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XXV CONGRESSO DO CONPEDI - CURITIBA
ACESSO A JUSTICA I

Apresentacdo

A presente obra € composta por artigos cientificos de relevo, selecionados apds rigorosa
disputa e defendidos de forma brilhante no Grupo de Trabalho intitulado “Acesso a Justica
[1", durante 0 XXV Encontro Nacional do CONPEDI/UNICURITIBA, ocorrido entre 7 A 10
de dezembro de 2016, em Curitiba/PR sobre o tema “Cidadania e Desenvolvimento
Sustentavel: o papel dos atores sociais ho Estado Democratico de Direito".

Nada mais oportuno, em contexto de indagacéo sobre o papel dos atores e das institui¢cdes no
Estado Democrético de Direito, tratar do acesso a Justica. Assim, € com especia satisfacdo
gue apresentamos a comunidade cientifica os artigos que compdem esta obra, estudos
comprometidos com a defesa da fundamentalidade do acesso e da Justica, e que trazem uma
concepcado ampliada e capilarizada do acesso, de forma solidéria e democrética, atendendo a
concepcado da Justica como valor.

Dentre os temas que compdem o presente trabalho, podemos destacar aqueles que se
circunscrevem ao Caédigo de Processo Civil - CPC de 2015, abordando suas reformas, a
duracdo razoavel do processo, a redefinicdo do 6nus da prova, o sistema precedentalista,
novos olhares sobre as serventias e 0 usucapido extrgjudiciais, bem como a mediagcdo nas
formasintra e extrgjudiciais.

Ao aberberar-se dos contetidos contemporaneos contidos neste estudo, o leitor perceberd que
o didlogo com outros saberes foi constante e extremamente rico: comunicagdo, sociologia,
psicologia e educacdo foram alguns saberes abordados de forma criativa e pertinente,
denotando a imprescindivel interdisciplinariedade que deve permear textos de qualidade e
atualidade e, reafirmando, de outro modo, a centralidade do debate sobre 0 acesso a justica
no Brasil.

Profa. Dra. Adriana Goulart de SenaOrsini - UFMG



OSDESAFIOSDA IMPLEMENTACAO DO SISTEMA PRECEDENTALISTA A
PARTIR DO ATUAL CODIGO DE PROCESSO CIVIL - NECESSIDADE DE
ALTERACAO DE NOSSA PRATICA FORENSE A PARTIR DA REFORMA

PROCESSUAL

THE SYSTEM IMPLEMENTATION CHALLENGES PRECEDENTALISTA
PRESENT FROM CIVIL PROCEDURE CODE - NEED TO CHANGE OUR
FORENSIC PRACTICE FROM THE PROCEDURAL REFORM

Arthur ViniciusBezerra Garcial
Rosalina M oitta Pinto da Costa 2

Resumo

RESUMO: O trabalho visa demonstrar que o Codigo de Processo Civil de 2015 é
instrumento apto para a construcdo do sistema precedentalista em nosso ordenamento
juridico. Questionar-se-a se 0 sistema de precedentes, fruto de uma evolugéo do dia-a-dia no
common law, € incompativel com paises de tradicdo romano-germanica. Partindo-se da
concepcdo de que alel é elemento indutor de mudancas, analisar-se-a 0os costumes de nossa
praxe forense que devem ser repensados e alterados para que o novo Cédigo de Processo
Civil sgja eficaz como instrumento de implementacéo do sistema de precedentes em nosso
pais.

Palavras-chave: Sistema de precedentesjudiciais, Ratio decidendi, Fundamentacdo
adequada, Caodigo de processo civil de 2015

Abstract/Resumen/Résumé

The work aims to demonstrate that the Civil Procedure Code 2015 is a suitable instrument for
the construction of precedentalista system in our legal system. It will question whether the
previous system, the result of an evolution of the day-to-day in the common law, is
incompatible with Roman-Germanic tradition countries. Starting from the idea that the law is
an element inducing changes will be examining the customs of our forensic practice that
should be rethought and changed to the new Civil Procedure Code is effective as
implementation tool of the previous system in our country

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Judicial precedent system, Ratio decidendi,
Adequate reasons, Civil procedure code 2015

1 Mestrando em Direito pela Universidade Federa do Para (UFPA)

2 Doutora em Direito das Relag6es Sociais pela Pontificia Universidade Catdlica de S&o Paulo — PUC/SP,
Mestre em Direito Agrério pela Universidade Federal do Pard— UFPA.
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1. INTRODUCAO

O nosso ordenamento juridico vem passando por metamorfoses na seara
processual com o escopo de garantir maior verticalizagdo das decisdes judiciais e
promover maior coesdo nas teses juridicas emanadas do Poder Judiciario. Neste
diapasdo, inimeras reformas promoveram alteragdes no Codigo de Processo Civil de
1973 com o objetivo de melhor efetivar a igualdade e celeridade processual, buscando
uma prestacao jurisdicional mais rapida e coesa — como, por exemplo, a criagao do
artigo 285-A em 2006.

Todavia, mesmo com o fendmeno supra ainda continuou possivel observar na
pratica forense — assim como também alerta a doutrina — decisdes discrepantes para
casos iguais e mudangas rotineiras no posicionamento dos Tribunais, porém aquele a
quem mais sofre com essa instabilidade em nosso sistema € o proprio cidadao que fica a
mercé de um Poder Judiciario que possui um tratamento bipolar para com os
jurisdicionados.

Diante de um Processo Civel que proporciona pouca previsibilidade ao
jurisdicionado quanto ao conteudo das decisdes judiciais, o antigo codigo passou por
inimeras reformas pequenas com o escopo de tornd-lo mais coeso através da
verticalizagdo do pensamento juridico, obrigando — por diversos meios — que as
decisdes dos Tribunais Superiores fossem aplicadas pelos inferiores.

De igual forma, o novo Cdédigo de Processo Civil enxerga no respeito as
decisdes judiciais a forma para melhor instituir uniformidade ao sistema judicial,
proporcionando maior previsibilidade no conteudo das decisdes judiciais para que o
jurisdicionado possa pautar a sua vida, sem olvidar como forma de efetivar valores
constitucionais como igualdade e celeridade processuais.

A possibilidade de haver um sistema precedentalista instituido a partir da criacdo
de novo Codigo de Processo Civil € objeto de controvérsia, vez que referida sistematica,
fruto de evolu¢ao do dia-a-dia no common law, em nada se coaduna com nossa
contemporanea forma de aplicar e enxergar o Direito. Desta forma, sera que ¢ possivel o
nosso ordenamento juridico possuir um sistema precedentalista?

O presente trabalho busca analisar alguns costumes que possuimos em nossa
pratica processual que precisam ser refletidos, pois mostram-se prejudiciais a um

sistema precedentalista. Destarte, buscar-se-a avaliar a postura do novo Cdédigo de
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Processo Civil em relagdo a estas condutas em nossa praxe forense e de seu papel

condutor para a alteragdo destas praticas.

2. A ALTERACAO LEGISLATIVA COMO INDUTOR DE MUDANCAS EM
PAISES COM TRADICAO JURIDICA DE CIVIL LAW

A tradicdo anglo-saxa, da qual a sistematica precedentalista ¢ oriunda, ¢ pautada
no direito consuetudindrio, nos costumes como fonte do Direito e, neste diapasdo, no
respeito as decisdes judiciais.

Consoante a narrativa evolutiva do common law inglés por Harold Berman
(BERMAN, 2003, p. 273-275), os precedentes vinculantes, como sdo entendidos
atualmente, nascem por volta do século XIX, como um aperfeigoamento dos conceitos
de holding e dictum da teoria classica de precedentes que, por sua vez, teve inicio no
século XVII na Inglaterra.

A evolucao do common law inglés foi sintetizada por Mitidiero em trés palavras:
ilustragdo, persuasdo e vinculagdo (MITIDIERO, 2106, p. 26-27). A evolucao do
sistema precedentalista inglé€s seria a superagao do mito do julgador como oraculo (fase
historica em que os precedentes seriam ilustrativos). A obediéncia a autoridade das
decisdes pretéritas no momento de julgar os casos concretos foi a forma que a tradi¢cdo
anglo-saxa encontrou de proporcionar seguranca juridica e limites a discricionariedade
do julgador, em suma, em tornar o sistema mais racional.

Marinoni (MARINONI, 2014, p. 26-30), aponta que a evolu¢do do common law
inglés tem sua origem na reforma protestante do século XVI, que modificando a
concepeao de vida na sociedade da época - elevando o trabalho como um estilo de vida
que agradava a Deus, acabou contribuindo para o avango do capitalismo, o qual,
demandando um direito mais racional, culminou no surgimento da teoria classica dos

precedentes'. Lembra Harold Berman que, naquele momento, por volta do século XVII,

! Importante mencionar que Marinoni ( MARINONI, 2014, p. 26-30) em momento algum de sua obra — e
o deixa de forma bem expressa — quer afirmar, com base em Weber, que a evolugdo do capitalismo ndo
ocorreria sem as reformas protestantes e, muito menos, que a racionalidade do Direito inglés ndo evoluiria
sem essas mudangas na sociedade inglesa por meio do protestantismo e com a demanda do capitalismo —
0 momento posterior ndo necessariamente precisaria do anterior. Em outras palavras, o autor destaca que
estas mudangas e relagdes entre reforma protestante e capitalismo e capitalismo e racionalidade do Direito
nao sdo relagdes causais, mas sim contribuigdes. O impacto social do protestantismo ajudou na evolugao
do capitalismo que, por sua vez, contribuiu muito para uma reformula¢do do Direito inglés com escopo de
se tornar mais racional.
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a vinculag¢do nao derivava de uma tUnica decisdo, mas de um conjunto de decisdes no
mesmo sentido, cuja teoria tinha inspiragdes no empirismo cientifico”.

Com efeito, o sistema de precedentes ¢ oriundo de uma lenta e gradual
evolugdo cultural. Logo, ndo se confunde com o common law, pois nao ¢ algo que existe
desde o inicio nesta tradigdo e sim uma sistematica que surge com o passar do tempo,
como forma de proporcionar maior racionalidade ao Direito. Surge, portanto como uma
evolugao do dia-a-dia.

O sistema precedentalista pode ser melhor compreendido a partir da
comparacao feita por Dworkin entre Direito e a elaboragdo de um romance em cadeia
(DWORKIN, 2014, p. 275-279). Para o referido autor o Direito ndo difere muito da
criagdo de um romance em cadeia, vez que cada autor — assim como o julgador — ao
elaborar o seu capitulo deve levar em consideracao a historia ja narrada pelos autores
que o precederam, ou seja, nao deve ignorar a historia até entdo escrita por aqueles que
vieram antes, o que ndo implica na impossibilidade de inova¢do em sua narrativa, em
modificar a interpretacdo até entdo vigente, porém para fazer isto ndo podera
desconsiderar a narrativa posta. Desta mesma forma ¢ a atividade de um julgador, que
ao decidir seu caso concreto o faz a partir da interpretagao nao sé da lei mas do Direito
até entdo entendido. Nao pode, destarte, ignorar a tradi¢do juridica em que esta inserido,
sem que isto implique em uma postura conservadora, mas em um didlogo com o
passado a partir do contexto em que vive, o presente.

Em face de tal comparagdo muitas sdo as criticas impostas a possibilidade de
implementa¢do de um sistema com nuances culturalmente distintas em nosso pais.

Georges Abboud (ABBOUD, 2012, p. 509-514), apos destacar que o sistema
de precedentes ¢ oriundo de uma evolugao cultural em paises de common law e nao de
uma imposicao legal, critica a viabilidade de se impor normativamente uma sistematica
surgida por meio de uma evolucdo cultural em outros paises, ainda mais em um pais de
tradi¢do oposta, no caso romano-germanica, como ¢ o nosso, que ¢ pautado na lei como

unica fonte juridica. Defende o autor, lembrando inclusive do caso Marbury vs.

2 A diferenca entre teoria classica dos precedentes e o stare decisis foi apontada por Berman (BERMAN,
2003, p. 275). Segundo o autor, na teoria classica dos precedentes, a vinculagao derivava de um conjunto
de decisdes (precedentes) sobre o mesmo assunto; diferentemente da atual teoria dos precedentes, que
uma Unica decisdo (precedente) ¢ considerada obrigatoria, a depender de quem a profere.
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Madison®, que os precedentes surgem do ordenamento juridico, ndo sio criados por
decisdes que se impdem as posteriores (ABBOUD, 2012, p. 537).

Contudo, ha de se ressaltar que, ndo obstantes os paises apresentarem
historicamente a mesma tradicdo, as suas peculiaridades resultam em diferentes
sistematicas processuais.

Nesse sentido, Jaldemiro Ataide Junior (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 20-21),
partindo de macrocomparacdes entre ordenamentos juridicos diferentes, aponta o
distanciamento dos ordenamentos juridicos das caracteristicas de suas respectivas
tradigdes juridicas, pois como procurou evidenciar pela comparagdo entre o
ordenamento juridico estadunidense e o inglés, paises que pertencem historicamente a
mesma tradicdo apresentam especificidades que os distinguem, portanto ndo ha um
homogeneidade nesta categorizagao.

No mesmo sentido, Oscar Chase (CHASE, 2014, p. 79-85), ao analisar o
excepcionalismo da cultura estadunidense e seus impactos no seu ordenamento juridico,
destaca como os Estados Unidos da América, apesar de pertencer a mesma tradigdo
juridica que a Inglaterra, possui sistematica processual diferente da inglesa, ressaltando
o tribunal do juri para questdes civeis que existe nos Estados Unidos da América, mas
que hé muito tempo deixou de existir na Inglaterra.

Observa-se, portanto que paises que pertencem historicamente a mesma
tradicdo apresentam especificidades que os distinguem, nao havendo homogeneidade na
categorizagao das tradigdes juridicas. Assim, pode-se afirmar que as macrocomparagoes,
entre tradi¢des juridicas de civil law e common law, sdo imperfeitas € que o0 nosso
ordenamento juridico, diante de suas especificidades culturais, também apresenta sua
categorizagao como de tradigdo romano-germanica um pouco imprecisa.

Em outro ponto, Hermes Zaneti Junior (ZANETI JUNIOR, 2016, p. 362-363)
advoga a possibilidade de metamorfose cultural a partir de imposicoes legislativas,
destacando algumas mudangas em nossos héabitos provocadas por imposi¢des de normas,
como, por exemplo, a proibicdo de fumar em locais publicos que alterou
significativamente nossos costumes. Nesse sentido, defende o autor a possibilidade de

termos uma cultura de precedentes a partir de uma imposi¢do normativa, como é o

3 Diz o autor “justice Marshall ndo poderia nem ao menos prever que o caso Marbury vs. Madison
adquiriria a importancia que teve, até mesmo porque por quase trés décadas apos seu julgamento, o
precedente [...] manteve-se em estado dormente” utor, os precedentes, como entendidos em paises de
common law, surgem no ordenamento juridico, ndo s@o ‘“criados” por decisdes que se impde as
posteriores (ABBOUD, 2012, p. 535-541)
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caso do atual Codigo de Processo Civil, vez que a legislagdo neste caso ¢ mais
aconselhavel em matéria contraintuitiva e uma alternativa mais rdpida do que esperar
o surgimento espontdneo desta sistemdtica em nossa praxe forense, tal como ocorrido
em paises de tradi¢do anglo-saxonica.

Em sintonia com o pensamento supra, Maccormick, embasado na obra An
Introduction to Legal Reasoning de Edward H. Levi (MACCORMICK, 2006, p. 310)
destaca que a evolugdo no direito consuetudinario, como respostas a valores sociais em
transformagdo, sdao lentas, enquanto que a mudanga provocada pela altera¢do
legislativa é bem mais rapida.

Enfim, quanto tempo seria necessdrio para se alcancar uma sistematica
processualista, através de evolugdo cotidiana, como forma de proporcionar maior coesao,
previsibilidade e isonomia em nosso ordenamento juridico? E os resultados desta
evolugdo em nossa praxe processual, seriam os desejados?

Com efeito, em paises com tradi¢do juridica de civil law, as modificagdes de
velhos costumes podem demorar para serem percebidas e até amadurecidas, havendo
um risco de tempo para se alcangar uma sistematica processual desejada, podendo-se
colocar em risco os resultados dessa evolucao na praxe processual.

A evolucdo cotidiana, diante de uma necessidade premente de mudanga, leva,
em geral, a procura de um caminho mais facil e, as vezes, o menos indicado, colocando
em riso a possibilidade de ser alcangada a almejada coesdo, previsibilidade e isonomia
em nosso ordenamento juridico.

Em nossa tradi¢do juridica, as mudancas ndo impulsionadas pela lei, que
representa o papel de condutor de novos caminhos e direcionador ao fim almejado.

Em suma, mesmo os paises que pertencem historicamente a mesma tradi¢ao
apresentam especificidades que os distinguem, nao havendo homogeneidade na
categorizacdo entre tradi¢des juridicas de civil law e common law. O proprio sistema de
precedentes judiciais possui sistematica processual diferente em paises da mesma
tradicdo juridica da inglesa. Assim, nao obstante o sistema precedentalista ser oriundo
de uma lenta evolug¢do cultural, e ndo se pode importar uma cultura, a alteragao
legislativa em paises com tradi¢ao juridica de civil law pode ser um indutor a mudangas

nas praticas sociais.

3. OS DESAFIOS A SEREM ENFRENTADOS PARA A FRUICAO DE UM
SISTEMA PRECEDENTALISTA EM NOSSO PAIS
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O precedente ¢ uma decisdo tomada a luz de um caso concreto, cuja esséncia
juridica pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos analogos.

Em um sistema de precedentes, o que ¢ obrigatdrio e vincula para os casos
posteriores ¢ apenas a ratio decidendi’, que sdo os fundamentos juridicos que sustentam
a decisdo, a opcdo hermenéutica adotada na sentenca, sem a qual a decisdo ndo teria
sido proferida como foi, e para que referida ratio possa ser identificada ¢ necessario que
a decisdo esteja devidamente fundamentada.

A precisa fundamentagdo da decisao ¢ crucial no sistema precedentalista, pois
sdo dos fundamentos juridicos que sustentam a decisdo que se vai extrair a ratio,
decidendi’, a justificagdo (MARINONI, 2015, p. 614), o core (WAMBIER, 2015, p.
271), a regra juridica central, o substrato tedrico da decisdo.

Por isso, uma primeira questdo a ser enfrentada diz respeito a fundamentagao
das decisdes judiciais. Vivemos uma cultura de falta de uma fundamentagdo robusta e
que pouco enfrenta ou sopesa diversas questdes. Situacdo que, sem duvida, impede a
implementagao do sistema de precedentes.

Contudo, a cultura da falta de fundamentacdo de nossas decisdes judiciais
choca-se com o sistema precedentalista que tem a sistematica da fundamentagdo das
decisdes como algo central para que possam ser consideradas como paradigmas para
casos futuros.

Ja observou Mauricio Ramires (RAMIRES, 2010, p. 41-46) que as decisdes
judiciais carecem de fundamentagdo séria, vez que ao justificar sua decisdo o julgador
parece mais fazer uma escolha, entre razdes da parte ou do réu, do que fundamentar seu
posicionamento, no sentido de enfrentar as alegagdes trazidas pelas partes, ou seja, de
explicar o porqué da tese do autor ou do réu nao ter sido acolhida.

As decisdes judiciais, em sua maioria, ndo demonstram que as razdes trazidas
pelas partes influenciam o julgador, como se este promovesse decisdes solipsistas,
oriundas de seu gabinete sem qualquer contato ou interagdo para além daquelas paredes,

sem olvidar que implicam em discricionariedade do magistrado que arbitrariamente

* O precedente também podera englobar argumentos de passagem, que em nada influem na decisdo, estes
argumentos que nao dizem respeito ao mérito e que ndo sdo debatidos por todos sdo denominados de
obter dictum. Portanto, o precedente engloba tanto a ratio decidendi (aquilo que ¢ vinculativo) e o obter
dictum (que nao € vinculativo).

> A ratio decidendi & um conceito central na teoria dos precedentes judiciais, que consiste na tese criada
em determinado julgado (caso-precedente) como resposta ao caso concreto enfrentado, que serd aplicada
aos casos posteriores analogos.
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escolhe uma das teses trazidas, bastando explicar sua escolha por meio de citacdes a
artigos, verbetes sumulares ou ementas de acordaos com redacdes genéricas e abstratas
tal como a lei (RAMIRES, 2010, p. 44-46).

A falta de uma fundamentagdo adequada predispde a escassez de debates que
precedem a formulagdo de uma decisdo judicial, o que gera uma decisdo com
argumentos frageis que poderdo ser modificados quando nova perspectiva — ndo
sopesada a época — entrar na discussdo (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 129).

No mesmo sentido Mitidiero (MITIDIERO, 2009, p. 71-77) também destaca a
importancia de dialogo e ndo de mondlogos, da necessidade de os argumentos trazidos
pelas partes poderem influenciar na decisdo judicial, de o magistrado enfrenta-los, em
suma, de por eles ser interpelado.

Este comportamento, de decisdes pouco dialogadas, deve ser revisto em razao
da criagao de um sistema precedentalista sério, com precedentes cujas ratio decidendi
sejam robustas e ndo prematuras, que pouco promovem estabilidade ao sistema, pois,
conforme diz Jadelmiro Ataide Junior (ATAfDE JUNIOR, 2012, p. 129), o discurso
vencedor, por ter enfrentado tantos pontos, acaba tendo uma longevidade bem maior do
que a de um discurso que nao enfrenta diversos pontos.

Corolério ao obstaculo atualmente enfrentado, existe outro elemento que a ele ¢
interligado e que igualmente merece ser repensado em nossa cultura processual, o qual
consiste na cisdo entre questdes de fato e questdes de direito, que hodiernamente vemos
ser reproduzidas, como se o direito pudesse ser separado das questoes de fato.

A aplicacdao de um precedente ndo se lastreia apenas na questdo de direito. Para
a extragdo e aplicacdo da ratio decidendi é necessaria a analise dos elementos faticos do
caso para que se possa saber se o contexto da época ndo mudou ou se permanece no
caso-presente.

Nao se trata, evidentemente, de uma identidade fatica entre caso-precedente e
caso-presente para que a ratio decidendi da decisdo paradigma seja aplicada, pois a
ocorréncia de exata, total e irrestrita similitude entre novo caso e caso paradigma,
inviabilizaria totalmente o sistema de respeito aos precedentes (CAMARGO, 2012, p.
565).

A aplicagdo de precedentes demanda uma igualdade entre os casos (o atual e o
paradigma) e ndo uma identidade fatica entre ambos. A necessidade de reflexdo sobre a
analise de elementos fatico-juridicos torna-se vital para a inteligibilidade da ratio

decidendi do julgado, pois permite uma melhor compreensdo do porqué a decisdo do
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caso que vai ser usado como precedente foi da maneira X e ndo da Y, bem como
permite compreender as intengdes dos julgadores do caso.

Neste diapasdo, para ilustrar a necessidade de andlise fatica no uso de
precedentes judiciais, Marinoni lembra um caso estadunidense que versava sobre
isengdo de responsabilidade das institui¢des de caridade (MARINONI, 2011, p. 394-
395), que antes de 1940 o Judicidrio estadunidense tinha o entendimento de que
instituicdes de caridade gozavam de imunidades quanto a sua responsabilidade por
danos causados, basicamente por entenderem que a responsabilidade indireta aplicava-
se somente a instituicdes com fins lucrativos e que arcar com essa responsabilidade
acabaria com os fundos das instituicdes de caridades, o que, por conseguinte,
prejudicaria aqueles que precisam de seus servicos. Porém por volta de 1950 o
entendimento a respeito do assunto mudou, em razao de mudanga no contexto relativo
as instituicdes de caridade, vez que, diferentemente de outrora, as instituigdes de
caridade agora deixaram de serem instituigdes pequenas e sem fins econdmicos e
passaram a ser bem estruturadas e administradas e grandes organizagdes com grande
capacidade econdmica, logo, a responsabilizacdo por seus danos nao mais prejudicaria
seus fundos.

O caso apresentado pelo referido processualista paranaense serve como
ilustracdo para reforcar a necessidade de analise do contexto fatico do precedente para o
caso concreto como forma de garantir a inteligibilidade da decisdo alcangada no passado
e nao so sua similitude com o caso-presente, mas possibilita também a sua renovagdo ou
modificacdo de tese, pois a partir do contexto atual, em que estd o julgador do caso-
presente, ¢ que se fard a mediagdo com o passado.

E também interessante ressaltar que o sistema de precedentes exige um
constante trabalho de pesquisa sobre o posicionamento dos tribunais, pois a
autorreferéncia, caracteristica desse sistema, importa na necessidade de se voltar ao
caso-precedente, no momento de julgar o caso-presente.

A autorreferréncia ¢ o dever pelo qual o magistrado deve se referir ao que ja foi
julgado pelos seus pares anteriormente para decidir um caso similar. E uma
fundamentagdo especifica que deve conter uma expressa alusdo a jurisprudéncia de
tribunal superior ou da propria corte, i.e, a corte deve invocar, “para acolher ou rejeitar,
julgado ou julgados anteriores” (TUCCI, 2012, p. 105).

Assim, quando se analisa um precedente judicial, deve-se voltar para a analise

de todo o caso pretérito; logo, para se descobrir o que ¢ considerado ratio decidendi e o
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que ¢ obiter dictum € necessario analisar todo o caso concreto passado, dai a dificuldade
e complexidade deste sistema, pois o julgador do caso-presente tera que analisar todo o
conteudo (o inteiro teor dos votos) do caso pretérito para saber como este foi julgado,
dai a indissociabilidade entre questdes de fato e questdes de direito quando se busca
saber o que motivou os magistrados anteriores a decidirem de uma maneira e ndo de
outra

No mesmo sentido, Richard Posner (POSNER, 2012, p. 380-382), destaca a
importancia do passado (e de sua autoridade) nos casos a serem julgados, todavia,
ressalta que o comportamento do julgador com o passado nao pode ser de submissao,
mas de didlogo com o caso pretérito, em uma media¢do com o presente, aplicando-o se
assim se entender que deve ser feito a partir do contexto em que estd inserido (presente)
e de suas implicagdes para o futuro.

A referida técnica® é central em um sistema precedentalista, justamente para
evitar que o uso de precedentes judiciais ndo viole aquilo que visa assegurar, isonomia
no conteudo das decisdes judiciais, ou seja, para que casos iguais em sua esséncia e ndo
em sua identidade fatica nao tenham decisdes desiguais. Por conseguinte, torna-se
fundamental que ao invocar — tanto o julgador quanto as partes — um precedente judicial
para embasar sua argumentacdo no caso concreto, exista a necessidade de se
fundamentar o porqué desta invocagdo de decisdo passada, de demonstrar a similitude
fatico-juridica entre ambos os casos que, por sua vez, demandaria decisdo semelhante.

Enfim, a inteligibilidade da ratio decidendi demanda uma analise fatica ndo so
para sua compreensdo, mas também para a atualizacdo dos pensamentos fixados a
partir da mediagdo entre o passado e o presente que o sistema precedentalista permite
ao se pautar no respeito as decisoes pretéritas. Ao comparar a narrativa do passado e
com o contexto do presente, o julgador sabera se o pensamento ainda subsiste em seu
tempo ou se ouve modificagdo social que justifique alteragdo da tese outrora
estabelecida.

Como vimos, o termo precedente remete a uma causa no passado, porém o que
¢ obrigatorio e deve ser observado para os casos posteriores analogos € apenas a ratio
decidendi desta decisdo, que consiste no pensamento juridico que levou os julgadores a
decidirem de determinada forma; logo, a aplicagdo de um precedente ndo ¢ uma tarefa

de simples subsuncao.

6 r . . , o~ . .. . 7. . . .
A técnica também ¢ condigdo sine qua non para que o distinguishing seja realizado, pois se trata de uma
analise entre as questdes faticas do caso-precedente com o do caso-presente.
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A ratio deve ser interpretada, extraida da decisdo, nao basta a simples leitura e
aplicacdao da ementa ou da sumula, conduta presente em nossa pratica forense.

A adverténcia ja foi feita por Mauricio Ramires (RAMIRES, 2010, p. 49-54).
As ementas dos acérdaos — e a forma como sdao redigidas — sdo usadas como se
trouxessem as respostas prontas e acabadas a serem reproduzidas aos casos posteriores
analogos, como se fossem espelhos irretorquiveis do conteudo das decisdes. Ao longo
do tempo foi se processando uma distor¢do do uso das ementas dos acordaos, que
originariamente foram pensados para serem usados como facilitadores em pesquisas
sobre decisoes judiciais € ndo como standards a serem produzidos para responderem
questdes futuras, com uma linguagem genérica e abstrata.

Esta forma de reprodu¢do de ementas para justificar ou fundamentar as decisdes
judiciais deve ser repensada para que a cultura de precedentes ndo acabe reproduzindo
precedentes judiciais de forma mecanica sem qualquer preocupagdo com a
individualizagdo dos casos.

O mesmo ocorre com as Sumulas, igualmente utilizadas como standards, e ndo
como indices de consultas ou instrumento facilitador de pesquisa de precedentes, tal
como eram em sua criacdo por meio da emenda niumero 2 ao Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal em 1963 (SCHMITZ, 2015, p. 314-316).

Ora, a inteligibilidade da tese fixada em um precedente deriva da analise do
contexto da sua época, da narrativa em que a decisdo estd inserida.A reprodugao
mecanica de teses fixadas como se fossem standards a serem reproduzidos em casos
futuros ¢ prejudicial a diversos principios fundamentais processuais, dentre eles a
isonomia processual, vez que esta sistematica possibilitaria que casos iguais tivessem
decisdes desiguais, i.e, haveria a manutenc¢ado do status quo que se quer modificar com o
atual codigo, vez que ndo ¢ errado falar que vivemos em uma cultura de ementas, em
que dificilmente os juristas 1éem o inteiro teor das decisdes.

Em suma, existem desafios a serem enfrentados em nossa pratica forense para
que possa haver a implementacdo de um sistema precedentalista em nosso pais.
Devemos ter o alerta para que esses vicios ndo venham a prejudicar nosso sistema
precedentalista, transformando-os em comandos genéricos e abstratos a serem

reproduzidos para o futuro.

4. A MUDANCA DE NOSSA PRATICA FORENSE POR MEIO DA REFORMA
DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

203



A lei ¢ um veiculo capaz de instigar mudangas sociais (de costumes), sendo a
sua capacidade de alteragdo bem mais rapida do que as alteracdes feitas pelo direito
consuetudinario. Nesse sentido, a reforma do Cddigo de Processo Civil teve como
fulcro a necessidade de alteracdo de algumas praticas forenses para a possibilidade de
implementagdo de nosso sistema precedentalista.

Assim, o CPC/2015 destinou alguns dispositivos para cuidar do contetido
argumentativo das decisdes judiciais. O artigo 489, § 1°, IV, do CPC/2015 estipula nao
ser fundamentada a decisdao judicial que ndo enfrentar os argumentos trazidos pelas
partes. Pretende-se com isso evitar a pratica dos julgadores de ndo fundamentarem suas
decisdes, evitar que suas decisdes mais paregam como escolhas entre os argumentos e
teses apresentadas. O novo CPC/2015 ndo considera mais fundamentada este tipo de
decisdo. Agora as “fundamentacdes padronizadas e sem que sejam enfrentados os
argumentos e as teses trazidas pelas partes ndo serdo mais aceitas” (BUENO, 2015, p.
325).

O inciso V do artigo 489, § 1°, do CPC/2015, proibe a invocacao de precedente
sem que seja feita a analise de similitude fatico-juridica entre os casos, caso-precedente
e caso-presente, demonstrando que a cisdo presente em nossa praxe, entre questdes de
fato e de direito, também esta sendo combatida, pois, como discutido em tépico anterior,
existe vital necessidade de se analisar o contexto fatico do precedente judicial para nao
so ter maior inteligibilidade de sua ratio decidendi como também para melhor averiguar
a similitude entre o precedente e o caso em julgamento.

A importancia de superar este entendimento de cisdo entre questdes de fato e de
direito ndo se restringe apenas a precedentes, mas também se aplica ao uso de ementas
judiciais e sumulas. O artigo 926, § 2°, do CPC/2015 menciona que edi¢des de sumulas
deverdo fazer referéncia aos casos precedentes que as originaram, reiterando a
preocupacdo do codigo com a indissociabilidade entre questdes de fato e de direito.

Como destaca Zaneti Jr., o dispositivo mencionado busca modificar a forma
como as sumulas vinham sendo aplicadas em nosso ordenamento juridico, visando
“neutralizar o problema historico dos enunciados das sumulas criados de forma genérica
e abstrata, com forca de lei, sem referéncia aos precedentes que levaram a sua
conformagao” (ZANETI, 2016, p. 346).

O novo Codigo de Processo Civil quer incentivar o exercicio de uma nova

pratica entre os magistrados de nosso ordenamento, de terem o costume de realizarem o
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distinguishing ao invocaram precedentes judiciais € sumulas no momento de decidir,
para, a partir da andlise do contetdo fatico entre ambas os casos (e inclusive entre os
casos que deram origem ao enunciado da simula) averiguar a similitude entre os casos,
que justifique o tratamento isondmico.

Em relacdo ao uso de ementas judiciais, os incisos ja mencionados do § 1° do
artigo 489 somado ao inciso III do mesmo dispositivo, do CPC/2015, que veda invocar
motivos que poderiam ser usados para justificar qualquer outra decisdo, demonstram a
preocupacao do novel codigo com uso de ementas de decisdes judiciais como se fossem
respostas a casos futuros, travestindo, desta forma, uma aplicagdo de precedentes em
aplicacdo de ementas, que como defendido anteriormente, as ementas (assim como as
sumulas) devem ser usadas apenas como guias nas buscas tematicas de decisoes.

Por sua vez, os dispositivos que versam sobre o Incidente de Demandas
Repetitivas parecem estar em sintonia com as preocupagdes sobre a necessidade de
haver ampla publicidade na instauracdo do incidente e da participagdo do amicus curiae.
O artigo 979 e seus paragrafos, do CPC/2015, destinam ampla preocupacdo com a
publicidade do incidente, pois além de destacar em seu caput que o incidente devera ter
ampla publicidade quando instaurado, os paragrafos primeiro e segundo preocupam-se
com a publicidade da decisdo no incidente, destacando que o registro eletronico das
teses juridicas firmadas nos incidentes (e armazenadas em cadastro eletronico, conforme
o § 1° do artigo 979) devem fazer referéncia aos fundamentos determinantes da decisao.

Em relacdo ao amicus curiae, cabe lembrar que este instituto, a partir do novo
diploma, ¢ cabivel em demandas desde a primeira instincia, consoante a redacdo do
artigo 138 do CPC/2015, vez que o dispositivo menciona a figura do relator e do juiz
como aptos a julgar a conveniéncia da participagao do amicus curiae em determinada
demanda. Sem olvidar, que o paragrafo terceiro do referido dispositivo aduz que o
amicus curiae pode recorrer da decisdo que julgar o Incidente de Resolu¢do de
Demandas Repetitivas, ou seja, clara mencdo a possibilidade deste instituto participar
do novel incidente criado pelo novo CPC.

Os dispositivos referentes ao Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas
revelam preocupacdao do atual codigo na possibilidade de existirem precedentes
obrigatdrios prematuros, que ndo possuem ampla e séria discussdo da matéria.

O atual Cédigo de Processo Civil demonstra, com base nos artigos mencionados,
clara preocupacao com o sistema precedentalista que quer criar, procurando combater

praticas corriqueiras de nossa praxe forense que se mostram contrarias a sistematica
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precedentalista, por conseguinte, busca instigar novas praticas em nossa rotina
processual, principalmente em nosso forma de argumentar.

Nao obstante as reformas trazidas pelo nosso CPC/2015, deve-se atentar que os
vicios da praxe forense requerem tempo e maturacao para serem modificados. O novo
CPC — e a consequente implementagdao de um sistema de precedentes —, ainda ¢ um
projeto que devera surtir frutos com o tempo. Portanto, fundamental a reflexdo sobre
estas condutas, de forma a repensa-las a partir da nova sistematica que se quer ter com
atual codigo.

Espera-se que este afa de termos maior celeridade em nosso sistema processual
por meio de precedentes judiciais ndo nos custe as garantias processuais conquistadas
em outros tempos, que a compreensdo de como funciona um sistema precedentalista, de
suas complexidades e dificuldades, e da necessidade de repensarmos algumas de nossas
praticas que sdo prejudiciais a funcionalidade deste sistema, nos permita vivenciar um

sistema de precedentes garantidor de principios constitucionais processuais.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Um dos grandes questionamentos da “importa¢do” de institutos juridicos
estrangeiros esta na sua capacidade de surtir efeito em ordenamento juridico alienigena,
pois os institutos juridicos sao — ainda que inconscientemente — reflexos culturais de sua
sociedade, portanto, aquele que visa importar um instituto juridico estrangeiro enfrenta
o dilema de tentar encontrar no ordenamento juridico, em que se quer implantar o
instituto, um contexto cultural correspondente ao estrangeiro.

Nao ¢ a toa a critica aqui enfrentada, vez que o sistema precedentalista surge em
paises de tradicao oposta a nossa, em paises que nunca se pautaram na lei como a unica
fonte do Direito. Neste diapasdo, mudangas em nossas condutas tornam-se necessarias
para termos um sistema precedentalista. Claro que estas mudangas ndo ocorrerdo
rapidamente (tal como o inicio de vigéncia de uma lei), mas demandardo tempo em
razao de serem um reflexo de nossa tradicdo romano-germanica, apesar de que
atualmente estas categorias ja se encontram, de certa forma, imperfeitas.

Por sua vez, devera haver certa cautela quanto aos efeitos de nosso sistema
precedentalista, pois como dialogado neste trabalho, existem certas condutas em nossa
pratica forense que mostram-se prejudiciais a esta sistemadtica, tanto que o atual Codigo

de Processo Civil destinou diversos dispositivos a modificar estes costumes do nosso
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ordenamento juridico. Uma preocupacao com a realidade de nossa pratica forense e a
necessidade de modifica-la em prol da qualidade do sistema precedentalista que se visa
criar.

Inegével a preocupagdo do novo Codigo de Processo Civil em modificar os
costumes aqui discutidos e com a criacao de um sistema precedentalista sério, tanto que
estipula que os Tribunais mantenham sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente,
consoante o artigo 926, maturidade de reconhecer que a vinculacao as decisdes nao deve
ocorrer apenas em plano vertical, mas também em plano horizontal e que os julgadores
devem aplicar suas proprias teses firmadas em casos pretéritos.

Portanto, o presente trabalho visa enfatizar que as alteracdes trazidas pelo novo
Codigo de Processo Civil tem o escopo de induzir uma mudanga em nossa praxe
forense para garantir que o sistema precedentalista a se criar seja garantidor (e nao
violador) dos direitos fundamentais. Admite-se a possibilidade de criacao de sistema de
precedentes judiciais a partir do novo codigo, em razdo da capacidade da lei de induzir
mudancas em nossos costumes, como respostas a valores sociais em mudanca, e o papel
do novo Codigo de Processo Civil, como instrumento apto a alterar as condutas
discutidas de nossa pratica forense que se revelam como Obices a um sistema de

precedentes judiciais.
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