Judiciario, mas ¢ de algum
modo (re)construido pelas decisdes judiciais, entdo a fidelidade ao precedente ¢ o meio através
do qual a ordem juridica ganha unidade, tornando-se um ambiente verdadeiramente seguro,
livre € isondmico*®.

Nesse sentido, ao tratar do assunto de fontes do direito, Luiz Guilherme Marinoni,
Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero afirmam, com contundéncia, o protagonismo dos
precedentes como uma espécie de fonte capaz de desvendar o significado das demais fontes do
fenomeno juridico, tendo em vista a fungdo adscritiva de sentido de jurisdi¢do: “o significado
das fontes - ao menos para que as pessoas possam se autodeterminar e serem tratadas
isonomicamente diante da administracdo da Justica Civil - deve ser apreendido de acordo com
as razbes que sdo sustentadas pelas Cortes Supremas para a solugdo da casos concreto™’.

Pois bem.

Malgrado o presente trabalho, a partir dos proximos capitulos, traga a tona que o
processo civil deve se reger por trés grandes pilares (a fundamentagdo, a cooperagdo e a
participagdo), perceber-se-a que tais corolarios serdo analisados justamente sob as lentes do
sistema de precedentes e da necessidade de se homenagear uma dialética sobre rationes
decidendi, seja na decisdo, na postulagdo ou na participacao (das partes ou de terceiros).

O precedente ndo sera perdido de vista durante este trabalho.

Ele ¢ o maestro no atual processo civil brasileiro, eis que modificou toda a forma de se
pensar o sistema processual.

E justamente devido & sua importancia que o presente processo defendera que, ao fim e
ao cabo, parece ser uma responsabilidade comum de todos os agentes do processo a
manifestacdo analitica sobre precedentes. Para isso, o processo civil deve estar extremamente
fundado em trés pilares: a fundamentacao dialética das decisdes, a cooperacao e a participagao.

O préximo capitulo examinara o primeiro desses corolarios.

46 BENDITT, Theodore. The Rule of Precedente, Precedent in Law. Oxford: Oxford University Press, p. 94.
1987.

47T MARINONI, Luiz Guilherne; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
teoria do processo civil, v. 1 - 5. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 40. 2020.
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2 O DEVER DE FUNDAMENTACAO ANALITICA SOBRE PRECEDENTES

As decisdes que contém ratio decidendi sdo justamente aquelas que acrescentam sentido
aos textos da lei relevantes para a solugdo de questdes juridicas®®.

E que, se a decisdo simplesmente “aplica a lei”, como uma subsungdo mecanica do fato
social ao fexto juridico, sem acrescentar conteudo relevante que resulte de interpretacdo ou da
adscrigdo de sentido, a sua “vinculagdo” ¢ apenas um consectario logico da lei (que também
vincula)®.

O reconhecimento da norma de decisdo como importantissima fonte do direito, todavia,
ndo vem desacompanhado de um aumento consideravel na responsabilidade do 6rgao julgador
com o efetivo contraditorio, com a dialeticidade e com um direito processual cada vez mais
democratico, aberto e cooperativo.

Como se vera mais adiante neste trabalho, a atmosfera processual prévia para a
transformac¢do de texto em norma deve se confundir com uma comunidade argumentativa de
trabalho’”.

Afinal, como o Poder Judiciario ndo ¢ constituido democraticamente (pelo voto
popular), pode-se afirmar, sem exageros, que boa parte de sua legitimidade est4 na construgao
dialética da decisdo judicial. Esta deve ser fundamentada analiticamente, configurando
verdadeiro fiuto de um processo colaborativo, dialdgico, participativo e democratico®!.

Diante do déficit politico-democratico da jurisdi¢do, a sua legitimacdo no Estado de
Direito se d4 mediante a possibilidade de participagdo sincera dos interessados na constru¢ao
do ato de poder (decisdo).

Em outras palavras, ao passo em que os poderes politicos (executivo e legislativo) sdo
legitimados mediante um processo de ampla participacdo democratica, o poder jurisdicional se
legitima justamente através da possibilidade de as partes participarem ativamente na construgao
da do ato de poder que que resolver a lide.

A fungdo Judiciaria do Estado ¢ democrdtica justamente quando possibilita a

participagdo efetiva e dialdgica dos interessados (partes, terceiros intervenientes, amicus curiae

48 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 5. ed. — Sdo Paulo: JusPodivm, p. 333.
2021.

4 SCHAUER, Frederick Schauer. Thinking like a Lawyer. Cambridge (Mass.): Harvard University Press, 2009.
S0 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 119.
2019.

5L CRUZ E TUCCI, José Rogério. Contra o processo autoritario. O novo codigo de processo civil: questdes
controvertidas. Sdo Paulo: Atlas, p. 267-282. 2015.
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etc.) na construcdo da decisdo - a qual, a bem da verdade, acaba sendo um ato de poder
construido por todos, e ndo verticalmente pelo magistrado.
O constitucionalista Uadi Lammégo Bulos, ao tratar do art. 93, IX, da Constituicdo da

Republica, traz a tona algo que ndo raro passa despercebido:

a motivacao das decisoes judiciais e administrativas corrobora um principio tio sério e
magnanimo que o legislador constituinte prescreveu, no inciso IX do art. 93, uma norma
sancionadora. Nao se comportou no sentido tradicional de simplesmente estabelecer
direitos e deveres>?

O fendmeno apontado pelo autor merece destaque. De fato, a Constituicdo da Republica,
em regra, ndo se preocupa em sancionar condutas, mas sim com os fundamentos e objetivos da
republica, com a organizac¢ao do Estado, com direitos e garantia individuais, com a incumbéncia
de cada poder etc.

Ao tratar da necessidade de motivagdo das decisdes judiciais (art. 93, IX, CRFB), no
entanto, o constituinte fez questdo de prever uma cristalina san¢@o de nulidade para a decisao
despida de fundamentacdo: “todos os julgamentos dos orgdos do Poder Judiciario serdo
publicos, e fundamentadas todas as decisoes, sob pena de nulidade (...)”.

Nao por acaso se diz que o Estado de Direito € o Estado que se justifica.

O Cédigo de Processo Civil andou bem ao prever, em seu rico artigo 489, alguns
requisitos para que se considere uma decisdo como fundamentada. Nao cabe, aqui, analisar casa
inciso de dispositivo, mas em geral, percebe-se que a fundamentagao das decisdes consiste na
ultima manifestagdo do contraditorio’®.

Afinal, se todo o andamento do processo civil € pautado no prévio didlogo entre juiz e
partes para que ocorra uma sele¢do do material que servira a interpretacdo e a aplicacdo do
direito, ¢ justamente através da fundamentagdo do ato de poder decisorio que as partes passam
a saber que foram ouvidas - ou, em outras palavras, que os materiais selecionados dentro da
moldura controversa da lide foram efetivamente enfrentados e apreciados.

Essa expectativa legitima das partes de que a decisdo serd fundamentada dentro da
moldura delineada pelo debate processual constitui verdadeira manifestacdo da seguranga
juridica e da vedagao as decisdes-surpresa.

Ha, portanto, um lago umbilical entre a inafastabilidade da jurisdi¢do, o contraditdrio

efetivo € o dever de motivacdo das decisdes, sem o que ndo ha de se falar em processo justo®*.

52 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. 9. ed. Sio Paulo: Saraiva, p. 707. 2015.
SALVIM, Teresa Arruda. Omisséo judicial e embargos de declaragio. Sdo Paulo: ed. RT, p. 389. 2005.

54 MARINONI, Luiz Guilherne; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Curso de Processo Civil:
teoria do processo civil. v. 1. 5. ed. Sao Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 509-510 2020; MITIDIERO, Daniel.
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Todo o exposto até aqui faz referéncia a evolugdo de uma teoria cognitivista (critério
intrinseco da motiva¢do) para uma teoria ndo cognitivista (critério extrinseco da motiva¢do)
da fundamentagdo das decisdes judiciais.

Outrora, quando se via o contraditdrio como um principio unicamente atinente as partes,
dizia-se que a decisdo judicial ndo podia ter como parametro de correcdo ou de legitimidade a
atividade das partes em juizo.

Ou seja, para ser “motivada” bastava que a decisdo demonstrasse quais razdes
justificavam seu dispositivo. Ela se justificava por si. Nao havendo contradicdo entre as
proposicdes constantes da sentenga, ela era plenamente vélida. Tratava-se de um critério
intrinseco para aferi¢do do dever de motivagdo, o qual estava agasalhado por uma perspectiva
puramente cognitivista da interpretagdo do direito™.

Felizmente, essa visdo retrograda se encontra em total descompasso com o atual direito
processual civil.

Se o direito ao contraditorio significa, hoje, um direito de influir (arts. 7°, 9° e 10, CPC),
¢ evidente que deve imperar um dever de debate durante todo o processo. Nao ¢ possivel aferir
se a influéncia das partes foi efetiva se ndo ha dever judicial de considerar as razdes por elas
suscitadas.

Hoje, com fulcro em uma teoria ndo cognitivista da interpretacdo do direito, ndo basta
o critério da “ndo contradicdo”: a fundamentacdo, além de ndo poder ser contraditdria com o
dispositivo decisorio, tem a sua completude baseada em um critério extrinseco, qual seja a
consideragio doas argumentos suscitados pelas partes em suas manifestagdes processuais®.

Diante disso, depreende-se que a fundamentac¢do analitica da decisdo judicial ¢
condi¢do bésica para sua existéncia valida e eficaz, ou seja, para a sua ndo nulidade.

Sem decisdes dialéticas e que efetivamente demonstrem uma escolha interpretativa
Justificada, a jurisdicdo volta a abominavel perspectiva cognitivista da interpretagdo do direito,
o que fere de morte o Estado de Direito (por este ser diametralmente oposto aquela).

O abandono, pela jurisdicdo, de uma visdo cognitivista da interpretagdo, na qual se
imaginava o juiz como oracle of the law ou como étres indnime, marca uma nova era: passa-se

a interpretar textos de maneira a adscrever sentido a eles, transformando-os em normas. Esse

Elementos para uma teoria contemporanea do processo civil brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado, p.
62.2005.

55 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas. 2. ed, Sdo Paulo: ed. RT, p. 35-41. 2014.

56 STRICKLER, Yves. Procédure civile. 8. ed. Bruxelas: Bruylant, p. 215 e ss. 2018.
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fendmeno®’, como ja dito, demonstra a transformagdo de um elemento significante (texto) e um
verdadeiro significado (norma)’®.

Assim, se nas teorias classicas da jurisdi¢do o juiz declarava a lei (magistrado esclave
de la loi) ou, no maximo, criava uma norma individual a partir da norma geral (magistrado
ministre d’équité)™ , hoje ele reconstrdi a norma juridica a partir da interpretagdo como uma
atividade adscritiva de sentido ao texto legal®®.

Nao ¢ imaginavel, pois, a criagdo de normas através de decisdes judiciais (fontes do
direito) sem uma especifica, coerente e dialdgica fundamentacao.

Pois bem.

Estando claro que precedente ¢ norma e que as decisdes judiciais precisam ser
fundamentadas analitica e dialeticamente, faz-se pertinente destacar que, embora tenha sido
notoria a preocupacdo do Codigo de Processo Civil de 2015 em esquematizar um sistema de
precedentes no direito brasileiro®!, pode-se concluir que a questdo-chave deste trabalho — a
necessidade de um sistema juridico que trabalhe, através de um esforco conjuntos de todos os
agentes do processo, com rationes decidendi — ¢ matéria tdo proxima da Teoria do Direito como
¢ do Direito Processual Civil.

Justamente porque fexto € diferente de norma que se deve buscar uma seguranca juridica
construida através de normas de decisao.

Aceitar isso nada mais ¢ que compreender o avango da Teoria do Direito: a jurisdicao,
definitivamente, despiu-se de uma visdo cognitivista da interpretacdo, na qual se imaginava o
juiz como oracle of the law ou como étres inanime.

Entender precedentes como normas e compreender o sério dever de fundamentagao
analitica das decisdes judiciais sdo requisitos essenciais para uma real compreensao do presente
trabalho.

Compreender o dever — constitucional e legal - de fundamentagao analitica das decisdes
judiciais ¢ o primeiro importante pilar deste trabalho. Nesse sentido, passa-se a um

aprofundamento da relagdo entre fundamentagdo deciséria e democracia.

8 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. - 3. ed. - Salvador: Juspodivm,
p.84.2019.

39 ROSS, Alf. Theorie der Rechtsquellen (1929). Darmstadt: Aalen. p. 39. 1989.

6 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definigdo a aplicagdo dos principios juridicos. 15* ed. Sdo
Paulo: Malheiros, p. 53. 2014.
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2.1 Entre WALDRON e a fun¢ao ADSCRITIVA da jurisdi¢io: a fundamentacio analitica

como lampejo de democracia no poder judiciario

Embora ndo possua uma multiddo de defensores de suas ideias, Jeremy Waldron ¢
coerente e racional naquilo que expde. Para ele, em sociedades razoavelmente democraticas -
cujo principal problema ndo € o fato de suas instituicdes legislativas serem disfuncionais, mas
sim o fato de seus membros discordarem sobre direitos -, o controle de constitucionalidade é
inapropriado.

Waldron advoga que ¢ plenamente possivel que, no ambito legislativo, parlamentares
discordem ferrenhamente sobre direitos e, concomitantemente, estejam os levando a sério.

Em sua obra The Core of the Case Against Judicial Review®, cuja leitura se faz
imperativa para o a melhor compreensdo deste topico, o autor aduz que dois fatores sdo
necessarios para que as discordancias entre direitos sejam sanadas: primeiramente, a adogao de
procedimentos que respeitem vozes e as opinides de pessoas - milhdes delas - cujos direitos
estdo em jogo nessas discordancias e trata-las como iguais nesse processo; segundamente, a
garantia de que tais procedimentos enfrentem, de maneira responsavel e deliberativa, as
questdes dificeis e complexas que as discordancias sobre direitos levantam.

O Legislativo, na sua otica, cumpre melhor esses requisitos, enquanto o Judiciario, por
ser carente de legitimidade democratica, traz uma ofuscagdo legalista das questdes morais em
jogo. Nao ¢ possivel trazer a tona todas as razdes que levam Waldron a essa conclusdo, mas,
com esforco sintético, serdo levantados alguns de seus principais argumentos a partir de agora.

A uma, de forma incisiva como de praxe, o autor desmente o argumento de Michael
Moore®? de que “os juizes estdo mais bem posicionados para fazerem o discernimento moral da
legislagdo, porque os magistrados t€ém experimentos mentais morais apresentados a eles todos
os dias, com todo tipo de detalhe e envolvimento pessoal concreto necessarios para o
discernimento moral”:

Mas isso € principalmente um mito. No momento em que as agdes alcangam os niveis
recursais mais altos sobre os quais estamos principalmente falando em nossa discussao
sobre o judicial review, praticamente todos os tragos originais de detentores de direitos
de carne e osso desaparecem e o argumento como tal gira em tomo da questdo abstrata
do direito questionado. Os auto- res ou peticionarios sdo escolhidos por defensores de
uma causa precisamente para incorporar as caracteristicas abstratas que estes desejam
enfatizar como parte de uma discussao geral de politica publica. As idiossincrasias dos
litigantes individuais normalmente ja foram perdidas de vista no momento em que a

62 WALDRON, Jeremy. A Esséncia da Oposi¢io ao Judicial Review. Legitimidade da Jurisdi¢do
Constitucional. Editora: Lumen Juris, p. 93-158. 2010.

6 MOORE, Michael S. Law as a Functional Kind, em Natural Law Theory: Contemporary Essays, p.188, 1992.
(Robert P. George ed., 1992).
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Suprema Corte dos Estados Unidos examina a questdo, e a Corte quase sempre examina
a questdo em termos gerais®

Trazendo para a realidade brasileira, o autor, em suma, afirma que os advogados dos
partidos politicos com representacdo no Congresso Nacional (art. 103, VIII, CRFB) e das
confederacoes sindicais ou entidades de classe de ambito nacional (art. 103, IX, CRFB) seriam
0s reais responsaveis por escolher a dedo as discussdes juridicas que sdo travadas na arena do
Supremo Tribunal Federal.

A duas, Waldron destaca que os juizes ndo estdo preocupados com o enfrentamento
direto das questoes morais. Isso se daria ao fato de o Poder Judiciério estar tdo preocupado com
sua falta de legitimidade democratica que prefere “se agarrar aos textos legais que lhe concede
autoridade e debater sua intepretacdo” que, efetivamente, aventurar-se na discussao das razdes
morais dos direitos em questdao®.

A trés (e este topico merece destaque por estar umbilicalmente ligado ao tema
“fundamentagdo decisoria”), o autor rebate com veeméncia a ideia de que “a grande vantagem
da tomada de decisao judicial sobre questdes de direitos individuais € o raciocinio explicito e a

sua fundamentacao”:

Os legisladores apresentam as razdes para seus votos, tal como os juizes. As razdes sao
dadas naquilo que chamamos de debate e sdo publicadas no Hansard (relatorio oficial
do debate do Parlamento inglés ou canadense) ou nos Anais do Congresso. A diferenga
¢ que os juristas aprendem a estudar a fundo as razdes apresentadas por juizes; eles ndo
recebem treinamento para estudar a fundo o raciocinio legislativo (embora
ocasionalmente o vasculhem com propdsitos interpretativos). Talvez este argumento
ndo seja realmente sobre a presenca ou auséncia da fundamentag@o, mas, antes, sobre
sua qualidade. Do meu ponto de vista, contudo, as razdes que os tribunais tendem a
apresentar quando exercem os poderes de judicial review sobre a legislagdo raramente
s80 as razdes que seriam examinadas em uma discussao deliberativa plena, e o processo
de pesquisar, de citar, de avaliar e de comparar o peso de tais razdes ¢ bem diferente
para os tribunais em comparagdo a um debatedor politico ideal®

Para o autor neozeland€s, os tribunais estariam demasiadamente preocupados com a
legitimidade de sua tomada de decisdo e, por isso, concentrariam sua "fundamentagao" nos fatos
que tendem a demonstrar que eles estdo juridicamente autorizados - pela constitui¢do, por lei
ou por precedentes - a decidirem. Como as cortes estariam distraidas por essas questdes de

legitimidade, concentrar-se-iam no que outros tribunais fizeram ou no que diz o texto da lei,

% WEDDINGTON, Sarah. Roe v. Wade: Past and Future. Discurso proferido na Faculdade de Direito da
Universidade de Suffolk, 7/e Donahue Lecture Series (7 de dezembro de 1989), in 24 Suffolk U. L. Rev. p.
601, 602-03, 1990.

% TUSHNET, Mark. Taking The Constitution Away From The Courts. [S.1.:s.n.], 1999.

% WALDRON, Jeremy. A Esséncia da Oposi¢io ao Judicial Review. Legitimidade da Jurisdigao
Constitucional. Editora: Lumen Juris, p. 131. 2010.
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enquanto os legisladores - apesar de todos os seus defeitos - tenderiam ao menos a ir
diretamente ao cerne da questio®%.

Continuando neste ponto, Waldron aduz que os debates legislativos, malgrado ndo
recebam a devida atenc¢do do ensino juridico mundo afora, possuem raciocinio rico em paises
onde ndo ha protagonismo do judicial review.

A guisa exemplificativa, o autor cita os debates da Camara dos Comuns inglesa sobre o
“Projeto de Lei de Interrupcao Médica da Gravidez de 1966”, momento no qual se discutia a

liberagdo do direito de aborto®:

O segundo debate de interpretagdo desse projeto ¢ um 6timo exemplo do que se pode
encontrar quando uma instituigdo politica discute questdes morais. E um debate longo
- cerca de 100 paginas no Hansard - e envolveu trabalhistas pro-vida e pro- aborto,
conservadores pro-vida e pro-aborto, discutindo e focalizando todas as questdoes que
precisam ser abordadas quando se debate o aborto. Eles debateram as questdes
apaixonadamente, mas também de maneira minuciosa ¢ honrada, prestando atengao as
questdes de direitos, de principios e pragmaticas de ambos os lados. Foi um debate no
qual, ao final, venceram os que apoiavam o projeto; a facg¢do pro-aborto prevaleceu. O
notavel foi que todos que participaram do debate, os deputados pro-vida (quando viram
para qual lado os votos estavam indo), louvaram o respeito com o qual suas posi¢des
tinham sido ouvidas durante a discussdo. Pensem nisso: quantas vezes ja ouvimos
qualquer um do lado pré-vida louvar a ateng@o e o res- peito com que sua posigdo foi
discutida, digamos, pela Suprema Corte em Roe v. Wade?

Diante disso, o autor, mesmo ndo negando que o raciocinio legislativo também pode ser
vergonhoso - na medida em que as maiorias legislativas agem por panico, despreocupadamente
ou simplesmente papagueando slogans populares ou sectaristas em seus debates -, defende que
os defeitos de deliberagdo no legislativo sdo menos drasticos.

A quatro, Waldron acusa os tribunais de “tomarem suas decisdes por meio de votacao,
aplicando o principio da decisdo majoritaria a seus poucos membros”. Sendo assim, mesmo que
apresentem fundamentagoes, no final das contas, tudo se resumiria a contagem de votos
individuais’® (cinco votos a quatro no exemplo da Suprema Corte dos EUA ou seis votos a cinco
no caso do Supremo Tribunal Federal brasileiro).

Para o autor, o principio da decisdo majoritaria é apropriado para pessoas que tenham

uma razao moral para insistir em serem vistas como iguais em alguns processos decisorios, no

87 WALDRON, Jeremy. Legislating with Integrity. 72 Fordham L. Rev. [S.1.], 373, 2003.

%8 WALDRON, Jeremy. Moral Truth and Judicial Review. 43 Am. f. Juris. 75, 1998.
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Constitucional. Editora: Lumen Juris, p. 141. 2010.
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entanto, Waldron “ndo consegue ver qualquer base moral para essa razao no caso dos Juizes da
Suprema Corte™’!,

Aliés, para o autor, mesmo que os defensores do judicial review insistam que juizes tém,
de fato, credenciais democraticas (eles sdo nomeados e confirmados por autoridades eleitas),
essas credenciais estdo longe de competir com as credenciais democraticas de legisladores
eleitos. Além disso, na medida em que aceitamos os juizes t€ém credenciais democraticas, nos
enfraquecemos o argumento-central que ¢ apresentado a favor do judicial review como uma
forma nitidamente valiosa de um processo decisorio politico.

Na logica apresentada pelo autor, o argumento deixaria de ser a favor do judicial review
em si e partiria para uma questao de legitimidade, esfera em que o Judiciario “levaria uma surra”
do Legislativo, poder eleito diretamente pelo voto popular.

A seis - e por ultimo -, Waldron afirma que as pessoas tendem a depositar suas
esperancas no judicial review quando querem maior peso para suas opinides do que
conseguiriam com a politica eleitoral. Em vez dos de os cidadaos tratarem a via judicial como
um “modo adicional” de acesso a participagdo do cidaddo no sistema politico, sdo estimulados
a partir para uma arena na qual os debates ndo sdo pautados no principio de igualdade politica
normalmente visto como crucial para a democracia. O Poder Judiciario, para Waldron, deveria
ser um modo de acesso pertinente quando as outras vias de mudanga politica estivessem, por
algum motivo, bloqueadas.

Para o autor neozelandé€s, cuja sinceridade e honestidade intelectual sdo admiréveis,
talvez haja circunstancias - patologias peculiares, institui¢des legislativas disfuncionais,
culturas politicas corruptas, legados de racismo e outras formas de preconceito endémico - nas
quais os custos de ofuscacdo legalista do Judiciario valham a pena ser suportados por certo
tempo.

Todavia, segundo Waldron, os defensores do judicial review devem comecar a fazer
suas alega¢des a favor da pratica de forma mais franca e ponderada - € ndo como se o judicial
review fosse a utopia do perfeito respeito aos direitos e um elemento normal (e normativamente
desejavel) da moderna democracia constitucional.

Como se percebe, a visdo de Waldron ¢ diametralmente oposta aquela demonstrada
exaustivamente neste trabalho, capitaneada por autores como Marcelo Neves, Humberto Avila,
Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, os quais veem a norma juridica como resultado

de uma atividade criativa da jurisdigdo (teoria da interpretagdo adscritiva dos textos juridicos).

" WALDRON, Jeremy. Deliberation, Disagreement, and Voting. In Deliberative Democracy And Human
Rights. 210 [S.1.:] Harold Hongju Koh & Ronald C. Slye eds., 1999.
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Para os autores supracitados, como ja exposto, as rationes decidendi das decisdes
judiciais - por serem normas juridicas que resultam da interpretagdo -, a0 mesmo tempo em que
sdo fontes do direito, também possuem o conddo de atribuir significado as demais fontes do
fendomeno juridico. Afinal, segundo essa teoria adscritiva, seria justamente no ambito da
jurisdi¢ao que se transformaria texto (significante) em norma (significado).

Jeremy Waldron, indubitavelmente, ndo concorda com isso tudo. Tampouco os tltimos
autores citados dialogam academicamente com a defesa feita por Waldron de um Estado de
Direito mais pautado na representatividade democratica.

As proximas linhas se dedicardo, pois, a analisar se (in)existem alguns /ampejos de
democracia (efetiva representatividade e participacdo) especificamente no que se refere a um
tema nevralgico do Direito Constitucional e do Processo Civil brasileiros: o dever de
fundamentagdo analitica das decisdes judiciais.

Diferente de Waldron, cujas ideias ndo possuem tantos discipulos declarados, a teoria
adscritiva da jurisdi¢do possui uma fila de (bons) defensores. Isso ndo significa, entretanto, que
ndo se possa pesquisar a (falta de) efetiva legitimidade democratica no dmbito das decisdes do
Poder Judiciario. A ideia deste topico do presente trabalho parte, irrefutavelmente, do
constrangimento intelectual provocado pela leitura dos textos de Jeremy Waldron.

Embora o presente trabalho tenha assumido uma postura de isen¢ao no que se refere aos
dois “lados da moeda” trabalhados na introdugdo, a histdria recente brasileira ndo vai ao
encontro da teoria waldroniana.

Pois bem.

Mesmo autores profundos como Oscar Vilhena Vieira - dedicado ao estudo dos
direitos humanos, da desigualdade e da subversio do Estado de Direito - comentam a
importancia do Poder Judiciario como instrumento capaz de democratizar, mesmo que

minimamente, sistemas politicos que marginalizam os invisiveis’? € os demonizados’”:

Como mostra a experiéncia recente de muitos paises extremamente desiguais como
India, Africa do Sul, Brasil e Coldmbia, a comunidade juridica em geral e as cortes em
particular podem, em algumas circunstancias, responder as demandas dos menos
favorecidos economicamente quando eles pleiteiam reparagdes através do sistema
juridico. Assim, qualquer esforgo para utilizar as leis para melhorar o proprio Estado de
Direito pressupde que haja por tras uma mobilizagao social e politica. Devido a algumas
caracteristicas formais igualitarias do Estado de Direito, discutidas acima, os interesses
que seriam sufocados em uma arena puramente politica podem conseguir algum status
em um meio-ambiente mais influenciado pelo Direito. Embora as instituigdes juridicas

72 Estes, para o autor, sio 0s extremamente pobres.
73 J4 estes, para o autor, s3o 0s que ousam desafiar o sistema.
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também sejam extremamente vulneraveis a subversdo dos poderosos, elas podem
eventualmente produzir curtos-circuitos nos sistemas politicos’™.

O autor, em que pese suas ressalvas ao uso do direito como instrumento a favor dos
poderosos, defende que a jurisdicdo traz uma esperanga a ordem democratica na medida em
que, ao se traduzir uma demanda social em uma demanda juridica, desloca-se de um ambiente
de competicao por puro poder para um processo no qual as decisdes devem ser fundamentadas
analiticamente. Para Vieira, a necessidade de justificativa legal reduz o espago de pura
discricionaridade’.

Foi, por exemplo, no ambito da ADPF 130 que o Supremo Tribunal Federal, sob a
relatoria do poeta-ministro Carlos Ayres Britto, julgou total procedente os pedidos, no sentido
de declara a Lei de Imprensa de 1967 integralmente inconstitucional. Em trecho do acérddo’s,

aduziu o ministro relator:

A plena liberdade de imprensa ¢ um patriménio imaterial que corresponde ao mais
eloquente atestado de evolugdo politico-cultural de todo um povo. (..) assim visualizada
como verdadeira irma siamesa da democracia, a imprensa passa a desfrutar de uma
liberdade de atuacdo ainda maior que a liberdade de pensamento, de informacao e de
expressao dos individuos em si mesmos considerados.

E evidente que tal decisdo foi ao encontro do espirito da Constituigdo da Republica, o
que reforgou o papel emancipador de direito da Poder Judiciario, eis que significou um avango
(mesmo que minimo) do combate ao entulho autoritario deixado pela ditadura militar no
ordenamento juridico brasileiro.

A expressdo “entulho autoritario” foi ventilada em 1979 pela oposi¢dao ao presidente
militar Joao Baptista Figueiredo para designar a cadtica ordem juridica brasileira apds a
revogagdo dos atos institucionais. A partir disso, a expressao se firmou no vocabulario politico
brasileiro - pos-constituinte de 1988 - para designar um conjunto bastante heterogéneo de
permanéncias juridicas e institucionais do passado.

O professor Conrado Hiibner Mendes, em inteligente analogia, afirma que o entulho
autoritdrio ndo era entulho, mas estoque’’. O autor explica, nesse sentido, que no ventre da

democracia de 1988 foram criadas formas renovadas e originais de autoritarismo:

O exemplo mais recorrente desse entulho ¢ a manuten¢do da blindagem das policias
militares e das Forgas Armadas na Constitui¢do de 1988. Sua arquitetura e estrutura de

"4 VIEIRA, Oscar Vilhena. A Desigualdade e a Subversio do Estado de Direito. Revisa Internacional de Direitos
Humanos, n. 6, ano 4, 2007.

73 VIEIRA, Oscar Vilhena. A violagio sistematica dos direitos humanos como limite & consolida¢do do Estado
de Direito no Brasil. Celso Campilongo (org.). Direito, cidadania e justi¢a. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1995.

76 [ntegra do acérddo disponivel em: https://migalhas.uol.com.br/arquivos/2019/4/art20190408-09.pdf

77 MENDES, Conrado Hiibner. O entulho autoritério era estoque. Quatro Cinco Um: a revista dos livros, 2020.
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mando, seus mecanismos corporativos de controle e sua filosofia pré-democratica
seriam incompativeis com padrdes democraticos de organizagdo do poder e das fungdes
de defesa e seguranga publica. Algo que se tornou consenso entre estudiosos do tema.
O segundo exemplo invocado foi a auséncia de acerto de contas e responsabiliza¢ao
pela violéncia politica e repressdo de dissidentes durante a ditadura militar. A Lei de
Anistia teria impedido uma condenagdo publica — simbolica e judicial — dos
responsaveis pelas violagdes. A esses exemplos auto evidentes, autores diversos
somaram um conjunto heterogéneo de outras leis, arranjos institucionais e privilégios
corporativos: as prerrogativas de grupos especificos de burocratas — militares, juizes,
promotores, agentes da administracdo publica — que a Constituigdo, leis e decisdes
judiciais preservaram; ou a hipertrofia do Poder Executivo federal, produto da sua
multiplicidade de competéncias exclusivas e unilaterais que permaneceram isentas de
pardmetros de controle. Somaram outros exemplos: desde a regulacdo da midia,
alegadamente “oligopolizante e autoritaria”, até o sistema de concessdes minerarias,
supostamente “intervencionista e autoritario.

O autor ainda cita, como exemplo desse estoque renovado do autoritarismo: o grau de
institucionalidade que adquiriram a prisdo arbitraria, a tortura e a letalidade policial,
acobertadas por estratégias como a invocacao do “crime de desacato” e, além disso, o fracasso
de novas tentativas de prestacdo de contas com o passado autoritario — como a Comissao
Nacional da Verdade.

O artigo 103 da Constituicdo da Republica, ao abrir um leque de sujeitos com
competéncia ativa para o ajuizamento das agdes concentradas de constitucionalidade, também
deu indicios de que a jurisdi¢dao deve ser usada, antes de tudo, para a emancipagao de direitos
fundamentais e para a expurgagao de “fosseis” autoritarios.

Os legitimados ativos com maior representatividade cidadd, tais quais o Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, os partidos politicos com representacdo no
Congresso Nacional e as confederagdes sindicais ou entidade de classe de ambito nacional, vém
fazendo uso, com altivez, dessa via constitucional.

Por fim, no ambito académico, discute-se o papel fundamental do Judiciario na
contraposi¢do ao fendomeno do constitucionalismo abusivo.

Esse fenomeno ¢ trazido a tona professor David Landau, que o define como um
mecanismo de mudanga constitucional utilizado com o propdsito de corroer a ordem
democratica, subdividindo-se em ferramentas como emendas constitucionais ou substitui¢ao
constitucional para minar a democracia de “dentro para fora”, sob uma aparéncia de
legalidade’®.

Como o uso de métodos tradicionais de derrubada da democracia, como golpes de

estado, estdo em declinio héd décadas, pelo grande perigo que causam ao mundo contemporaneo

8 LANDAU, David. Abusive Constitucionalism. UC David Law Review, v. 47, n. 1, nov, p. 189- 260. 2013.
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(por serem abruptos e evidentes), o uso do constitucionalismo abusivo ¢ a “bola da vez” para
os entusiastas do constitucional hardball”.

No artigo, Landau trabalha com os exemplos do que ocorreu em paises como Colombia,
Venezuela, Equador e Hungria. Em todos esses paises houve elei¢des (a aparéncia democratica
foi mantida), mas ao mesmo tempo, depreendeu-se um sinuoso “estoque de medidas” contra
aqueles que tentam destituir os titulares pseudodemocraticos do poder (Alvaro Uribe, Hugo
Chavez e o partido Fidesz).

Ap0s tratar da importancia dos conceitos de democracia militante, da limitacdo as
emendas em camadas e da teoria das emendas constitucionais inconstitucionais, Landau traz a
mesa algumas ferramentas de defesa da ordem democratica. Para o autor, todavia, malgrado a
relevancia das ideias, elas continuam pouco eficazes para mapear, fiscalizar e conter as ameacas
ambiguas do constitucionalismo abusivo.

Ha, entretanto, um elemento citado pelo autor que merece atengdo (e que envolve um
papel forte da jurisdicdo constitucional): a ideia de feoria de substitui¢do constitucional
inconstitucional. Resumidamente, trata-se da genial possibilidade da aplicagdo, pela Suprema
Corte, de tese que gerasse vinculagdo do novo texto constitucional - em alguma medida - a
principios fundamentais do texto constitucional pré-existente.

A ideia parece, de fato, ajudar a evitar a experiéncia de constitucionalismo abusivo
vivida, por exemplo, na Venezuela, onde Hugo Chavez, sob um lencol de “poder constituinte
originario”, convocou nova assembleia constituinte (com a aprovacao da Suprema Corte) e,
logo apds, abruptamente, suspendeu o Congresso e fechou a propria Suprema Corte, criando
um conselho encarregado de expurgar o Judiciario.

No Brasil, diante do inicio da crise sanitaria causada pelo Covid-19 - um momento
classico de agigantamento do Executivo em qualquer pais - foi a Suprema Corte que evitou uma
série de medidas, no minimo, desarrazoadas, como a campanha “O Brasil ndo pode parar”,
amplamente cogitada pela presidéncia da republica, entre varias outras®.

Tudo isso reforga, de fato, que a jurisdicdo constitucional € criativa, tem a pertinente
capacidade de adscrever sentido a textos (como quando, no bojo dos Recursos Extraordinarios

n°® 330817 e n° 595676, reconheceu, com repercussdo geral, a imunidade tributaria aos livros

79 Expressdo utilizada na obra “Como as Democracias Morrem”, de Steven Levitsky e Daniel Ziblatt, cuja
tradugdo ¢ “jogo duro constitucional” e faz referéncia ao uso extremo e abusivo de ferramentas (permitidas
constitucionalmente) com finalidade autoritaria e antidemocratica.

80 Disponivel em: https://www]1.folha.uol.com.br/poder/2020/04/bolsonaro-acumula-derrotas-em-serie-no-stf-
em-meio-a-pandemia-relembre-os-casos.shtml.
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eletronicos, embora o art. 150, VI, d, CRFB apenas trate do vocabulo “livros”) e possui papel
relevante da emancipagdo de direitos fundamentais.

Conclui-se, pois, que houve, no decorrer da histéria juridica brasileira,
inequivocamente, uma derrota para as ideias de Waldron.

Aliés, isso fica ainda mais evidente com a vigéncia do Cddigo de Processo Civil de
2015, o qual trouxe em seus arts. 926 e 927 um dever de observancia aos precedentes judiciais
vinculantes, deixando cristalina a ideia de que a jurisdi¢cdo cria normas juridicas através de
adscrigdo de sentido a textos, sendo arena de debate tdo importante quanto o parlamento.

Em que pese tudo isso, demonstrar-se-4, a partir de agora, que a derrota de Waldron nao
¢ completa.

E através da fundamentagio analitica de suas decisdes que o Poder Judiciario passa a ter
a legitimidade democratica que realmente lhe faltava (em comparagdo as outras duas fungdes
do Estado - eminentemente politicas).

O constituinte e o legislador ordinario parecem ter percebido, entdo, a necessidade de
calibrar a atuacdo de um Poder que, ao menos de inicio, ndo possuia tanta legitimidade
democratica para decidir.

Como este topico do trabalho parte de um salutar constrangimento gerado pela leitura
de Waldron, faz-se pertinente destacar, desde ja, que a palavra “lampejo” ndo foi posta por
acaso. O dever de fundamentacdo analitica das decisdes judiciais, somo serd bem demonstrado,
trata-se de um brilho momentdneo ou de um caminho do meio para aquilo que o Jeremy
Waldron advoga.

Nao ha davida alguma de sua “derrota”, como ficou claro anteriormente, todavia
também ndo se pode afirmar que suas ideias saem completamente vencidas no que se refere ao
direito brasileiro.

Se ¢ verdade que Jeremy Waldron ndo conseguiu evitar o crescimento (e, de certa forma,
o protagonismo) do judicial review no Brasil, também ¢ verdade que o Poder Legislativo
garantiu, através de sua propria funcdo legiferante (amplamente democratica), uma calibragem
do papel da jurisdigdo.

Isso se deve a previsdo atipicamente incisiva do dever de fundamentagdo analitica das
decisdes judiciais na Constitui¢do da Republica e, também, a elaboragdo do primeiro codigo
brasileiro que teve toda a sua elaboragdo realizada em periodo politico completamente
democratico: o Codigo de Processo Civil de 2015.

Mesmo que indiretamente (sem combater o judicial review em si), pode-se imaginar a

felicidade de Jeremy Waldron ao saber que, hoje, no direito brasileiro, a fundamentacao
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analitica e dialética das decisdes judiciais ¢ algo cuja imperatividade ¢ clara, sob pena de
nulidade da decisao (art. 93, IX, da CRFB).

Ao fim e ao cabo, pode-se afirmar, sim, com base em tudo que foi construido nos tdpicos
anteriores da presente pesquisa, que Jeremy Waldron sai vencido no mérito da questdo. Afinal,
no Brasil, ndo s6 ha amplo judicial review como ele vem se mostrando muito importante para
a preservagao do Estado de Direito.

Todavia, na forma através da qual as decisdes judiciais sdo tomadas, acredita-se que,
mesmo que indiretamente, o direito constitucional e processual civil brasileiro se preocuparam
com a falta de “legitimidade natural” do Poder Judiciario, tdo defendida por ele.

Se o Poder Judiciario fosse detentor, por si, de legitimidade democréatica - assim como
o debatedor politico ideal é - qual seria o sentido do dever minucioso de fundamentacao
analitica de suas decisoes (art. 93, IX, CRFB ¢ art. 489, §1°, CPC)?

Jeremy Waldron sai derrotado, mas nao desconsiderado.

A teoria adscritiva de constru¢do da norma juridica ¢, praticamente, uma realidade.
Doutrinadores da mais alta estirpe encabecam essa tese, que ndo ¢ nada mais que a evolucao
natural (e louvavel) da teoria da interpretacdo judicial, como demonstrado nos topicos iniciais
do presente trabalho.

Entretanto, essa atividade de adscrig¢do de sentido protagonizada pelo Estado-juiz nio
pode(ria) ser desregrada.

Jeremy Waldron, embora critique a ideia de que “a vantagem da tomada de decisdo

judicial sobre questoes de direitos individuais é o raciocinio explicito e a sua

fundamentacdo™!

, eis que advoga que profundidade com a qual o Poder Legislativo enfrenta
diretamente as razoes morais ¢ mais salutar ao Estado de Direito, com certeza prefere um
Jjudicial review calibrado por um dever de fundamentacdo analitica das decisdes judiciais (art,
93, IX, CRFB e art, 489, §1°, CPC) a um modelo de protagonismo jurisdicional ilimitado e sem
balizas.

Se ¢ verdade que a forma de trabalho do parlamento brasileiro estd muito distante da
Camara dos Comuns inglesa, também ndo se pode olvidar de afirmar que se tem, aqui, um Poder

Judiciario que - sob pena de nulidade de suas decisdes devidamente insculpida no texto

constitucional - deve prolatar decisdes dialéticas.

81 WALDRON, Jeremy. A Esséncia da Oposi¢do ao Judicial Review. Legitimidade da Jurisdi¢do Constitucional.
Editora: Lumen Juris, p. 131. 210.



33

O dever de fundamentacao analitica das decisdes ¢ o mais importante pilar democrdatico
da atividade jurisdicional. Em suma, ¢ na fundamentag¢do de suas decisdes que o magistrado
ganha legitimidade democratica (ou, no minimo, mitiga a auséncia dela).

A fim e ao cabo, quando o Poder Judiciario se afasta da nogdo de precedentes como
norma de decisdo, da importancia da fundamentacdo dialética de seus atos decisorios e da
necessaria cooperacdo entre os membros de uma comunidade argumentativa de trabalho (o
processo judicial), o que se vislumbra, na pratica, sdo algumas mazelas que serdo retratadas a
seguir, tais quais a aplica¢do acritica e “automatica” dos meros fextos dos enunciados de
sumula, o uso irresponsavel de ementas como se rationes decidendi fossem e, por fim, o
problema da deliberagdo por meio de “placares de julgamento”.

Antes de tratar de tais mazelas, no entanto, deve-se compreender o segundo pilar da

presente pesquisa: o dever de colaboracdo (ou de cooperacio) entre os agentes do processo.

3 O DEVER DE COLABORACAO E PROCESSO COMO COMUNIDADE
ARGUMENTATIVA DE TRABALHO

Uma leitura apressada do art. 6° do Codigo de Processo Civil pode levar a conclusdo de
que o principio da colaboragdo gera um dever de cooperacdo das partes entre si.

Ocorre que, diferentemente do que ocorre no ambito do direito privado, onde as partes
geralmente possuem interesses convergentes ao, por exemplo, pactuarem um contrato de
compra e venda, o processo civil ¢ marcado pelo fato de cada parte perseguir seus interesses,
0s quais sdo, via de regra, completamente divergentes.

Dessa forma, a melhor interpreta¢do dada ao principio da colaboracdo ¢ aquela do juiz
para com as partes - € ndo destas entre si%2. Pensar o contrario é imaginar uma ingenuidade de
interesses no bojo do processo judicial; o que ndo ocorre na vida real.

De fato, o que as partes possuem ¢ um dever de agir de boa-fé no processo (art. 5°, CPC),
mas o fato de elas deverem agir lealmente ndo significa que o processo deixa de ser uma guerra,

na qual ha um conflito em que os litigantes possuem interesses contrapostos®?.

82 MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 108.
2019.

8 DIDIER JR, Fredic. Fundamentos do principio da cooperacio no direito processual civil portugués.
Coimbra: Coimbra, p. 32-37. 2010.
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O ponto nevralgico de um modelo cooperativo de processo € que, embora este ndo seja
uma conversa trivial entre seus agentes integrantes, ha regras nessa disputa, dentre as quais se
sobressaem a dialeticidade € a boa-1&%*.

Nao poderia ser diferente.

O Cddigo de Processo Civil foi o primeiro cddigo cujo processo legislativo teve inicio
e fim em periodo politico completamente democratico, razdo pela qual prevaleceram, no
diploma, regras que irradiam substancialmente o espirito do Estado Constitucional.

Afinal, o modelo cooperativo de processo hoje vigente ¢ marcado por deveres de
dialogo, esclarecimento, prevengdo e auxilio®, tendo o juiz ocupado uma relevante dupla
posig¢do: paritario na condugao do processo (mantendo o didlogo processual durante a formagao
da moldura de pontos controvertidos) e, por dbvio, assimétrico quando da decisdo da causa®®.

Nesse momento de assimetria, em que o juiz se distancia do modelo paritario através do
qual conduziu a demanda e passa a decidir, € imperioso que o faga de forma criteriosa, mantendo
diadlogo direto com a atividade prévia dos sujeitos parciais durante o processo, de maneira que
a decisdo judicial também passe a compor a no¢ao de contraditorio no processo.

Nesse sentido, o Supremo Tribunal Federal, no bojo do MS n° 25.787/DF, cuja relatoria
ficou sob a batuta do Min. Gilmar Mendes, ja observou que “o direito fundamental ao
contraditorio importa em direito das partes a ver os fundamentos arguidos em suas
manifestagdes processuais considerados pela decisdo jurisdicional "’ .

No que se refere ao Superior Tribunal de Justica, faz-se necesséaria a mengdo a decisao
prolatada no ambito do Recurso Especial n® 1.676.027PR, de relatoria do Min. Herman
Benjamin, a qual, sem exageros, demonstra, com brilhantismo, as novas lentes (colaborativas e

dialéticas) através das quais se devem enxergar a decisdo judicial:

PROCESSUAL CIVIL. PREVIDENCIARIO. JULGAMENTO SECUNDUM
EVENTUM PROBATIONIS. APLICACAO DO ART. 10 DO CPC/2015.
PROIBICAO DE DECISAO SURPRESA. VIOLACAO. NULIDADE. 1. Acérdio do
TRF da 4 Regido extinguiu o processo sem julgamento do mérito por insuficiéncia de
provas sem que o fundamento adotado tenha sido previamente debatido pelas partes ou

8 MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 105-106.
2019.

85 Sobre os deveres de cooperagdo: SOUSA, Miguel Teixeira de. Estudos sobre o novo processo civil. 2. ed.
Lisboa: Lex, 1997, p. 63-66; DIDIER JR, Fredie. Fundamentos do principio da cooperagdo no direito
processual civil portugués. Coimbra: Coimbra, 2010, p. 14-22; GRASSI, Lucio. Cogni¢o processual civil:
atividade dialética e cooperagao intersubjetiva na busca da verdade real. Revista dialética de direito processual.
Sao Paulo: Dialética, 2003, n. 6, p. 50-53; CUNHA, Leonardo Carneiro. 4 atendibilidade dos fatos
supervenientes no processo civil. Coimbra: Almedina, 2012, p. 67-70; SANTOS, Igor Raatz dos. Processo,
igualdade e colaboracdo. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, 2011, ano 36, vol. 192, p. 62-73.

8 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 114;
PEIXOTO, Ravi. Rumo a constru¢do de um processo cooperativo. Revista de Processo. Sdo Paulo, RT, p. 114.
2011.

87 Inteiro teor disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?doc TP=TP&docID=12842210
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objeto de contraditorio preventivo. 2. O art. 10 do CPC/2015 estabelece que o juiz ndo
pode decidir, em grau algum de jurisdi¢ao, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio. 3. Trata-se de proibicdo da chamada decisdao
surpresa, também conhecida como decisdo de terceira via, contra julgado que rompe
com o modelo de processo cooperativo instituido pelo Cdodigo de 2015 para trazer
questdo aventada pelo juizo e ndo ventilada nem pelo autor nem pelo réu. 4. A partir do
CPC/2015 mostra-se vedada decisdo que inova o litigio e adota fundamento de fato ou
de direito sem anterior oportunizagao de contraditorio prévio, mesmo nas matérias de
ordem publica que dispensam provocagdo das partes. Somente argumentos e
fundamentos submetidos a manifestag@o precedente das partes podem ser aplicados pelo
julgador, devendo este intimar os interessados para que se pronunciem previamente
sobre questdo ndo debatida que pode eventualmente ser objeto de deliberagao judicial.
5. O novo sistema processual impds aos julgadores e partes um procedimento
permanentemente interacional, dialético e dialdgico, em que a colaboragao dos sujeitos
processuais na formagao da decisdo jurisdicional ¢ a pedra de toque do novo CPC. 6. A
proibicdo de decisdo surpresa, com obediéncia ao principio do contraditorio, assegura
as partes o direito de serem ouvidas de maneira antecipada sobre todas as questoes
relevantes do processo, ainda que passiveis de conhecimento de oficio pelo magistrado.
O contraditorio se manifesta pela bilateralidade do bindmio ciéncia/influéncia. Um sem
0 outro esvazia o principio. A inovacdo do art. 10 do CPC/2015 estd em tornar
objetivamente obrigatoria a intimagdo das partes para que se manifestem previamente a
decisdo judicial. E a consequéncia da inobservancia do dispositivo ¢ a nulidade da
decisdo surpresa, ou decisdo de terceira via, na medida em que fere a caracteristica
fundamental do novo modelo de processualistica pautado na colaboragdo entre as partes
e no didlogo com o julgador. 7. O processo judicial contemporaneo ndo se faz com
protagonismos e protagonistas, mas com equilibrio na atuagdo das partes e do juiz de
forma a que o feito seja conduzido cooperativamente pelos sujeitos processuais
principais. A cooperagdo processual, cujo dever de consulta ¢ uma das suas
manifestagdes, € trago caracteristico do CPC/2015. Encontra-se refletida no art. 10, bem
como em diversos outros dispositivos espraiados pelo Codigo. 8. Em aten¢@o a moderna
concepgao de cooperagdo processual, as partes tém o direito a legitima confianga de que
o resultado do processo sera alcangado mediante fundamento previamente conhecido e
debatido por elas. Havera afronta a colaboragdo e ao necessario didlogo no processo,
com violagdo ao dever judicial de consulta e contraditorio, se omitida as partes a
possibilidade de se pronunciarem anteriormente "sobre tudo que pode servir de ponto
de apoio para a decisdo da causa, inclusive quanto aquelas questdes que o juiz pode
apreciar de oficio" (MARIONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz;
MITIDIERO, Daniel. Novo codigo de processo civil comentado. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 209). 9. Nao se ignora que a aplicagdo desse novo
paradigma decisorio enfrenta resisténcias e causa desconforto nos operadores
acostumados & sistematica anterior. Nenhuma duavida, todavia, quanto a
responsabilidade dos tribunais em assegurar-lhe efetividade ndo s6 como mecanismo de
aperfeicoamento da jurisdi¢cdo, como de democratizacdo do processo e de legitimagao
decisoria (...). (STJ - REsp: 1676027 PR 2017/0131484-0, Relator: Ministro HERMAN
BENJAMIN, Data de Julgamento: 26/09/2017, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de
Publicagdo: DJe 11/10/2017).

J& durante a dire¢do do rito processual, deve o magistrado se despir completamente da
funcdo de mero drbitro, estaticamente equidistante das partes, para realmente interferir de
modo colaborativo.

Nesse sentido, ganha relevo a ligdo de Guilherme Guimaries Feliciano®®:

8 FELICIANO, Guilherme Guimaraes. Revista do Tribunal Regional do Trabalho da 15° Regido, n° 48,
Processo Social, Principio da Cooperacgao Processual e Poderes Assistenciais: aplicagcdes ao processo civil e
ao processo do trabalho. 2016.
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Assim, o juiz pode/deve, entre outras coisas: solicitar o esclarecimento ou o
completamento de alegagdes factuais ambiguas ou incompletas; promover a alegagado
suficiente de todos os fatos relevantes para a causa (inclusive os que foram
originalmente omitidos); fixar com as partes o sentido dos conceitos juridicos por acaso
utilizados (evitando ulteriores divergéncias nos processos de subsungao e prevenindo
alegacdes e provas sobre fatos juridicamente irrelevantes); discutir e dar a conhecer as
partes as possibilidades de solucdo do pleito, tanto no que atine a apreciacao da prova
como no que diz respeito ao direito aplicavel, ou ainda & propria conciliagdo
(prevenindo, de todo modo, as “decisdes-surpresa’); aconselhar as partes, no limite, a
alteragdo da causa de pedir ou do pedido, quando isso for necessario a um deslinde
pleno e meritério do litigio (evitando a propositura de novas agdes a esse respeito).

E que os deveres cooperativos no ambito do processo civil sdo, antes de tudo, uma
divisdo de trabalho entre o juiz e as partes na busca por uma decisdo de mérito justa e efetiva
a ser prolatada em tempo razoavel (art. 6°, CPC).

Portanto, ao juiz, além de dirigir o processo, caberd a missdo de exarar uma decisdo
analiticamente fundamentada. Enquanto isso, as partes terdo o 0nus de delimitar o mérito da
causa através de suas manifestagoes.

Essa construc¢do do objeto litigioso por parte delas deve ser feita através de alegacdes
pormenorizadas, tanto na peticdo inicial (ou no recurso) como na defesa (ou contrarrazdes),
como um reflexo natural do dever de fundamentacao analitico imposto ao juiz (art. 489, §§1°e
2°, CPC).

Este trabalho visa a demonstragdo de que s6 héa de se falar em efetiva colaboragdo no
processo civil se todos os sujeitos nele envolvidos cumprirem seus 6nus de manifestagdes
analiticas e dialéticas. Afinal, o processo civil ndo ¢ apenas uma comunidade de trabalho, mas
uma comunidade argumentativa de trabalho®.

Pois bem.

A partir de agora jogar-se-4 luz sobre um ponto igualmente interessante, mas bem menos
trabalhado pela doutrina.

E que o principio da colaborago, ao passo em que prevé um perene didlogo entre juiz e
partes, ndo o faz de maneira unilateral. Estas também devem, indubitavelmente, cooperar com
aquele - trata-se de uma via de mdo dupla®®.

O Cédigo ndo exime as partes de algumas responsabilidades (sejam elas 6nus ou deveres

processuais).

8 MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 119.
2019.
% VERDE, Giovanni. Profili del processo civile (1978). 6. ed. v. 1. Napoli: Jovene Editore, p. 99. 2002.
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Por exemplo, embora o sistema brasileiro seja marcado pela ampla embargabilidade, o
uso abusivo e indcuo do importante recurso de embargos declaratorios € penalizado pecunidaria
e processualmente pelo art. 1026, §§ 2°, 3° e 4°, do CPC.

Seguindo a mesma logica - de que ¢ a dosagem que diferencia o remédio do veneno -, o
art. 1021, §4°, do CPC também penaliza pecuniariamente o recorrente que interpde agravo
interno pautado apenas na maxima do “nada de novo foi dito; nada de novo foi respondido”?!,
ou seja, sem cumprir com a resisténcia especifica e dialética a decisao do relator.

Embora meregam ser citadas, ndo sdo essas sangdes previstas pelo Codigo de Processo
Civil que mostram, efetivamente, o outro lado da moeda do principio da colaboragao.

Este, na verdade, é um reflexo direto do dever de fundamentacao analitica das decisdes
imposto ao magistrado pelo art. 489, §§1° e 2°, do CPC (o qual decorre diretamente no art. 93,
IX, da CRFB).

O ponto-chave de um modelo cooperativo de mdo dupla é o fato de que incumbe

192

também as partes uma responsabilidade de alegacdo analitica no processo civil’s, o qual

emerge naturalmente como reflexo do dever de fundamentacao analitica do magistrado.

Se ¢ verdade o processo civil € uma comunidade argumentativa de trabalho, depreende-
se que, concomitantemente, as partes t€m o 6nus de alegar e o juiz tem o dever de decidir
argumentando com razdes juridicas. Em ambos os casos hd a necessidade de essas
interpretagdes (feitas pelas partes ao alegar ou pelo juiz ao decidir) estejam em conformidade
com o Direito (arts. 1°, CRFB, ¢ 1° ¢ 8°, CPC).

Advogando essa responsabilidade cooperativa mutua entre as partes ¢ o Estado-juiz,

afirma Daniel Mitidiero”?:

Dai que se o juiz tem o dever de fundamentag@o analitica (art. 93, IX, CF/1988, ¢ art.
489, §§ 1° e 2°, CPC), as partes tém o onus de alegacdo especifica (arts. 6°, 9° e,
analogicamente, 489, §§ 1° e 2°, CPC). Isso quer dizer que, em todas as suas postulagdes
(seja com a propositura da agdo, seja com o oferecimento da defesa, seja com a
interposi¢ao do recurso, seja com a apresentagdo das contrarrazdes), as partes t€m o
onus de alegar de forma especificada: i) a conexdo da norma com o caso; ii) o
significado do termo vago emprestado; iii) o significado do principio invocado e dos
postulados empregados para a solucdo de eventuais antinomias normativas; ¢ iv) as
distingdes devidas entre os precedentes debatidos em juizo (analogamente, arts. 6°, 10
e 489, §§ 1° e 2°, CPC).

9 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, p.
577-580. 2019.

92 Nesse sentido: MARINONI, Luiz Guilherme; Arenhart, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Cédigo de
Processo Civil comentado. 5. ed. Sdo Paulo: ed. RT, 2019. DIDIER JR, Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael de. Curso de direito processual civil. 11. ed. Salvador: Juspodivm, 2016, vol. II. Na
jurisprudéncia do STJ, defendendo o 6nus de alegacdo analitica das partes: 2* Turma, Aglnt no Ag em REsp
853.152/RS, rel. Min. Assussete Magalhdes, j. 13.12.2016.

93 MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil. 4. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 118-119.
2019.
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Ha, portanto, uma divisdo do trabalho argumentativo entre o juiz e as partes no processo
civil.

Trocando em mitdos, enquanto ¢ defeso ao magistrado prolatar uma decisdo que julgue
a demanda genericamente, fundamentando-a de forma vaga e desconectada do caso concreto,
também ¢ inadmissivel que a parte alegue genericamente suas assertivas de direito na peti¢ao
inicial.

Ao autor, em sua peticao inicial, cabe sustentar justificadamente suas posi¢des juridicas,
ao passo em que cabe ao réu, da mesma forma, fazer o mesmo em sede de contestagdo ou
reconvencao. A situacdo ¢ idéntica no ambito recurso, devendo o recorrente (no recurso a ser
interposto) e o recorrido (em suas contrarrazdes) agirem semelhantemente.

O legislador foi expresso acerca disso, por exemplo, no art. 966, §6°, CPC, ao tratar da
peticdo inicial da acdo rescisoria fundada em violagdo de precedente em que nao se realizou o
devido distinguishing no acérdao rescindendo: “Quando a agdo rescisoria fundar-se na
hipotese do § 5° deste artigo, cabera ao autor, sob pena de inépcia, demonstrar,
fundamentadamente, tratar-se de situa¢do particularizada por hipotese fatica distinta ou de
questado juridica ndo examinada, a impor outra solugdo juridica”.

Esse 6nus de alegacdo especifica das partes parece ser, pois, uma regra para quaisquer
outras postulagdes delas no modelo cooperativo de processo®. Devendo, claro, em caso
alegacdo injustificada, omissa ou contraditdria, o magistrado proceder com a intimagao da parte
para jogar luz sobre suas alegacdes ininteligiveis (art. 321, CPC).

Fazendo um real reflexo, voltados as partes, dos deveres insculpidos no art. 489, §§ 1°
e 2°, CPC, pode-se afirmar, por exemplo, que i) ndo atende ao art. 319, II, CPC a simples
indicacdo, reproducdo ou parafrase de texto de lei, ou seja, a parte deve contextualizar e
concatenar suas alegacdes de fato com as normas juridicas vigentes (analogia com o art. 489, §
1°, I, CPC); ii) da mesma forma, a simples suscitacdo de julgados - muitas vezes através de
meras ementas -, sem destrinchar as suas rationes deciendi (analogia com o art. 489, § 1°, Ve
VI, CPC); iii) também ndo basta a simples referéncia a normas-regra ou normas-principio cuja
vagueza ¢ expressa, como dignidade da pessoa humana, funcao social e boa-fé - por analogia

com o art. 489, § 1°, Il e §2°, CPC.

% MITIDIERO, Daniel. Colaboragio no processo civil. 4. ed. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 118-120.
2019.
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E somente com base nesse modelo colaborativo de processo civil, no qual ha uma real
distribui¢do de onus argumentativos entre partes ¢ magistrado, que se pode falar no manejo
racional e efetivo do sistema de precedentes no direito brasileiro.

Feitos esses esclarecimentos introdutdrios acerca de um modelo geral de manifestagao
analitica, passa-se, agora, as mazelas do sistema juridico que decorrem, justamente, da falta de

responsabilidade geral (de todos os agentes do processo) com o manuseio refinado de rationes
decidendi.

3.1 O problema das ementas, do enunciado de simula e do mero “placar de julgamento”:

a necessidade de um modelo geral de manuseio refinado dos precedentes

Dentro do dever de alegagcdo analitica e especifica das partes, um dos seus
desdobramentos merece destaque: o combate ao triste fendmeno da ementizagdo.

Em meio ao debate inato ao modelo cooperativo de processo, tanto as partes como o
magistrado possuem varios onus argumentativos decorrentes diretamente do sistema de
precedentes, sejam eles em matéria de antecipagdo de tutela fundada na evidéncia, de
improcedéncia liminar do pedido, de poderes do relator, de dever de observancia de precedentes
vinculantes ou de admissibilidade de recursos excepcionais para as cortes supremas.

Se, como ja explicado, o texto legal ndo ¢ portador de um unico sentido intrinseco que
¢ apenas declarado pelo Poder Judiciario, mas ¢ de algum modo (re)construido pelas decisdes
judiciais, entdo a fidelidade ao precedente ¢ o meio através do qual a ordem juridica ganha
unidade, tornando-se um ambiente verdadeiramente seguro, livre € isonémico®.

Ocorre que, para que os magistrados cumpram os precedentes suscitados pelas partes,
ou para que facam a correta distingdo entre o caso concreto € o precedente trazido a tona, a ratio
decidendi deve estar posta com clareza.

Nao ¢ razodvel, em uma comunidade argumentativa de trabalho, cobrar do Estado-juiz
uma postura de analitica apreciacdo do precedente suscitado pela parte quando esta ndo o
destrincha, ou seja, quando ndo o manuseia com tecnicidade e apego a verdadeira norma que
dele se extrai,

Nesse sentido, o fenomeno da ementizagdo ¢ algo digno de apontamento.

Membros da advocacia de Estado, do Ministério Publico (quando atua como parte), da

defensoria publica e os advogados privados, ndo raro, tecem criticas severas - com razao - ao

95 BENDITT, Theodore. The Rule of Precedente, Precedent in Law. Oxford: Oxford University Press, p. 94.
1987.
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império do livre convencimento motivado, afinal ndo h4a Estado de Direito quando cada
magistrado age como de fosse uma ilha de jurisdi¢do e como se estivesse marginalizado de um
sistema de justica que visa, precipuamente, ao tratamento isondmico dos cidaddos, contribuintes
e jurisdicionados.

Todavia, sdo aqueles mesmos criticos que, com frequéncia, ndo cumprem o onus de
alegacgdo especifica de suas razdes.

O melhor exemplo disso ¢ o costume de se postular em juizo “vomitando” ementas em
cada peticdo, mas esquecendo de jogar luz sobre a norma que se extrai daquele julgado
conveniente a tese juridica do postulante.

Essa ementizagdo, além de demonstrar uma atecnia e uma falta de refinamento por parte
de quem postula em juizo, possui uma consequéncia mais drastica: desestimula que, na pratica,
o sistema de justica realmente trate precedentes como fontes do direito e como normas
resultantes da adscrigdo de sentido aos textos juridicos”®.

Lucas Buril de Macedo parece ter entendido, a gravidade desse problema’’:

Ressalte-se que essa confusdo ndo é conceitual, mas pragmdtica. E dizer, o juiz nio
utiliza a ementa pensando se tratar propriamente do precedente, ou que ementa e
precedente significa a mesma coisa. O problema ¢ mais profundo. Na verdade, ha a
utilizacdo da ementa como se fosse o nucleo do precedente, evitando-se a analise
cuidadosa dos fatos e da argumentagdo expedida. Trata-se de um atalho com graves
efeitos prejudiciais a pratica dos precedentes judiciais.

Embora o autor tenha se remetido a atividade dos magistrados ao fazer a critica
supracitada, esta se estende perfeitamente a atuagao dos sujeitos parciais do processo.

Eis o cerne da questdo: a ementa se trata apenas de um elemento imperativo dos acérdaos
(art. 943, §1°, CPC) que se presta ao resumo do entendimento do tribunal, especialmente para
fins de divulga¢do®®; por outro lado, o precedente (como fonte do direito que €) figura como a
norma que se depreende da andlise de todo o texto da decisdo judicial.

Por tal razao, mostra-se inconcebivel o uso de um dos elementos do texto da decisdo

(ementa) como se fosse a ratio decidendi extraida do julgado (precedente)”. a

% MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p.

68-71. 2018.

97 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, p.
93.2019.

9% CUNHA, Leonardo Carneiro da. A ementa nos acorddos. Revista Dialética de Direito Processual. Sio Paulo:
Dialética, v. 21, p. 109-110. 2004.

9 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, p.
93.2019.
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Mauricio Ramires, em mais uma critica pertinente a ementizagcdo praticada pelos

magistrados (repito: também usada e abusada pelas partes), aduz'%:

Se a mengdo isolada do texto da lei ¢ uma fundamentacao deficiente, pouco ha a dizer
da decisdo que simplesmente se ancora em um ou mais verbetes jurisprudenciais,
citando-os como se trouxessem a solucdo invencivel do caso juridico presente. Tanto
mais quando se trabalha em um sistema juridico que conhece precedentes diretamente
contrarios entre si, ndo raro no mesmo tribunal.

Caminhando na mesma dire¢ao, o professor José Rogério Cruz e Tucci, em valiosa obra

- de cunho pratico - voltada tanto aos recém ingressos na advocacia como aos mais
: dos iuristas'®!_ al :
experimentados juristas "', alertou:

Um acérddo atual, colacionado como paradigma, numa hipotese concreta analoga,
mesmo com sua eficacia simplesmente persuasiva, constitui significativo subsidio.
Nesta situagdo, cabe ao advogado cotejar os fatos do precedente judicial com aqueles
do caso a ser julgado. Ndo se deve citar simplesmente a ementa. O advogado deve
esquadrinhar a ratio decidendi e procurar demonstrar ao juiz a tese juridica sufragada
pela turma julgadora que, em tudo, abona aquela por ele sustentada na defesa de seu
cliente.

Problema parecido afeta também o uso dos enunciados de sumula.

Embora, em um primeiro olhar, imagine-se o texto apenas como o texto da lei, os
enunciados de stimula — que seriam uma espécie de fexto judicial — também sdo,
inequivocamente, apenas fextos. Afinal, ndo raro, sdo escritos em uma ou duas linhas e em
muito se assemelham ao texto da lei, eis que contém previsdo abstrata de um dispositivo textual
e até mesmo um procedimento especifico de criacdo e revogacao

O enunciado de sumula, como “texto judicial” que ¢, ndo pode jamais se confundir com
precedente'”. Para que se crie um enunciado de simula se tem um procedimento especifico e
diferente do processo judicial — que ¢ o meio através do qual se criam rationes decidendi.

Logo, enquanto o texto judicado possui um rito mais formal e engessado para a sua
criagdo, inclusive com previsdo se quérum especifico para tal (art. 103-A, da Constituicdo da
Republica), laborar com precedentes ¢ algo que exige dos agentes do processo uma perene
postura relacional e interpretativa para identificar a ratio decidendi do julgado e saber se ela é

aplicavel'®,

100 R AMIRES, Mauricio. Critica a aplicagio de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, p. 45. 2010.

101 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Exercicio da Advocacia: prazos, estratégias e honorarios. Sio Paulo:
ConlJur Editorial, p. 40

102 SILVA, Ovidio A. Baptista da. “A fungdo dos Tribunais Superiores”. Sentenga e coisa julgada. 4. ed. Rio de
Janeiro: Forense, 2006, p. 300-301. ABBOUD, Georges. “Stimula vinculante versus precedentes: notas para
evitar alguns enganos”. Revista de Processo. Sao Paulo: RT, ano 33, v. 165, p. 218-220. 2008.

103 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p.
110. 2018.
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Trocando em mitdos, trabalhar de forma refinada com normas de decisdo impde ao

104 ou a necessidade de uma

Estado-juiz a identificacdo de uma relevant similarity
distinguishing’’ entre os casos, exatamente como ja se demonstrou, no presente trabalho,
através dos exemplos dos casos MacPherson v. Buick Motor Company (caso julgado pela New
York Court of Appeals em 1916) e Donoghue v. Stevenson (caso julgado pela House of Lourds
em 1932).

Pois bem.

Diferente da norma da decisdo, parece que os enunciados de simula passam a deter uma
espécie de vinculatividade propria'®, independentemente de trabalho relacional e
argumentativo do julgador. Trata-se um texto que, em si, pretende iniciar e acabar um
significado - o que, de acordo com tudo que consta no primeiro capitulo deste trabalho, parece
impossivel.

E dizer que ndo sdo as simulas que obrigam, mas os precedentes subjacentes (art. 926,
§2°, do CPC)!?7,

Caso o texto do enunciado de simula ndo se ativesse as circunstancias fatico-juridicas
dos precedentes que deram azo a criacdo de do enunciado, este ndo teria nem sentido nem
eficacia alguma. O precedente, ele sim, € o elemento da hipotese fatica da norma que permite

a edi¢do do enunciado de simula!®®,

Em uma palavra, o enunciado de simula se trata apenas de um extrato’”.
Comprovando, com “infeliz acuidade”, o que aqui se afirma, Leonardo Greco

evidenciou que os enunciados n°® 622, 625 e 626 da simula da jurisprudéncia dominante do

Supremo Tribunal Federal ndo guardam qualquer correspondéncia com normas que se extraem

dos acorddos paradigmas'!?.

104 SCHAUER, Frederick Schauer. Thinking like a Lawyer. Cambridge (Mass.): Harvard University Press, p. 45.
2009. BENDITT, Theodore. The Rule of Precedente, Precedent in Law. Oxford: Oxford University Press, p. 90.
1987

105 DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of Precedent. Cambridge: Cambridge University Press, p.
113.2008.

196 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, p.
358.2019.

107 CRAMER, Ronaldo. Precedentes Judiciais. Rio de Janeiro: Forense, p. 85-86. 2016. CAMARA, Alexandre
Freitas. Levando os Padroes Decisorios a Sério. Sao Paulo: Atlas, p. 221. 2018.

108 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, p.
357.2019.

109 ZANETI JUNIOR, Hermes. Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, p.
1.322. 2015.

110 GRECO, Leonardo. “Novas Sumulas do STF e alguns reflexos sobre o mandado de seguranga”. Revista
Dialética de Direito Processual. Sdo Paulo: Dialética, n. 10, p. 44-54. 2004.
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Descortinando esse mesmo problema, Patricia Perrone Mello analisou os enunciados de
sumula vinculante de n°® 1, 2 e 3 e, malgrado os dois primeiros sejam compativeis com as normas
de decisdo que lhes deram origem, no que se refere ao ultimo enunciado, trés dos quatro
precedentes invocados para a autorizacdo da edicdo do texto judicial tratavam unica e
exclusivamente como obter dictum da matéria do enunciado!!!.

Reafirma-se: enquanto a norma de decisGo demanda a leitura acurada da
fundamentagdo, com argumentagdo analitica acerca da moldura fatica relevante, bem como no
sentido de distinguir ou superar aquela tese juridica adotada, o enunciado de simula, em regra
112

(na pratica forense), ¢ aplicado a partir da mera invocacao de seu texto

Nas precisas palavras de Alexandre Gustavo Melo Franco Bahia!!3:

O que ha ai ¢ um renascimento (se ¢ que entre nds houve uma morte) dos postulados da
escola da exegese, da crenca na oitocentista na clareza do texto ¢ mais, no poder
racionalizador do mesmo: cré-se que as Stimulas Vinculantes, por serem Sumulas,
tornam “claro” o sentido (verdadeiro) da norma e, acredita-se que, por serem
Vinculantes, impediriam qualquer outra interpretagao

Caso o direito brasileiro operasse eficientemente como um Stare Decisis, a importancia
de instituir enunciados de simula ou de simula vinculante seria reduzida a nada, pois as normas
de decisdo - formadas através de um processo judicial aberto e dialético — ja teriam eficacia
obrigatdria, sendo desimportante, pois, a elaboragdo de um texto curto e abstrato que pretende,
erroneamente, capitanear a segurancga juridica nos tribunais.

Parece improvavel esgotar toda a riqueza do precedente (norma juridica extraida da
decisdo judicial), o qual ¢ diferente do texto da lei justamente a sua forte ligacdo com os fatos
da causa, em um enunciado ou frase!!'4.

E que, se ao Judicidrio cabe a ardua atividade, dotada de profundo dnus argumentativo,
de transformar texto em norma, nao parece salutar ao sistema juridico a produ¢do de textos
Judiciais postos em sumulas como uma verdadeira panaceia.

Para Luiz Guilherme Marinoni, “sem a busca da historia que deu origem a sumula,
como percebeu o §2°do art. 926 do Codigo de Processo Civil, jamais seria possivel concebé-
la como auxiliar do desenvolvimento do direito”. Afinal, ainda segundo Marinoni, “os fatos so

tém importdncia, para a distingdo de casos futuros, quando sdo relacionados com as razoes ou

' MELLO, Patricia Perrone Campos. Precedentes. Rio de Janeiro: Renovar, p. 166-173. 2008.

12 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, p.
358.2019.

113 BAHIA, Alexandre Gustavo Melo Franco. “As stimulas vinculantes e a nova escola da exegese”. Revista de
Processo. Sdo Paulo: RT, ano 37, v. 206, p. 364. 2012.

114 ROSSI, Julio César. “O precedente a brasileira: simula vinculante e o incidente de resolu¢do de demandas
repetitivas”. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, ano 37, v. 208, p. 205-206. 2012.
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com os fundamentos da decisdo-precedente, que obviamente ndo podem ser retratados em um
simples enunciado de stimula™'">.

Logo, pela irradiacdo necessaria do art. 489, §§1° e 2°, do CPC também para a atuagdo
das partes em juizo, ndo ¢ plausivel que, dentro da comunidade argumentativo de trabalho que
¢ o processo civil, nenhum dos sujeitos do processo se limite a utilizacdo, em suas
manifestagdes, desses verbetes jurisprudenciais, como bem pontuou Mauricio Ramires. Sejam
esses verbetes ementas ou enunciados de simula isolados.

E que para a compreensio precisa e segura da norma juridica gerada ou especificada em
um precedente, ¢ imprescindivel a leitura cuidadosa da integralidade da uma decisdo judicial,
tomando em conta os fatos da causa, a argumentagdo realizada por cada uma das partes e,
principalmente, os fundamentos que levaram a tomada da decisdo!'®.

Ademais, parece que os adeptos da ementizagdo se preocupam mais com a similitude
fatica entre as causas que com a efetiva semelhan¢a juridica entre elas, quando, a bem da
verdade, a ponte que deve conectar o precedente a causa presente ¢ eminentemente juridica, €
ndo necessariamente fatica.

Extrair o precedente (a ratio decidendi) de uma decisdo judicial ¢ um trabalho que exige
refinamento e profundidade.

Exige-se, na verdade, que o julgador posterior ao caso-precedente, fazendo um juizo de
fit (adequagdo), identifique na decisdo judicial as questdes de fato e as semelhancas juridicas

essenciais ao deslinde do caso-atual’!’

, devendo delinear de forma explicita a tese juridica
adotada para sua analise, o que vai demonstrar todo o caminho fatico e logico que fora
necessario percorrer para se chegar ao dispositivo da decisdo.

Afinal, a ratio decidendi ¢ moldada, refinada e calibrada justamente nos casos
posteriores, que delimitam melhor sua abrangéncia através de distingdes ampliativas ou
restritivas, ndo fazendo, portanto, o menor sentido a mera suscitagdo de ementas ou de
enunciados de simulas como se devessem ser aplicados acriticamente ou simplesmente com

base na subsuncao daqueles “textos” aos fatos do caso-atual.

Nesse sentido, pondera José Rogério Cruz e Tucci'!®:

115 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 23. 2017.

116 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. 3. ed. Salvador: Juspodivm, p.
94.2019.

7 MOUSSALLEM, Tarek Moysés. Fontes do direito tributario. Sdo Paulo: Max Limonad, p. 162. 2001.

118 CRUZ E TUCCI, José Rogério. Pardmetros de eficdcia e critérios de interpretacdo do precedente judicial.
Direito Jurisprudencial. Teresa Arruda Alvim Wambier (coord.). Sdo Paulo: Ed. RT, 2012, p. 97-132, p. 114-
122.
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Cumpre esclarecer que a ratio decidendi ndo ¢ pontuada ou individualizada pelo 6rgao
que profere a decisdao. Cabe aos juizes, em momento posterior, a0 examinarem-na como
precedente, extrair a “norma legal” (abstraindo-a do caso) que podera ou ndo incidir na
situagdo concreta.

Sobre isso, na doutrina do construtivismo logico semdantico, afirma Aurora Tomazini de

Carvalho''?:

Para o construtivismo 16gico semantico a norma veiculo introdutor do precedente sera
uma norma geral e concreta, mas o produto dessa norma sera uma norma geral e abstrata
(norma-precedente). Isso ocorre porque a norma introduzida se abstrativiza para a sua
aplicagdo a casos futuros.

O que se percebe, todavia, no direito brasileiro, ¢ uma total falta de compromisso com
a defini¢do da norma da decisdo até mesmo em julgamentos colegiados do Supremo Tribunal
Federal, o que impede que os juizes dos casos posteriores encontrem o efetivo precedente
advindo daquele julgado.

Isso aconteceu claramente no julgamento do Recurso Extraordinario 636.886 RG-AL,
no qual se apreciou agdo de execucdo de acérdao condenatédrio do Tribunal de Contas da Unido

em que se firmou a tese 899!%°

, pelo que o STF reconheceu ser prescritivel a pretensdo de
ressarcimento ao erario baseada em decisdo de Tribunal de Contas.

A tese criada em sede de repercussdo geral trouxe a comunidade juridica, através da
interpretagdo do 37, §5°, da Constituicao da Reptblica, a possibilidade de prescricio das agdes
de execucdo das decisdes condenatérias de Tribunais de Contas, a despeito de antigo
entendimento da mesma Corte.

Pois bem. Logo na ementa do acorddo, transcrita pelo Relator, Min. Alexandre de
Moraes, restou assentado que a pretensdo de ressarcimento ao erdrio em face de agentes
publicos, reconhecida em acordao de Tribunal de Contas, prescreve em cinco anos na forma da
Lei 6.830/80 (Lei da Execucao Fiscal).

Isso porque, em seu voto o ministro Alexandre de Moraes considerou que a decisdo do
TCU, formalizada em acordao, tem eficacia de titulo executivo e seria executada conforme o
rito previsto na Lei de Execucao Fiscal (Lei 6.830/1980), por se enquadrar no conceito de divida
ativa ndo tributaria da Unido.

Ou seja, para o Ministro Relator, ndo hé de se falar em imprescritibilidade, devendo ser

aplicado integralmente o disposto no artigo 174 do Codigo Tributario Nacional em conjunto

119 CARVALHO, Aurora Tomazini de. Curso de Teoria Geral do Direito (Constructivismo Logico-Seméntico).
6* ed. Sdo Paulo: Noeses, p. 372-376. 2019.
120 k' prescritivel a pretensdo de ressarcimento ao erdrio fundada em decisdo de Tribunal de Contas”.
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com o art. 40 da Lei n® 6.830/1980, que rege a Execug¢ao Fiscal, fixando o prazo de cinco anos
para a cobranca do crédito fiscal e para a declara¢do de prescrigdo intercorrente.

Por outro lado, o Ministro Gilmar Mendes, embora acompanhando o Relator quanto ao
desprovimento do recurso, participando no resultado da composi¢do de um mero “placar final
de julgamento”, utilizou outra razdo para sua decisdo, com manifesta divergéncia ao
entendimento do relator, pois considerou que uma vez reconhecida a divida definitivamente
pelo Tribunal de Contas e ajuizada a demanda executiva frente ao Poder Judiciario dentro do
prazo quinquenal, ocorre a interrup¢do da prescri¢do na forma da legislacdo civil, somente
voltando a correr na subespécie intercorrente, em caso de desidia ao exequente.

Em resumo, reportou o Min. Gilmar Mendes que a incidéncia da norma que rege a
prescri¢ao so incide até que seja exercido o direito de ag¢do, conforme dispde os arts. 202, I, do
Codigo Civil e 240 e 802 do Codigo de Processo Civil.

O Recurso Extraordinario n® 636.886 RG-AL, pois, mostra que a razdo de decidir
exposta pelo Min. Alexandre de Moraes, condutor da ementa do acérdao, ndo obstante tenha
conduzido o Supremo Tribunal Federal a um mesmo placar final, qual seja, o julgamento pela
prescritibilidade em cinco anos da pretensdo de ressarcimento ao erario fundada em decisdo de
Tribunal de Contas, divergiu totalmente da ratio decidendi exposta no voto do Min. Gilmar
Mendes, uma vez que este fundamenta a prescricdo na legislacdo civel, ao tempo em que
Moraes construiu todo o seu voto na Lei de Execugdo Fiscal.

A necessidade de o Supremo Tribunal Federal buscar um caminho minimamente
unissono, em plendrio, para transformar texto em norma (criar rationes decidendi), ndo esta
evidenciada apenas nesse caso.

Esse fenomeno do mero placar de julgamento é gravissimo.

Afinal, paradoxalmente, em um julgamento colegiado no ambito de qualquer Corte
Constitucional, a vontade dos julgadores importa porque a vontade da Corte é a unica coisa
que tem relevo'’.

Se, por exemplo, ha um julgamento colegiado proferido por trés a dois, s existe ratio
se os trés votos vencedores afirmarem o mesmo fundamento.

J4 na ADPF n° 130/DF - na qual se colocou em debate a recepc¢do constitucional da
antiga Lei de Imprensa, publicada em 09 de fevereiro de 1967 - a coeréncia entre as normas de

decisdo também parece ndo ter se verificado. Como ¢ evidente, tal texto legislativo ndo foi

12 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas. 2. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 30. 2017.
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imune ao contexto politico vivido a época, sendo ainda complementado pelo Decreto Lei n°
1.077/70, que regulamentou a censura prévia.

Por clara maioria, a Corte Suprema concluiu que a Lei de Imprensa ndo possuiria
compatibilidade com a Constituicdo da Republica de 1988, razdo pela qual ndo deveria seguir
higida no ordenamento juridico brasileiro.

O relator da arguicdo de descumprimento de preceito fundamental foi o ministro Carlos
Ayres Britto, que assentou em seu voto a ideia de que liberdade de imprensa seria um direito
pleno e sufragou, também, a visdo de que essa plenitude obstaria a possivel atuagdo estatal na
matéria, por meio de regulamentacdo ou regulacdo. Em frase do relator que ganhou ressonancia
popular: “a liberdade de expressdo é a maior expressdo da liberdade”.

Sustentou o Min. Relator que a relevancia de uma imprensa livre para a construgdo de
uma sociedade democratica teria ensejado sua protecao absoluta pela Constitui¢do da Republica
de 1988, ndo havendo legitimidade em uma postura regulatéria do Estado e cabendo apenas as
relagdes entre imprensa e sociedade civil ditar os deslindes de sua atuacao.

Assim sendo, no conflito entre liberdade de imprensa e direitos de personalidade, por
exemplo, ndo haveria que se cogitar de um trabalho de ponderagdo pelo Poder Judiciario, pois
a propria Constitui¢do teria estabelecido a prevaléncia da imprensa livre e seu poder paralisante.

Do mesmo modo, para Ayres Britto, em seu voto, ndo haveria legitimidade
constitucional para se pensar em uma lei mediadora da atividade de imprensa.

Pois bem. Acompanhando o Ministro Relator, pactuaram o entdo Ministro Eros Roberto
Grau, Ricardo Lewandowski ¢ Carmen Lucia.

Apresentando voto-vista, o entdo ministro Carlos Alberto Menezes Direito também
acompanhou o Relator quanto a procedéncia da ADPF e a auséncia de recepgao constitucional
da lei de imprensa. Nao obstante, em sua fundamentagao apresentou uma modificagdo na ratio
decidendi, gerando contornos diversos da fundamentagdo de Ayres Britto, coincidindo mesmo
tdo somente no placar de julgamento.

Os fundamentos inseridos na razao de decidir do voto-vista ndo apresentam divergéncia
quanto ao reconhecimento do importante papel desenvolvido por uma imprensa livre na
construcao da democracia, tornando esta premissa consensual.

Por outro lado, a ratio decidendi extraida do voto-vista caminhou no sentido de admitir
a regulamentagdo da imprensa pelo estado sem que isso ferisse de morte a sua liberdade
constitucional. Mais que isso, os fundamentos da decisdo de Menezes Direito indicaram que
esta atuacdo estatal seria essencial para conforma-la adequadamente a tdpicos como a

pluralidade e a dignidade da pessoa humana.
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No mesmo sentido, Menezes Direito suscitou que a colisdo em potencial entre liberdade
de imprensa de um lado e de direitos de personalidade do outro ndo encontraria resposta em
uma determinagdo constitucional de prevaléncia absoluta da primeira, havendo espago para o
exame casuistico do Poder Judiciario por meio de técnicas como a ponderacao.

Para ele, portanto, em caminho diametralmente oposto ao defendido por Ayres Britto
(malgrado o resultado de ambos, no placar decisorio, tenha sido idéntico), deixa-se de conceber
a liberdade de imprensa como direito pleno ou absoluto, sendo reconhecida sua inevitavel
relevancia, mas sujeitando sua protecdo a uma leitura integrativa no quadro dos demais
principios constitucionais, sem colocar a liberdade de imprensa em uma posi¢do de super
norma-principio (insuscetivel a ponderagdes).

Acompanharam os fundamentos do voto de Menezes Direito os ministros Celso de
Melo, Gilmar Mendes e Joaquim Barbosa.

Logo, diante da manifesta divergéncia entre os julgados, que se coincidem somente no
dispositivo decisorio, propicio apenas a formagdo do placar final, torna-se uma missao
impossivel extrair qual seria a ratio decidendi a ser aplicada em um caso futuro, uma vez que
ha diferenca determinante a respeito da possibilidade de se pensar, inclusive, em uma nova Lei
de Imprensa, bem como de qual deve ser o papel do Poder Judiciério e do proprio Estado diante
dos conflitos em que a liberdade de informagdo se apresente como objeto postulado.

Diante dos exemplos dados, percebe-se, sem maiores dificuldades, que o acordao (muito
menos a ementa) desses julgados em nada colabora com um efetivo e honesto Stares Decisis.

Luiz Guilherme Marinoni apontou bem para a gravidade desse cenario!?:

Os acordaos das Supremas Cortes ndo tém se preocupado em expressar os fundamentos
dos votos ou a ratio decidendi mediante a qual se chegou a solu¢do do recurso ou do
caso. A Unica preocupagdo ¢ declarar se o recurso foi provido ou ndo, uma vez que a
fungdo das Cortes Supremas ¢ ainda presa a tutela do litigante e a solugdo do caso
concreto. Isso ndo ocorreria se houvesse consciéncia de que a decisdo, enquanto
precedente, ¢ a regra determinada pela fungdo interpretativa da Corte.

Em incisiva critica ao modelo de deliberacdo do Supremo Tribunal Federal, em a¢des
de controle abstrato de constitucionalidade, por meros “placares”, o autor da presente pesquisa

fundamentou em artigo publicado no site ConJur!%:

A forca vinculante dos precedentes (artigos 926 e 927 do CPC/15), que estd
diretamente alinhada a produgdo de normas (rationes decidendis) pelo Judiciario, ndo
visa ao agigantamento dos magistrados. Muito pelo contrario! O stare decisis protege
o cidaddo de um Judiciario anti-isondmico, imprevisivel e ineficiente, "forcando-o0" a
julgar casos idénticos da mesma forma (treat like cases alike).

122 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas. 2. ed. S3o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 127. 2017.

123 Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2020-set-25/aquino-filho-deliberacao-stf-acoes-controle-
concentrado-constitucionalidade Acesso em: 10 jun.2022.
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Todavia, o conceito (proprio) de precedente ndo ¢ o mesmo de "decisdo anterior que
versa sobre caso semelhante". Precedente ¢ a razdo de decidir daquele julgado
anterior. E a norma (significado) que se extrai dele. E a ratio decidendi. Deve-se
ignorar, portanto, os "argumentos de passagem" (obiter dictum) da decisdo para
depreender uma norma juridica. Essa norma ndo estara meramente na fundamentacao
daquele julgado, sendo também moldada e esclarecida nos casos posteriores.

Por que, entdo, o Supremo Tribunal Federal, em decisdes em sede de controle abstrato
de constitucionalidade, continua julgando apenas a (in)constitucionalidade do texto
legal, sem definir, na verdade, qual ¢ a ratio decidendi vencedora?

Tendo em vista que a decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado
¢ precedente vinculante (artigo 927, I, CPC), deveria-se discutir ali a razdo de decidir
vencedora, e ndo estabelecer um mero "placar” pela (in)constitucionalidade do texto
legal. O que se vé, na pratica, ¢ que, ndo raro, os ministros "vencedores", apesar de
formarem maioria, fundamentam seus votos em motivos completamente distintos.
Dessa forma, tem-se uma decisdo acerca da constitucionalidade do texto, mas nao ha
uma ratio decidendi (norma/significado) clara.

E com base na universalizagio de "razdes de decidir" que se forma um verdadeiro
sistema de precedentes. Tendo em vista o carater vinculante das decisoes tomadas pela
Suprema Corte em sede de controle abstrato de constitucionalidade, parece
conveniente (e necessaria!) uma busca por maior clareza sobre a razdo de decidir
vencedora no 6rgdo plenario da Corte.

Algo proximo ocorre nas decisoes em sede de controle incidental de
constitucionalidade, ao serem elaboradas as teses juridicas firmadas em sede
repercussdo geral. Entretanto, no que se refere aos julgamentos das a¢des de controle
concentrado, ha a mera construgdo de um "placar" que declara a
(in)constitucionalidade do texto.

Como toda fonte do Direito, a norma do precedente deve ser cristalina; de clareza
solar. Para que possamos gozar da eficiéncia, da racionalidade e da previsibilidade
que um sistema de precedentes traz consigo, devemos adequar o Direito brasileiro as
necessidades que ele nos impde, como: consagracao das cortes de vértice como
tribunais capazes de afirmar em decisdo final o Direito; ampla publicidade das
decisdes (principalmente de suas fundamentagdes); rigorosas sangdes a litigancia de
ma-fé etc.

Pois bem. A miopia causada pelos fendmenos da ementizagdo, do uso de enunciados de
sumula como precedentes e da falta de comprometimento do colegiado com a ratio decidendi
extraida de seus julgamentos afastam da pratica forense um efetivo uso (refinado) da teoria dos
precedentes.

Tais problemas se tornam ainda mais graves quando protagonizados pelo Supremo
Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica, eis que, tratando-se de Justi¢a Civil, sdo
as duas Cortes Supremas que, como Cortes de Veértice, t€m a fung¢ao de conceder uniformidade
a interpretagdo do direito (constitucional ou federal)!?4,

As Cortes Supremas ndo sdo cortes de controle, preocupadas com a exata e “mais
correta” aplicacdo da lei. Sdo, eminentemente, cortes de interpretacdo, que repousam suas

preocupagdes na uniformizagdo do direito!?.

124 MITIDIERO, Daniel. Precedentes. 3. ed. — Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 79-86. 2018.
125 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013.
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Isso ocorre porque, conforme demonstrado no primeiro capitulo deste trabalho, o texto
legal depende de interpretacdo, sendo a norma o resultado final do trabalho do Poder Judiciario:
adscrever sentido a textos, interpretando-os.

Diante do cenario apresentado neste topico, passa-se a reflexao seguinte.

3.2 A falta de um art. 489, §1°, V e IV as avessas significa que apenas o magistrado precisa

descortinar as Rationes Decidendi em suas manifestacoes?

Diante dos problemas delineados no topico anterior, ¢ preciso fazer, com honestidade
intelectual, uma reflexdo: unico culpado por essa falta de refinamento ou de preocupacdo para
trabalhar com rationes decidendi nao é s6 Poder Judiciario, afinal, como ja esclarecido neste
trabalho, tem-se, no Brasil, uma Justiga Civil eminentemente colaborativa entre todos os
sujeitos do processo.

Diante de todo o exposto até aqui, embora a doutrina critique ferrenhamente a
ementizagdo, o uso de enunciados de sumula como precedentes, a falta de comprometimento
do colegiado com a ratio decidendi extraida de seus julgamentos e outras condutas de
magistrados que ndo cumprem com o dever de fundamentagdo analitica das decisdes ao lidar
com precedentes, pouco (ou quase nada) se fala sobre a mesma préatica reiterada, as avessas,
pelas partes.

Nao cumprir rigorosamente, como parte, o Onus de alega¢do analitica em suas
postulagdes ¢ distanciar o processo civil da obtengdo, em tempo razoavel, de uma decisdo de
mérito justa e efetiva (art. 6°, CPC).

Se o principio da colaboragao tem essa finalidade, incontroversamente prevista no Codigo
de Processo Civil, o 6nus de manifestagcdo especifica e analitica é de todos os integrantes da
comunidade argumentativa de trabalho que € processo civil.

Afinal, ndo ha de se falar em verdadeira comunidade, em sentido algum, se alguns de seus
membros apontam os erros e dnus dos outros sem cumprirem, com honestidade intelectual, o lado
da moeda que lhes ¢ imposto.

Sobre o dever de manifestagdo analitica das partes, aduz Daniel Mitidiero, trabalhando com

o bom exemplo do art. 966, §6°, do Codigo de Processo Civil!2¢:

Embora o legislador tenha sido expresso a respeito do ponto apenas no que tange a petigdo
inicial da ac@o rescisoria fundada em violagdo de precedente em que ndo se realizou a
devida distingdo no acérddo rescindendo (art. 966, §6°, do CPC, incluido pela Lei

126 MITIDIERO, Daniel. Colaboraco no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 120.
2019.
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13.246/2016), ¢ certo que semelhante 6nus de alegacdo especifica se aplica a toda e
qualquer postulagao das partes. A referéncia expressa no art. 966, 6°, CPC, constitui apenas
um elemento que atesta a coeréncia de semelhante solucdo. Nao tendo a parte
desempenhado adequadamente o seu 6nus de alegar justificadamente, tem o juiz o dever de
determinar o esclarecimento de suas alegagoes (art. 321, CPC).

A auséncia, pois, de um artigo semelhante ao 489 §§ 1° e 2° direcionado taxativamente para
as partes nao as exime de cumpri-lo por reflexo.

Afinal, se assim fosse, o principio da colaboragdo, em vez de promover uma equilibrada

7

distribuicdo da cota participa¢do para cada um dos participantes do processo’?’, seria um

obstaculo a feitura da melhor justi¢a possivel ao caso concreto.
Nesse sentido, Hermes Zanetti Junior afirma que demonstrar a distin¢do do caso-atual em

relagdo ao caso-precedente € uma incumbéncia de todos!?%:

Distinguir ¢ uma tarefa para o intérprete. Os precedentes vinculantes ndo afastam a
atividade de cada um dos profissionais do direito de interpretar o caso anterior. Ao olhar
para o precedente, seus fatos e a solucdo juridica aplicada, deve ser analisado, de forma
justificada, até que ponto esses fatos se assemelham ao caso que esta sendo objeto de
julgamento agora.

O autor, esclarecendo que o distinguishing exige uma refinada técnica de todos os sujeitos
do processo, continua'?’:

Um caso de contaminagdo de produto alimenticio por objetos que ndo deviam estar 14, seja
o produto cerveja, extrato de tomate, refrigerante ou um pacote de balas agucaradas, sejam
os objetos insetos, lesmas, preservativos usados ou uma unha humana sera o0 mesmo ponto
de vista do precedente. Isso porque as circunstancias faticas sdo assemelhadas por classes,
ndo se exige a identidade absoluta, mas uma semelhanga que justifique a igualdade de
tratamento juridico da questdo (...) a disting@o entre o caso-precedente e o caso-atual ¢ uma
tarefa extremamente técnica, a exigir formagdo especifica dos profissionais do direito,
sendo capaz de identificar as categorias faticas e juridicas nas quais se enquadram o
precedente. Nao se trata de uma mera casuistica de identificagdo de casos idénticos em
todos os pormenores, mas de extracdo de fatos materialmente relevantes para a aplicagdo
do direito.

Se, portanto, a decisdo judicial é um ato de poder construido através da moldura gerada
pelo debate processual em amplo contraditorio, ndo se pode esperar, por exemplo, uma refinada
distingdo feita pelo julgador se as partes, ao alegarem a inaplicabilidade do caso-precedente ao
caso-atual, ndo cumpriram o 6nus de ir a raiz da ratio decidendi (as categorias faticas e juridicas
nas quais se enquadram o precedente ¢ que demonstrariam ndo haver uma semelhanga que

justifique a igualdade de tratamento juridico da questao).

127 MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 118-107.
2019.
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Afinal, como ¢ cedico, cabe ao Estado-juiz a regra da inércia e o julgamento de acordo
com a moldura de argumentos criada, justamente, pelas alegacdes das proprias partes em juizo.

Logo, se os precedentes sdo importantissimas normas de decisdo cuja funcio ¢ trazer
unidade, racionalidade e seguranga ao sistema juridico, devem as partes, em suas manifestagoes
processuais, mostrarem, analiticamente, a razao pela qual o precedente se aplica ou ndo e, sendo
o caso, demonstrar as devidas distin¢des entre o caso-precedente e o caso-atual (aplicagdo reflexa
do art. 489, §1°, Ve VI, do CPC)"3°,

E, como ja demonstrado no presente trabalho, as ementas e os enunciados de sumula, bem
como a mera reproducdo, nas peti¢des, de “placares de julgamento” pelo (des)provimento de um
recurso extraordindrio ou especial, jamais serdo suficientes para suprir essa incumbéncia de
manifestagdo analitica sobre precedentes.

Nao ¢ por outro motivo que as partes devem, pois, postular em juizo com o 6nus da
alegacdo especifica e especifica de suas razdes - evitando, por exemplo, o uso avulso de textos
legais (ndo concatenados com o cendrio fatico), de citagdes doutrindrias incabiveis e,
principalmente, das ementas inocuas (as quais nao se confundem, nem de perto, com a norma
depreendida do precedente).

Como ja dito, se decisdo judicial ¢ um afo de poder elaborado com base no debate
protagonizado por todos os sujeitos do processo, recomenda-se que qualquer um deles deixe de se
manifestar da forma que melhor colabore com uma decisdo justa e efetiva.

O saudoso professor Teori Zavascki certa vez afirmou que “do ponto de vista do juiz, ndo
existe auxiliar melhor da sentenga que um bom advogado”. Essa frase marcante mostra que um
processo colaborativo ndo ¢ aquele em que hd uma conversa trivial entre as partes, mas sim aquele
que exige, também do advogado, o 6nus de alegar as assertivas de direito de quem ele representa
de forma clara, especifica e analitica.

Como ja elucidado ao longo do presente trabalho, o principio da colaboragdo fez emergir,
no processo civil brasileiro, uma simetria de onus entre os agentes do processo.

Pois bem.

Se de acordo com o art. 489, §1°, V e IV, do Codigo de Processo Civil, ndo se considera
fundamentada qualquer decisdo judicial que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos” e que “deixar de seguir enunciado de sumula,

jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no

130 MITIDIERO, Daniel. Colaboracio no processo civil. 4. ed. Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, p. 120.
2019.
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caso em julgamento ou a superacdo do entendimento”, ndo seria razoavel esperar das partes o
mesmo Onus argumentativo?

Pensando na real efetivagdo de um refinado e racional sistema de precedentes na Justica
Civil brasileira, cré-se que sim.

Todavia, para que, de fato, seja possivel vislumbrar um modelo geral de manifestagido
analitica sobre precedentes no processo civil brasileiro, € preciso analisar mais um importante pilar
do sistema (além da fundamentacdo das decisdes e do dever de colaboragdo): a participagao.

So6 através desses trés pilares (fundamentacao, cooperacdo e participagdo) se faz possivel

enxergar, de fato, o precedente como resultado de um processo judicial aberto e democratico.

4 A PARTICIPACAO COMO TERCEIRO PILAR PARA A DEMOCRATIZACAO DO
PROCESSO: O PRECEDENTE COMO FRUTO DA ABERTURA DO MODELO
PROCESSUAL TRADICIONAL

Nao se vislumbra, hoje, um modelo de processo judicia “engessado’ ou rigido na justica
civil. Ao contrario, vem-se notando a rica possibilidade de um processo civil flexivel.

Pode-se chamar de procedimento rigido aquele pautado pelas alternativas legislativas
pré-fixadas, as quais impdem - verticalmente - um caminho procedimental ja definido para as
partes. Ja um processo flexivel ¢ aquele no qual as partes - horizontalmente - tém a oportunidade
de construir um procedimento adequado as suas necessidades, fugindo da regularizagao
procedimental apenas de cunho legislativo.

O procedimento comum brasileiro traz fortes demonstragdes de seu carater flexivel.

Seja na flexibilizagdo operada pelo juiz (art. 139, II e VI, CPC) ou naquela acordada
pelas partes (negocios juridicos processuais (art. 190, CPC), ¢ indubitavel que o direito
brasileiro se abriu, de fato, a adequagdo versatil e horizontal do procedimento comum!'!.

Como espécies de flexibilidade procedimental, vale citar aquela que ¢ operada pelo
legislador por meio de padrdes formais genéricos (hoje considerada insuficiente) e aquela que
¢ criada através de um acordo ou de um trabalho cooperativo entre os agentes processuais,
visando a melhor “estrada” procedimental a ser percorrida no caso concreto.

Estas ultimas, as flexibilizagdes horizontais, que surgem criativamente para melhor
responder ao caso concreto (homenageado a racionalidade, a coeréncia e a liberdade), pode ser

dividida em: operada pelo juiz (case management) e operada de forma negocial entre as partes.

131 DIDIER JUNIOR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova
teoria dos procedimentos especiais. 2. ed. - Salvador: Editora juspodivm, p. 90. 2021.
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Isso ndo nos faz abandonar a flexibilizagdo procedimental legislativa, mas apenas
demonstrar que esta ndo ¢ a Unica e suficiente espécie de adequagdo do procedimento.

Dentro da uma segunda visao do processo civil, mais relacional e complexa, percebe-se
que a defini¢do do procedimento entre comum e especial depende das lentes com que os
enxergamos.

Dessa forma, ha um claro didlogo de fontes entre os procedimentos especiais € 0
procedimento comum!'32. O que ha entre eles, na verdade, é uma relagdo de complementaridade,
pautada pela compatibilidade e adequacdo da técnica especial ao procedimento (comum ou
especial) no qua serd aplicada.

Assim sendo, pode-se afirmar, com seguran¢a, que o procedimento comum ndo sé
exerce como também se vale de uma forca atrativa de outras técnicas previstas em
procedimentos especiais compativeis com seu rito. E justamente nesse sentido que o
procedimento comum permite uma incorporacdo de diversas técnicas de diferenciacio
procedimental (arts. 327, §2°, e 1.049, paragrafo tinico, CPC).

Pois bem.

O assunto da participagdo no processo civil talvez seja a mais clara demonstragao de
que o sistema processual avancou e se desenvolveu.

Por exemplo, pode-se afirmar que o rol de intervencdes de terceiros previsto no Codigo
de Processo Civil ndo ¢ taxativo. Afinal, as modalidades interventivas tradicionais, assim como
a classica concepcdo do que seria “interesse juridico”, ndo sdo suficientes para abarcar,
atualmente, todas as possibilidades de participagdo no processo civil.

Ha intervencdes inominadas, ou seja, aquelas que, embora previstas em lei ou
permitidas pelo sistema, ndo estdo agasalhadas sob o titulo de “intervencdo de terceiro” no
Codigo de Processo Civil, tais quais a que ocorre na ac¢ao de alimentos (art. 1698, CC/02) e na
demarcagao (art. 575, CPC).

Parece, pois, que o sistema processual poderia (ou deveria) trilhar um caminho de
racionalizacdo das intervengdes de terceiro, deixando de lado as meras descri¢oes [na lei]
dessas situagoes legitimantes'’, para enunciar clausulas gerais capazes de abranger todas as

modalidades interventivas, sem previamente atrela-las a situagdes materiais “tipicas™!3*

132 DIDIER JUNIOR, Fredie; CABRAL, Antonio do Passo; CUNHA, Leonardo Carneiro da. Por uma nova
teoria dos procedimentos especiais. 2. ed. - Salvador: Editora juspodivm, p. 102. 2021.

133 DINAMARCO, Candido Rangel. Intervencio de Terceiros. 5 ed. Sdo Paulo: Malheiros, p. 25. 2009.

134 TEMER, Sofia. Participa¢io no Processo Civil: repensando litisconsorcio, intervengdo de terceiros e outras
formas de atuagdo - Salvador: Editora JusPodivm, p. 167. 2020.
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Nesse sentido, defende-se atualmente que, para atender as variadas finalidades
pretendidas com a participagdo do terceiro, podem os sujeitos do processo negociarem sobre,
por exemplo, delimitagdo de centros de atuacdo e restricoes a extensdo e conteudo das
manifestagoes’?’; sobre restrigdes parciais € fixacdo de pardmetros para a produgio de
prova'3%; sobre consolidacdo de manifestagées, nomeagdo de porta-vozes e realizagdo de atos

137 etc.

extrajudiciais para alinhamento
E possivel afirmar, entdo, que o processo civil fugiu do mero interesse-necessidade para
as zonas de interesse.

O bindmio interesse-necessidade’®

retratava uma visdo individualista, inspirado sobre

o ideal liberal que ressalta a relacdo de direito material deduzida em juizo, ao afirmar-se uma
lesdo a direito de titularidade do sujeito, num contexto conflituoso préprio da “lide” em sentido
carneluttiano'™.

Para o professor Antonio do Passo Cabral, por exemplo, a legitimidade ndo mais deve
ser ad causam, mas sim ad actum. Ela deveria ser vista, entdo, como um atributo transitivo,
verificado em relacdo a um determinado estado de fato, ou seja: uma legitimidade analisada de
acordo com certos momentos processuais'*.

As lentes que se prestam a andlise da legitimidade, pois, sdo formadas por aspectos de
funcgdo e das especificas posi¢oes processuais em que praticados os atos (6nus, direito, poder,
faculdade etc.). Segundo Cabral, deve-se analisar, ainda, o complexo de alternativas que
estejam abertas para o sujeito numa determinada fase processual.

Devemos estudar o interesse de agir, tanto para as partes quanto para os terceiros, como

um filtro mais amplo do que atualmente vem considerado, compreendendo o complexo de

atividades que s3o permitidas aos sujeitos ao longo de todo o curso do procedimento,

135 TEMER, Sofia. Participa¢io no Processo Civil: repensando litisconsorcio, intervengao de terceiros € outras
formas de atuagdo - Salvador: Editora JusPodivm, p. 366. 2020.

136 TEMER, Sofia. Participa¢io no Processo Civil: repensando litisconsorcio, intervengao de terceiros € outras
formas de atuagdo - Salvador: Editora JusPodivm, p. 369. 2020.

137 TEMER, Sofia. Participa¢io no Processo Civil: repensando litisconsorcio, intervengao de terceiros € outras
formas de atuagdo - Salvador: Editora JusPodivm, p. 373. 2020.

133 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. O juizo de admissibilidade no sistema dos recursos civis. Tese de
concurso para a docéncia livre de Direito Judiciario Civil na Faculdade de Direito da Universidade do Estado da
Guanabara, p.74. 1968.

139 CARNELUTTI, Francesco. Istituizioni del nuovo processo civile italiano. Roma: Foro Italiano, 2* ed., p.8.
1941.

140 CABRAL, Antonio do Passo. Despolariza¢io do processo e “zonas de interesse”: sobre a migragio entre
polos da demanda. Revista Forense, v. 404, ano 105, jul-ago, p. 9-10. 2009.
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franqueando sua atuagdo desde que o ato especifico tenha atual e concreta utilidade para o
requerente!*!,

Para Cabral, as zonas de interesse, ao analisarem um ou alguns atos processuais,
permitem a segmentagdo da participagdo processual, permitindo a atuag@o e a intervengao para
finalidades especificas no processo, desde que uteis ao postulante.

Elas podem servir ainda para os casos, em que ndo seja tdo simples identificar com
precisdo todas as posi¢cdes subjetivas correlatas que estejam em jogo ou que possam sofrer
interferéncias da discussdo no processo e, além disso, elas podem servir, por exemplo, para uma
maior compreensao do interesse processual nas agcdes populares, nas agdes de improbidade, e
em todas as atuagdes processuais desvinculadas de um interesse material especifico.

Feitas essas ponderagdes sobre o novo modelo de processo civil que se vé atualmente,
bem mais aberto e flexivel, ¢ chegada a hora de explicar o porqué do tema “participagdo” se
mostrar mais um pilar essencial para que implementagdo de um modelo geral de manifestacao
analitica (e mais técnica e refinada) sobre precedentes.

Hoje, defende-se a ampla participagdo de terceiros interessados em demandas
suscetiveis a formacao de uma ratio decidendi.

Sérgio Cruz Arenhart, por exemplo, esclarece que o que acarreta influéncia nos
interesses dos amici curiae nao ¢ a decisdo em si, mas a universaliza¢do da fundamentacao do
ato decisorio: o precedente judicial'#?.

Ainda nesse sentido, tendo a percep¢ao de que os terceiros podem participar da construgao
da tese (ou norma) juridica que regera seus casos futuros, Sofia Temer aduziu que é necessario
desenvolver uma nova forma de intervengdo para esse tipo de problematica'®®.

E que, a bem da verdade, embora o conceito de interesse tenha sido historicamente
assimilado com a ideia de /ide, e desenvolvido para o contexto de um conflito bilateral, tal
concepgao €, hoje, insuficiente.

Atualmente, nem sempre ¢ possivel vislumbrar a simetria da posi¢@o do sujeito na lide com

a posicao do sujeito no processo, havendo situacdes nas quais o sujeito atua independentemente

41 MARINELLI, Marino. La claosola generale dell'art. 100 C.P.C. Origini, metamorfosi € nuovi ruoli. Trento:
Alcione, p.167-168. 2005.

142 ARENHART, Sérgio Cruz. O recurso de terceiro prejudicado e as decisdes vinculantes. Aspectos
polémicos dos recursos civeis e assuntos afins. Nelson Nery Junior e Teresa Arruda Alvim (coord.). Sao Paulo,
Thomson Reuters Brasil, v.11, p. 436. 2007.

143 TEMER, Sofia. Incidente de resolu¢io de demandas repetitivas. 4* ed, Juspodivm, p. 141-150. 2020.
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de estar na relagdo substancial referida como objeto da demanda ou, ainda, de modo desvinculado
em relagdo ao “polo” que ocupa no plano do direito material'#4,

Trocando em miudos, ndo ¢ adequada a concepcao classica de interesse quando as atuagdes
ndo se encaixarem como acdo exercida ou resistida. A visdo de interesse como pressuposto da
intervengdo de terceiro deve ser compreendida como ampla e dindmica, devendo ser analisado o
interesse e a legitimidade para cada ato processual.

E nesse sentido que se pode afirmar que o interesse deve, em verdade, ser aferido ndo
apenas em relacdo a demanda, mas sim “para cada modulo ou zona de interesse pertinente ao ato
ou conjunto de atos que o sujeito deseja praticar”'®.

Ora, dar a chance ao terceiro de participar na formacao do precedente é permitir que o “ato
de poder” do magistrado, ao criar uma norma (precedente) quando decidir, seja ainda mais
democratico.

Isso legitima ainda mais o precedente, de maneira a gerar maior “conformacio” nos
litigantes e evitar futuras aventuras processuais.

No caso da intervencdo de terceiro em processos aptos a formacdo de precedentes,
principalmente os que possuem carater vinculante previsto expressamente na legislagao (art. 927,
CPC), ¢ essencial que, para a constatacdo de interesse, baste a existéncia de contribui¢do
argumentativa inovadora.

E que, malgrado desde de muito antes do Codigo de Processo Civil de 2015 ja se falasse,
com brilhantismo, na possibilidade da intervencdo de terceiros para “evitar precedente
prejudicial”*®, tendo em vista a natural reveréncia do 6rgdo jurisdicional as suas decisdes
anteriores em casos que apresentem semelhanga juridica (e ou fatica) relevante, o tema ganhou
ainda mais relevancia ap0s a criacao, no CPC/15, de um verdadeiro sistema de respeito as rationes
decidendi (arts. 926 a 928, CPC).

J& que a norma que sera extraida do precedente nos casos futuros terd aptidao para formar
um padrdo decisorio, existe ali um terreno fértil para que interessados contribuam, através de
debate qualificado, com o resultado da fungdo jurisdicional: adscrever sentido a textos de forma

democratica.

144 TEMER, Sofia. Participa¢io no Processo Civil: repensando litisconsorcio, intervengao de terceiros € outras
formas de atuagdo - Salvador: Editora JusPodivm, p. 204. 2020.

145 CABRAL, Antonio do Passo. Despolarizagdo do processo e “zonas de interesse”: sobre a migragdo entre
polos da demanda. Revista Forense, v. 404, ano 105, jul-ago, p.28. 2009.

146 BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Questdes Prejudiciais e coisa julgada. Rio de Janeiro: Forense, p. 94-
95. 1967.
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Sofia Temer, em obra que retrata de forma singular a necessidade de se enxergar um novo
processo civil sob as lentes da efetiva abertura do sistema para uma participacdo de interessados'*’,

confirma que o proprio Codigo de Processo Civil pareceu se preocupar com o tema:

Nesse sentido, ja ha no CPC/2015 diversas previsdes explicitas a respeito da atuacdo de
“terceiros” e “interessados na controvérsia” (arts. 983, 1.035, 1.038), refor¢cando o que ja
previam algumas leis especiais, como a referente ao controle de constitucionalidade (Art.
6° da Lei 9.882/99, dentre outros). Acreditamos, portanto, que ha uma espécie de atuagio
judicial que ndo se encaixa nas modalidades nominadas, que visa a direcionar a formagao
de padrdes decisorios

No ambito do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas (IRDR), por exemplo, a
doutrina ja defende que, por se tratar de procedimento que visa a formacdo de precedente com
forca vinculante (Art. 927, III, CPC), a decisdo judicial de cognicdo exauriente deve ser precedida
pela participagdo de inumeros sujeitos processuais que possuem na solu¢do comum e em bloco
que sera construida'4®,

Os sujeitos sobrestados, por exemplo, malgrado ndo possuem qualquer relagdo juridica
direta com aquela deduzida especificamente no IRDR, serdo impactados por estarem discutindo
em juizo matéria idéntica, de modo que aquela conclusdo a ser tomada no precedente, que possuira
efeito vinculante no direito processual civil, causara impacto crucial sobre a esfera juridica desses
terceiros'.

Tendo em vista que o proprio art. 138 do CPC admite a participagdo do amicus curiae “em
razdo da matéria, especificidade do tema objeto da demanda ou repercussdo social da
controvérsia”, entende-se que o dispositivo ja foi capaz de esclarecer que o conceito de interesse
para participar da formacao do precedente passa longe de ser tdo somente juridico, podendo ser de
natureza politica, econdmica, social, religiosa, dentre outras'>.

Alids, a postulagdo do terceiro interessado preocupado na formagdo de uma norma

vinculante capaz de gerar um padrdo decisorio nao parece se limitar aos sujeitos que serdo

17 TEMER, Sofia. Participa¢io no Processo Civil: repensando litisconsorcio, intervengao de terceiros € outras
formas de atuagdo - Salvador: Editora JusPodivm, p. 251. 2020.

148 CABRAL, Antdnio do Passo. Comentérios aos arts. 976 a 987. In: CABRAL, Antonio do Passo; CRAMER,
Ronaldo. Comentarios ao novo Codigo de Processo Civil. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1423. No mesmo
sentido, prevendo a possibilidade de atuacdo de diversos sujeitos do debate que precede a formagdo de um
precedente vinculante em sede de IRDR: ARENHART, Sérgio Cruz. O recurso de terceiro prejudicado e as
decisoes vinculantes. Aspectos polémicos dos recursos civeis e assuntos afins. Nelson Nery Junior e Teresa
Arruda Alvim (coord.). Sdo Paulo, Thomson Reuters Brasil, 2007, v.11, p. 425 e MENDES, Aluisio Gongalves
de Castro. Incidente de resolucdao de demandas repetitivas: sistematizagdo, analise e interpretacdo do novo
instituto processual. Rio de Janeiro: Forense, 2017, p.232.
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prejudicados em suas esferas juridicas, mas também aqueles que tém capacidade de contribuir com
o que Sofia Temer chama de pluralizacdo do universo de intérpretes’”, em analogia ao conceito
de Peter Héberle, que trata da “sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo” no bojo do
controle concentrado de constitucionalidade, tdo bem explicado pelo Daniel Sarmento e Claudio
Pereira de Souza Neto!*2.

Nesse sentido, um adendo se faz importante: parece ser importante, de fato, como Sofia
Temer defende, diferenciar a intervengao do terceiro que busca apenas colaborar com a prestagdo
de informagoes para o debate judicial daquele que, de forma visivelmente parcial (e ndo menos
importante) sera afetado pela formacdo do padrao decisorio’ .

Isso, sem duvida, afastaria a fundamentada critica de que, ndo raro, a figura do amicus

154 justamente pelo fato de ndo existirem

curiae ¢ mais “amiga da parte” que “amiga da corte
outras formas explicitamente positivadas no Cédigo de Processo Civil de intervengao de terceiros
que, sim, de forma parcial, precisam defender seus interesses dentro daquele processo que formara
um precedente com aptidao para talvez aniquilar suas pretensdes juridicas.

Um recente (e importantissimo) caso reflete tais distingdes de formas de participagado,
embora ambas tenham sido intituladas de amicus curiae.

Trata-se do Recurso Especial n° 1.644.077, julgado sob o rito dos repetitivos (Tema 1.076),
decidido por 7 votos a 5 pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) no dia 16 de margo de 2022, sob
a relatoria do Min. Og Fernandes.

O cendrio fatico em torno do recurso € o seguinte: trata-se de uma execugao fiscal ajuizada
contra os socios de uma empresa no valor de R$ 1.600.000 (um milhdo e seiscentos mil reais) no
ano de 1997. Em peticdo de trés paginas, o advogado de um dos sécios, em sede de excecdo de
pré-executividade (EPE), pleiteou o reconhecimento da ilegitimidade passiva. Como resultado da
EPE, o socio de fato foi excluido do polo passivo da execugdo e controvérsia passou a girar em

torno da parametrizagdo dos honorérios sucumbenciais de seus advogados.

151 TEMER, Sofia. Participa¢io no Processo Civil: repensando litisconsorcio, intervengao de terceiros € outras
formas de atuagdo - Salvador: Editora JusPodivm, p. 253. 2020.

152 SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira. Direito Constitucional, Teoria, histétia e métodos
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aos arts. 1.036 a 1.040. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al (Coords.). Breves comentarios ao novo
Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo: RT: 2015, p. 2.333 ¢, no direito estrangeiro, ANDERSON, Helen A.
Frenemies of the Court: The Many Faces of Amicus Curiae. University of Richmond Law Review, v. 49, p. 361-
416.2015.
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No caso, a Corte Cidada, em clara vitoria para a advocacia brasileira, vetou a fixagdo, como
regra, dos honorarios de sucumbéncia por apreciagdo equitativa, com a proposi¢ao de duas teses

pelo ministro relator:

1) A fixag@o dos honorarios por apreciagdo equitativa ndo ¢ permitida quando os valores
da condenagdo ou da causa, ou o proveito econdmico da demanda, forem elevados. E
obrigatoria, nesses casos, a observancia dos percentuais previstos nos paragrafos 2° ou 3°
do artigo 85 do CPC — a depender da presenca da Fazenda Publica na lide —, os quais serdo
subsequentemente calculados sobre o valor: (a) da condenagdo; ou (b) do proveito
econdmico obtido; ou (¢) do valor atualizado da causa.

2) Apenas se admite o arbitramento de honorarios por equidade quando, havendo ou néo
condenagdo: (a) o proveito econdmico obtido pelo vencedor for inestimavel ou irrisorio; ou
(b) o valor da causa for muito baixo.

O relator, Min. Og Fernandes, foi acompanhado pela maioria dos ministros — Jorge Mussi,
Mauro Campbell Marques, Luis Felipe Salomao, Benedito Gongalves, Raul Aratijo e Jodo Otavio
de Noronha, permitindo a formagdo de maioria a favor da tese da advocacia. Acompanharam a
divergéncia aberta pela ministra Nancy Andrighi os ministros Herman Benjamin, Laurita Vaz,
Isabel Gallotti e Maria Thereza de Assis Moura.

Pois bem.

No bojo desse importante recurso especial foram admitidos para atuar como amicus curiae
as seguintes instituicdes: O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB); o
Colégio Nacional de Procuradorias-Gerais dos Estados e do Distrito Federal (CONPEG); a Unido;
o Instituto Brasileiro de Direito Processual (IBDP) e a Associa¢ao Norte-Nordeste de Professores
de Processo (ANNEP).

De pronto, se maiores delongas, percebe-se que as entidades representativas da advocacia
(publica ou privada) brasileira, 0 CFOAB e o CONPEG, possuiam evidente interesse parcial na
formag¢do do um padrio decisdrio aceito pelo Superior Tribunal de Justica por maioria de votos,
eis que os advogados privados e publicos, quando vencedores na demanda, sdo os destinatérios
dos honorarios sucumbenciais (Art. 85, CPC).

De igual modo, também ¢ evidente que a Unido, que também fora aceita como amicus
curiae, nao buscava simplesmente pluralizar o debate sobre o tema de modo imparcial, mas sim
garantir que a Administragcao Publica, ao, por exemplo, ajuizar execugdes fiscais de alto valor,
ndo corresse o risco de sucumbir total ou parcialmente e pagar os honorarios advocaticios na forma
do art. 85, §2°, do CPC, mas apenas por mera apreciagdo equitativa (art. 85, §8°, CPC) — o que
acontecia com frequéncia antes da formagdo do recente e importante precedente que se extrai do
Recurso Especial n° 1.644.077, o qual possui for¢a vinculante por ter sido julgado sob rito dos

repetitivos, na forma do art. 927, 111, do CPC.
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Essa participacdo, com apenas uma capa de imparcialidade, ndo é rara, podendo ser citado
como exemplo, também, a intervencdo da Associagdo Nacional de Juristas Evangélicos
(ANAJURE) e da Conven¢do Brasileira das Igrejas Evangélicas Irmdos Menonitas (COBIM)
como amici curiae na A¢ao Direta de Inconstitucionalidade por Omissdo (ADO) n° 26, na qual se
apreciava a potencial criminaliza¢do da homofobia.

Por outro lado, percebe-se que as outras duas institui¢cdes aceitas para atuarem como amicus
curiae no caso, o IBDP e a ANNEP, que sdo notadamente formadas por juristas das mais variadas
vocacdes juridicas (incluindo, além dos advogados, também professores, magistrados, membros
do Ministério Publico, notarios etc.) e t€m como razdo de ser a imparcial disseminagdo do Direito
Processual como ramo do direito, realmente representaram, de modo nao passional, a fungdo
precipua de colaborar com a prestagdo de informagoes para o debate judicial.

Isso ndo quer dizer, jamais, que as demais intervengdes tenham sido menos importantes
apenas por terem sido parciais. Na verdade, comprova, tdo somente, a necessidade de se distinguir,
como ja dito, a atuacdo do terceiro que busca apenas colaborar com a prestacdo de informagoes
para o debate judicial da intervencao do terceiro que ¢ afetado pela formagdo do padrado decisorio.

Finalizado esse adendo, o ponto realmente nevralgico de assunto ¢ a necessidade de que a
formagdo do precedente seja antecedida por um processo cooperativo, aberto e dotado do 6nus
circular de manifestacdo analitica. S6 assim a fundamentacdo do ato final (decisdo judicial)
possuira ampla legitimidade democratica e representard, de fato, um simbolo final do contraditério
efetivo, eis que todos os interessados poderdo se sentir efetivamente “respondidos” pelo Estado-
juiz.

Como se extrai das linhas da presente pesquisa, a dialeticidade e a responsabilidade de
todos os agentes do processo com seus onus argumentativos sao o centro do atual modelo de
processo civil.

Logo, também se faz importante delimitar que tais intervenc¢des de terceiros interessados,
ndo limitadas as formas ja positivadas no CPC/15, malgrado sejam valiosas, ndo estdo
desacompanhas de pressupostos e de condigdes. O requisito central para que essa participacao do
interessado seja legitima ¢, justamente, o da contribuicdo argumentativa, seja ela parcial ou
imparcial.

Em resumo, Sofia Temer advoga que ¢ possivel a intervencao daqueles que tiveram seus

processos sobrestados para aguardar o julgamento do incidente de resolucdo de demandas
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repetitivas, desde que haja alguma contribuicdo argumentativa, sendo esta a medida da
admissibilidade da interven¢do e o seu limite!>°.

Trocando em mitdos, a participacdo do terceiro, desde que ndo se limite a repetir
argumentos ja tecidos (o que seria cristalinamente irracional), ¢ bem-vinda. Em frase de precisdo
cirurgica, Sofia Temer define que a intervengdo do terceiro interessado sera util “justamente nos
espacos em que a potencialidade de influéncia ainda ndo tenha sido exercida™!®.

Ao fim e ao cabo, o presente topico desta pesquisa buscou demonstrar que o atual modelo
de processo ¢ flexivel, aberto e relacionado com uma complexidade de interesses (ndo apenas
Juridicos).

Nesse sentido, ao tratarem do método de formagdo do precedente, afirmaram Luiz

Rodrigues Wambier ¢ Eduardo Talamini'®’:

Em comum, em todos esses procedimentos (de formagdo do precedente), ha a especial
atenc¢do dada a garantia do contraditério em uma extensdo que vai além das partes do caso
que serve de base para a consolidagdo jurisprudencial: ampla publicidade da instauragdo do
procedimento, admissdo da intervencao dos amicus curiae, possibilidade de realizagdo de
audiéncias publicas etc.

A formagdo do precedente parece ser, pois, uma constru¢cdo que deve observar trés grandes
corolarios: um processo dotado de 1) cooperacdo, de 2) participagdo e finalizado com 3)
fundamentag¢do analitica.

Tudo isso regado a um onus circular de manifestacdo sobre as rationes decidendi
pertinentes para o caso concreto, aptas a demonstrar a possibilidade de distin¢do ou de superagdo
da norma de decisdo vindoura.

Pois bem.

Malgrado estejam postos os trés pilares capazes de trazer democratizagdo para a fungdo
jurisdicional, faz-se importante trazer a tona, na presente pesquisa, demais exemplos de
contribui¢do para um modelo de processo aberto, democratico e com manifestacdo analitica sobre

precedentes. O topico seguinte se incumbirad dessa missao.

155 TEMER, Sofia. Incidente de resolucio de demandas repetitivas. 4* ed, Juspodivm, p. 166-182. 2020.
156 TEMER, Sofia. Incidente de resolu¢io de demandas repetitivas. 4* ed, Juspodivm, 2020.

157 WAMBIER, Luiz Rodrigues; TALAMINI, Eduardo. Curso avanc¢ado de processo civil. v. 2 - Sdo Paulo:
Thomson Reuters, p. 754. 2021.
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5 DEMAIS CONTRIBUICOES PARA QUE O PRECEDENTE SEJA RESULTADO DE
UM PROCESSO JUDICIAL DEMOCRATICO

Durante a elaboracdo da presente pesquisa, alguns outros pontos passaram a merecer
mengao, eis que relacionados justamente ao modelo de processo aqui defendido como compativel
com a formagdo democratica do precedente.

Nesse sentido, espera-se que o presente topico, ja desvinculado propriamente dos trés
pilares até aqui suscitados, mas indiretamente conectados com um ou com todos eles, seja capaz
de jogar luz sobre exemplos de atitudes ou de institutos processuais que contribuem (ou
contribuiriam) sobremaneira com o itinerario democratico, aberto, cooperativo e participativo do
processo judicial até o momento da prolacao da decisdao de cognigdo exauriente apta a formar uma

ratio decidendi que tera status vinculante ou pelo menos persuasivo (o precedente).

5.1 A efetiva participacio processual do amicus curiae na formacao do precedente

As linhas anteriores do presente trabalho trataram de um tema em comum, direta ou
indiretamente: o aumento da legitimidade democratica da jurisdicdo constitucional e da Justica
Civil como um todo.

Tal tema leva os processualistas e os teoricos do direito, inevitavelmente, a tratarem, por
exemplo, de audiéncias publicas, de accountabilitty e do papel do amicus curiae.

Este ultimo instituto — o amicus curiae — merece atengdo novamente. Nao no que se refere
as suas facetas de colaborar com a prestagio de informagoes para o debate judicial
imparcialmente ou de argumentar parcialmente como terceiro que sera afetado pela formagdao do
padrio decisério’’®, mas sim quanto a sua efetiva participagdo processual (independentemente do
grau de passionalidade do amicus pelo mérito da causa debatida).

Pois bem.

J& ha muito, nos Estados Unidos, rompeu-se com a antiga concepcao de que a participagao
do amicus curiae deveria estar limitada a apresentacdo de pegas escritas ou briefs, sendo a ele
reconhecidas, atualmente, as possibilidades de, por exemplo, requerer provas, realizar sustentagao

oral e tomar outras providéncias tipicas de quem é parte no processo'.

158 TEMER, Sofia. Participa¢io no Processo Civil: repensando litisconsorcio, intervengao de terceiros € outras
formas de atuagdo - Salvador: Editora JusPodivm, p. 253. 2020.

159 SHAPIRO, David L. Some thoughts on intervention before Courts. Agencies, and arbitrators, Harvard Law
Review, 81, p. 752-753.



64

Se cabe ao amicus, de modo parcial e imparcial, representar efetivamente uma pessoa
(natural ou juridica) ou um 6rgao ou entidade especializada (art. 138, CPC), ndo parece haver
guarida para se rejeitar, no direito brasileiro, o requerimento, pelo amicus, de provas relevantes
como o depoimento de técnicos ou de especialistas sobre o tema.

E justamente por nio figurar como um mero auxiliar da parte (assistente simples) que é
permitida ao amicus curiae a oposicdo de embargos de declaragdao (art. 138, §1°, CPC)
independentemente de as partes langarem mao de tal recurso.

Sobre a independéncia e altivez do amicus curiae para fazer uso dos embargos
declaratorios, inclusive para requerer potencial modulagdo dos efeitos da decisdo, aduz Luiz

Guilherme Marinoni'®?:

De modo que, nem mesmo quando a parte se conforma com a decisdo, ndo apresentando
embargos de declaracdo, deixa o amicus de ter poder para deles se servir. Isso ndo apenas
porque um grupo pode ser prejudicado por uma decisdao de modo diferente ao da parte que
sucumbiu, mas também porque o amicus, ao assumir a fun¢do de representar parcela da
sociedade, ndo pode estar submetido a vontade da parte.

No mesmo sentido, apesar da antipatia do caput do art. 138 do Cddigo de Processo Civil
sobre o tema (afirmando ser “irrecorrivel” a decisdo do relator sobre a admissdo do amicus), o
Supremo Tribunal Federal vem admitindo a interposicado, pelo amicus curiae, de agravo regimental
contra a decisdo que indefere sua participagdo na demanda'¢!.

Aliés, de acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justi¢a, parece existir, de
modo reflexo, outra interessante prerrogativa democratica do amicus curiae: insistir no julgamento
do caso apto a formagdo do precedente.

E que, no bojo no Recurso Especial n 1.308.830, a 3* Turma, enfrentando questdo de ordem,
negou o pedido de desisténcia do recurso subscrito por ambas as partes!62,

Em decisdo que serve de paradigma para o autorreconhecimento do STJ como efetiva Corte
de Precedentes, a relatora, Min. Nancy Andrighi, alegou que, pelo fato de o julgamento do recurso
especial servir diretamente a defini¢do do sentido do direito federal, a deliberag¢do do tribunal nao
pode ficar refém da livre disposi¢ao das partes, eis que caberia ao STJ ndo simplesmente dar a

ultima palavra em ambito infraconstitucional, sobressaindo-se o seu dever de fixar teses de direito

que servirdo de referéncia para as instancias ordinarias de todo o pais'®.

160 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
p. 835.2021.

161 Nesse sentido: Ag.Reg. no Recurso Extraordinario n® 817338, Plenario, Rel. Min. Dias Toffoli, maioria de
votos, DJe 25.06.2019.

162 REsp n° 1.308.830, Questdo de ordem, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 19.06.2012.

163 REsp n° 1.308.830, Questdo de ordem, 3* Turma, Rel. Min. Nancy Andrighi, DJe 19.06.2012.
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Nesse sentido, por reflexo, também parece indubitavel que, independentemente da vontade
das partes de prosseguirem com a tramita¢do e julgamento do caso, o amicus curiae tem o direito
de requerer sua continuidade, principalmente porque possui interesse social e relevante capacidade
de contribui¢do técnica com a deliberagao da Corte.

A efetividade da participagdo do amicus curiae vai ao encontro de tudo aquilo que este
trabalho procurou demonstrar: a cooperagdo argumentativa, a participacdo e a mais ampla e
dialética fundamentacgdo possivel parecem ser trés essenciais pilares para que normas de decisao
sejam melhor prolatadas.

O nivel de participacdo independente e altiva do amicus curiae, independente do seu grau
de (im)parcialidade perante o bem da vida processual discutido, parece ser, sem exageros, um bom

termometro para o grau de democratiza¢do de um sistema de justica.

5.2 Papel do advogado na correta proclamacio do julgamento pela corte

O presente trabalho, quando tratou do pilar do dever de colaboracdo como elemento
capaz de catalisar da democracia no processo judicial, ndo desincumbiu as partes e o0s
interessados postularem de forma analitica quando suscitassem alguma ratio decidendi para
fins, por exemplo, de distingdo ou superagao.

Como defendido mais cedo, o processo deve ser visto e vivido como uma séria e racional
comunidade argumentativa de trabalho. O que ndo representa para as partes apenas um direito
(do qual se espera, passivamente, a observancia pelo magistrado), mas também um dever de
manifestagdo analitica, tal qual aquele destinado a fundamentagao das decisdes judiciais no art.
489, §1°, V e IV do Cddigo de Processo Civil.

Pois bem.

Nesse sentido, parece ser preciosa a tese do professor Luiz Guilherme Marinoni de que
o advogado, com fulcro nos principios do contraditdrio e da vedagdo a decisdo surpresa, tem
relevante papel na correta proclamacgdo do resultado do julgamento pela Corte em decisdes
aptas a formagio de precedente vinculante!®4,

O bom exemplo disso ocorreu no Recurso Extraordinario n® 590.809 (caso Metabel x

Unido).

164 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento das cortes supremas. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 130. 2017.



66

Na oportunidade, o Supremo Tribunal Federal, por maioria de sete votos, tinha chegado
a conclusdo de que ndo cabe agdo rescisoria em face de acordao que, na época de sua prolacao,
estiver em compatibilidade com a jurisprudéncia predominante da Corte.

Ocorre que o pano de fundo ali discutido era de matéria tributéria (creditamento do IPI
— Imposto sobre Produtos Industrializados) e, por tal razdo, o advogado interessado na causa,
que no caso era o representante da Procuradoria da Fazenda Nacional, fez pertinente uso da
tribuna no momento da proclamacdo do resultado para questionar aos ministros se a tese se
aplicaria apenas a questdo do Imposto sobre Produtos Industrializados (IP]), ou se, pelo fato de
o recurso ter sido afetado como de repercussdo geral, a tese seria aplicavel a todos os casos
(independente do pano de fundo ser o creditamento de IPI ou qualquer outro cendrio tributario).

Ap0s a participagdo do advogado, os ministros foram estimulados a deixar claro que a
verdadeira norma extraida da decisdo que estavam a prolatar era a que a alteragdo
superveniente de orientagdo jurisprudencial do STF ndo pode se qualificar como hipotese de
rescindibilidade do julgado a que se refere o inciso V do art. 485 do CPC (Min. Celso de Mello)
ou, nas palavras do Min. Marco Aurélio (Relator), estava-se afirmando que, pela
respeitabilidade das decisoes do Supremo, pronunciamentos judiciais em harmonia com essas
decisoes ndo sdo rescindiveis.

O exemplo ¢ bom pois dele se depreende que, devido a provocacao levantada da tribuna
pelo advogado, no momento da proclamacdo do resultado, toda a comunidade juridica
compreender, com clareza, que aquela ratio decidendi se aplicarem indistintamente a todos os
casos, € ndo apenas aos litigios de natureza tributaria.

Sobre o exemplo, nas palavras de Luiz Guilherme Marinoni'®>:

A alusdo a intervengdo do Procurador da Fazenda Nacional objetiva apenas ¢ tdo
somente demonstrar a importancia de se dar ao advogado a possibilidade de participar
da discussdao sobre o perfil da ratio (...). Ndo ¢ por outro motivo que, a tarefa de
delineamento da ratio por parte da Corte Suprema, soma a interpretacdo conferida ao
precedente pela academia e, especialmente, pelos advogados e juizes dos casos futuros.
Admitir o delineamento da ratio no momento do julgamento n3o tem o efeito de
eliminar a possibilidade de sua interpretacdo ou de proibi-la por parte das cortes
inferiores. A proclamacgdo da ratio tem uma natureza relativa, aberta a conformagao
pelas cortes inferiores. Isso porque ¢ da propria esséncia da ratio a adaptagdo, ou
melhor, a contengao ¢ a expansdo em face dos casos que estao por vir.

No caso, chegou-se a imaginar que a ratio decidida seria restrita as questdes de natureza

tributaria, todavia, através da participagdo democratica do advogado e de sua efetiva

165 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento das cortes supremas. 2. Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 132. 2017.
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participagdo no momento da proclamacgdo do resultado, os ministros foram estimulados a
afirmar que ndo importava a natureza do direito material em jogo.

Certamente a doutrina e as vindouras interpretacdes das cortes locais (tribunais de
justica e tribunais regionais federais) chegassem a mesma conclusdo, mas a “calibragem” da
ratio ja no momento de sua proclamagdo se mostrou salutar — o que, claro, ndo impede futuras
distingoes restritivas ou ampliativas nos casos futuros.

Ainda sobre a efetiva participacdo das partes, representadas por seus procuradores ou
advogados, na formagao dialogada e democratica do precedente judicial, merecem destaques
outros apontamentos feitos pelo professor Luiz Guilherme Marinoni em sua recente obra
Processo Constitucional e Democracia, tais quais a importancia do advogado poder sustentar

167 ¢ a possibilidade de

depois do voto do relator'®, a formulagdo de perguntas aos advogados
existir uma fase, prévia ao inicio do processo deliberativo, unicamente voltada as sustentacdes

orais!®,

166 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
p. 633-638. 2021.

167 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
p- 638 € 639. 2021.

168 MARINONI, Luiz Guilherme. Processo Constitucional e Democracia. Sio Paulo: Thomson Reuters Brasil,
p. 641 e 642. 2021.
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6 CONSIDERACOES FINAIS

No inicio da elaboracgao desta dissertacao, seu problema inicial era apenas responder a
seguinte pergunta: as partes, assim como os magistrados (art. 189, §1°, V e VI, CPC), também
devem identificar e suscitar os fundamentos determinantes dos precedentes em suas
postulagdes?

Ocorre que, a luz do principio da colaboracao, que transformou o processo civil em uma
comunidade argumentativa de trabalho, tal problema pareceu se resolver, mostrando que, em
que pese a auséncia de expressa previsao legal, parece ser um onus circular de todos os agentes
do processo a manifestacdo de precedentes de modo a, de fato, enfrentar suas rationes
decidendi, sem mera limitacao as ementas ou aos textos de enunciados de sumula.

Em determinado ponto da pesquisa, tal problema se mostrou microestrutural.

O ponto nevralgico, dentro de uma perspectiva macro, passou a ser, de fato, através de
uma pesquisa jurisprudencial, bibliografica e tedrica (dissertativa), encontrar onde residiam as
falhas do sistema processual brasileiro no que se refere a formagao do precedente.

Encontrando as falhas, seria possivel elencar alguns caminhos (ou pilares) para que a
norma de decisdo, encontrada no precedente, fosse, realmente, o resultado de um processo
judicial desenvolvido de modo democratico.

Percorrendo caminhos entre o Direito e ciéncias afins (Economia e Sociologia), entre a
representatividade popular do Legislativo e a importancia do Judiciario, entre autores
brasileiros e estrangeiros, entre analise de decisdes do STJ e do STF e entre debates de teoria
do direito e de processo civil e constitucional, as linhas desta pesquisa parecem concluir que a
fundamentagdo dialética da decisdo judicial, a colaboracdo argumentativa e a flexibilidade do
sistema apta a admitir a efetiva participacao de interessados sdo as trés grandes colunas capazes
de sustentar um processo civil democratico.

A partir desses pressupostos, a humilde pretensdo desta pesquisa ¢ contribuir para que mais
trabalhos académicos parecidos com o “capitulo 5 surjam, demonstrando, na pratica, outras
contribui¢cdes para que o precedente seja resultado de um processo judicial verdadeiramente

democratico.
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