Il ENCONTRO VIRTUAL DO
CONPEDI

PROCESSO CIVIL

DANIELA MARQUESDE MORAES
EDUARDO AUGUSTO SALOMAO CAMBI

VALTER MOURA DO CARMO



Copyright © 2021 Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduacao em Direito

Todos os direitos reservados e protegidos. Nenhuma parte destes anais podera ser reproduzida ou
transmitida sejam quais forem os meios empregados sem prévia autorizacao dos editores.

Diretoria - CONPEDI

Presidente - Prof. Dr. Orides Mezzaroba - UFSC - Santa Catarina

Diretora Executiva - Profa. Dra. Samyra Haydée Dal Farra Naspolini - UNIVEM/FMU - Sao Paulo
Vice-presidente Norte - Prof. Dr. Jean Carlos Dias - Cesupa - Para

Vice-presidente Centro-Oeste - Prof. Dr. José Querino Tavares Neto - UFG - Goias

Vice-presidente Sul - Prof. Dr. Leonel Severo Rocha - Unisinos - Rio Grande do Sul

Vice-presidente Sudeste - Profa. Dra. Rosangela Lunardelli Cavallazzi - UFRJ/PUCRio - Rio de Janeiro
Vice-presidente Nordeste - Profa. Dra. Gina Vidal Marcilio Pompeu - UNIFOR - Ceara

Representante Discente:
Prof. Dra. Sinara Lacerda Andrade - UNIMAR/FEPODI - Sao Paulo

Conselho Fiscal:

Prof. Dr. Caio Augusto Souza Lara - ESDHC - Minas Gerais

Prof. Dr. Joao Marcelo de Lima Assafim - UCAM - Rio de Janeiro
Prof. Dr. José Filomeno de Moraes Filho - Ceara

Prof. Dr. Lucas Goncalves da Silva - UFS - Sergipe

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo - UNIMAR - Sao Paulo
Secretarias

Relagdes Institucionais:

Prof. Dra. Daniela Marques De Moraes - UNB - Distrito Federal
Prof. Dr. Horacio Wanderlei Rodrigues - UNIVEM - S&o Paulo

Prof. Dr. Yuri Nathan da Costa Lannes - Mackenzie - Sao Paulo
Comunicacao:

Prof. Dr. Liton Lanes Pilau Sobrinho - UPF/Univali - Rio Grande do Sul
Profa. Dra. Maria Creusa De Araljo Borges - UFPB - Paraiba

Prof. Dr. Matheus Felipe de Castro - UNOESC - Santa Catarina
Relagdes Internacionais para o Continente Americano:

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA - Bahia

Prof. Dr. Jeronimo Siqueira Tybusch - UFSM - Rio Grande do Sul
Prof. Dr. Paulo Roberto Barbosa Ramos - UFMA - Maranhao
Relagdes Internacionais para os demais Continentes:

Prof. Dr. José Barroso Filho - ENAJUM

Prof. Dr. Rubens Becak - USP - Sao Paulo

Profa. Dra. Viviane Coélho de Séllos Knoerr - Unicuritiba - Parana
Eventos:

Prof. Dr. Antonio Carlos Diniz Murta - Fumec - Minas Gerais
Profa. Dra. Cinthia Obladen de Almendra Freitas - PUC - Parana
Profa. Dra. Livia Gaigher Bosio Campello - UFMS - Mato Grosso do Sul

Membro Nato - Presidéncia anterior Prof. Dr. Raymundo Juliano Feitosa - UMICAP - Pernambuco

P963
Processo Civil [Recurso eletronico on-line] organizagdo CONPEDI
Coordenadores: Daniela Marques De Moraes; Eduardo Augusto Salomao Cambi; Valter Moura do Carmo —
Florianopolis: CONPEDI, 2021.

Inclui bibliografia

ISBN: 978-65-5648-303-0

Modo de acesso: www.conpedi.org.br em publicagdes
Tema: Satide: seguranca humana para a democracia

1. Direito — Estudo e ensino (Pés-graduacdo) — Encontros Nacionais. 2. Processo. 3. Civil. III Encontro Virtual do
CONPEDI (1: 2021 : Florianopolis, Brasil).
CDU: 34

A

CONPEDI

Conselho Nacional de Pesquisa
e P6s-Graduagéo em Direito Florianépolis
Santa Catarina — Brasil
www.conpedi.org.br


http://www.conpedi.org.br/
http://www.conpedi.org.br/

11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO CIVIL

Apresentacdo

E com grande satisfaciio que apresentamos a presente publicagdo, fruto das pesquisas
apresentadas a partir dos artigos aprovados no Grupo de Trabalho Processo Civil | do Il
Encontro Virtual do Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-Graduagdo em Direito
(CONPEDI), realizado virtualmente nos dias 23, 24, 25, 26 e 28 de junho de 2021.

A terceira edicdo virtual do CONPEDI foi organizada com o intuito de garantir a

oportunidade de realizacdo de tdo importante evento académico-cientifico, mesmo diante da
crise sanitaria que se vivencia no pais e no mundo em decorréncia da pandemia da COVID-
19, assegurando a concretizacdo de discusses plurais e democréticas entre as pesguisadoras
e 0s pesquisadores com fluéncia de suas pesquisas juridicas, cuja potencialidade € ade influir
nas préticas legidativas e judicias.

No GT Processo Civil |, foram apresentados 26 resultados de pesquisa, por meio de artigos
gue discutiram temas caros ao sistema de justica: recursos para os tribunais superiores;
juizados especiais; negocios juridicos processuais;, precedentes judiciais, principios
congtitucionais-processuais; atuagdo juridica extrgjudicial; processo estrutural;
fundamentacdo das decisOes judiciais; coisa julgada; demandas repetitivas, medidas
executivas-satisfativas; e técnicas para o saneamento do processo.

Todas as pesguisas, além de bem apresentadas, foram colocadas em discussdo, momento no
qgual foi possivel estabelecer o debate horizontal sobre cada um dos assuntos, com as
contribuicdes que, certamente, engrandecerdo as etapas futuras das exploragdes dos temas
para que as investigagdes sgjam aprofundadas, se assim desgjarem as autoras e 0s autores dos
artigos cientificos.

Importante frisar o compromisso e a sensibilidade das e dos integrantes do GT quanto ao
Impacto da pandemia na estrutura e nas dindmicas do sistema de justica, resultante de novas

préticas juridicas, e que foram exploradas nos artigos apresentados.

Desgjamos, a quem se lancar a esta publicagdo, uma excelente e prazerosa leitural Ha muito
o0 que refletir neste volume.

Prof2. Dr2, Daniela Marques de Moraes (Universidade de Brasilia- UnB)



Prof. Dr. Eduardo Augusto Saloméo Cambi (Universidade Estadual do Norte do Parana -
UENP)

Prof. Dr. Valter Moura do Carmo (Universidade de Marilia- UNIMAR)



PRECEDENTESE O DIREITO A CON?TRU(;AO PARTICIPATIVA DA DECISAO
JUDICIAL: APLICACAO DO ARTIGO 10 DO CPC

PRECEDENTSAND THE RIGHT TO PARTICIPATIVE CONSTRUCTION OF THE
JUDICIAL DECISION: APPLICATION OF ARTICLE 10 OF THE CPC

Tamara Brant Bambirral
Danilode Matos M artins 2

Resumo

O presente trabalho busca, através do método descritivo-analitico, trazer reflexdes acerca do
sistema de precedentes com 0 objetivo de alcancar uma maior seguranca juridica, buscando
evitar decisbes instéveis e imprevisiveis, e demonstrar que a adocdo dos precedentes como
padrbes decisorios deve ser compatibilizada com a garantia ao contraditorio, assegurado
através de um devido processo argumentativo, visando garantir uma maior efetividade do
processo diante da aplicacdo do precedente judicial e do exercicio do contraditorio. A
metodol ogia € baseada nas pesquisas documentais e de revisdes bibliograficas.

Palavras-chave: Precedentes, Contraditorio, Vedacéo a decisdo surpresa, Devido processo
legal, Segurancajuridica

Abstract/Resumen/Résumé

The present work seeks, through the descriptive-analytical method, to bring reflections on the
precedent system in order to achieve greater legal security, seeking to avoid unstable and
unpredictable decisions, and to demonstrate that the adoption of precedents as decision
standards must be compatible with the guarantee to the adversary, ensured through a due
argumentative process, aiming to guarantee a greater effectiveness of the process before the
application of the judicial precedent and the exercise of the adversary. The methodology is
based on documentary research and bibliographic reviews.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedent, Contradictory, Prohibition of surprise
decision, Dueto legal process, Legal security

1 Mestranda do PPGD — Mestrado e Doutorado em Protecéo dos Direitos Fundamentais da Universidade de
Italna-M G. Bacharel em Direito pela Faculdade Dom Hélder Camara.

2 Mestrando do PPGD — Mestrado e Doutorado em Protecdo dos Direitos Fundamentais da Universidade de
[talina-M G. Bacharel em Direito pelo Centro Universitério FIPMoc.
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1. Introducgéo

O objetivo do trabalho é demonstrar a importancia da garantia do contraditério e da
fundamentacdo racional das decisGes, uma vez que a correta interpretacdo do caso e aplicacéo
da tese juridica somente é possivel a partir do devido processo argumentativo.

H4& alguns anos, os teoricos da democracia vém demonstrando a preocupacgdo em
assegurar direitos fundamentais processuais em seus ordenamentos juridicos, visando a
protecao do jurisdicionado contra o arbitrio, e a garantia de uma maior seguranca juridica.

Com este espirito, o Codigo de Processo Civil adotou o sistema de precedentes
judiciais, instituindo procedimentos que tém como objetivo alcancar uma padronizacao
deciséria indicando que determinadas decisdes possuem forca vinculante, devendo sempre ser
observado os principios da seguranca juridica, da protecao da confianca e da isonomia.

Entretanto, a adocdo dos precedentes ndo importa na possibilidade de decisfes serem
tomadas ou construidas de modo unilateral, sem a garantia da participacéo dos contraditores na
sua construcao, possibilitando evidenciar que, em circunstancias faticas distintas sejam julgadas
de forma diferente. Ainda é necessario que sejam garantidos meios para uma possivel superacdo
da tese juridica, buscando sempre alinhar o direito com as transformacdes sociais, politicas,
juridicas e econémicas.

Destarte, o ordenamento juridico brasileiro assegurou que a fundamentacdo juridica
das decisdes judiciais deve respeitar o pleno e efetivo direito ao exercicio do contraditorio,
sendo vedada a chamada decisdo surpresa, que consiste em um fundamento fatico ou de direito
gue ndo tenha sido previamente considerado pelas partes.

A primeira parte do artigo busca discorrer acerca da decisao surpresa no Processo Civil
brasileiro, e a previsdo do art. 10 do CPC. A segunda parte do trabalho discorre sobre os
precedentes judiciais e o Cadigo de Processo Civil Brasileiro. A terceira parte do artigo, por
sua vez, tratard propriamente da aplicacdo do precedente judicial e o principio do contraditorio.

A justificativa do trabalho da-se no proposito de analisar o efetivo exercicio do
contraditério, para que a parte possa provocar a distingdo ou superacdo da tese juridica, diante
da fundamentacéo de aplicacdo do precedente judicial.

O presente estudo utiliza-se da pesquisa bibliografica. Valeu-se do método descritivo-
analitico. Foi realizado a partir do estudo de dispositivos legais, artigos e doutrinas para
apresentar melhor reflexdo sobre o tema central da presente pesquisa.

A metodologia da pesquisa € feita em trés vertentes, que sao elas a: analise documental
e revisao bibliografica. A documental tem o propoésito de analisar dados, enquanto as fontes

doutrinarias e de revisdo bibliografica, que séo as principais do presente artigo, sdo usadas para
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trazer reflexdes que vao ao encontro da busca de uniformizacdo da jurisprudéncia brasileira,
com o objetivo de proporcionar aos individuos maior previsibilidade das demandas e diminuir

a inseguranca juridica existente, devendo ser observado o exercicio do contraditério.

2. Decisao surpresa no processo civil brasileiro

Prevaleceu por anos no Brasil o entendimento de que o processo jurisdicional é
instrumento da jurisdicdo, por meio do qual o Estado exerce seu poder. O processo era
entendido como uma relacgéo juridica que se realiza entre autor e réu, sob 0 comando do Estado-
Juiz.

A chamada teoria do processo como relacao juridica foi desenvolvida por Oskar von
Bulow e foi adotada no Direito brasileiro pelo Cddigo de Processo Civil de 1973. A referida
teoria trata o processo como uma relacao juridica peculiar, ou seja, um elo de direitos e de
obrigac0es reciprocos que determinam faculdades e deveres e colocam em matuo vinculo as
partes e o tribunal (BULOW, 2005, p. 5). O magistrado seria o responsavel por garantir entre
as partes a efetivacdo da atuacdo da vontade concreta da lei.

Dessa feita, 0 processo é entendido como uma relagéo juridica constituida pelas partes
(autor e réu), perante o judiciario, através da qual o juiz se coloca em posicao hierarquicamente
superior, excluindo toda e qualquer forma de participacdo direta ou indireta das partes na
construcdo do ato jurisdicional. Pautado na ideologia do julgamento justo, o juiz tem liberdade
para valorar provas e conduzir toda a instrucdo processual, de modo a formar seu
convencimento. A decisdo decorre da percep¢do que o juiz tem sobre o caso concreto, visdo
que se tornou incompativel com o modelo democrético de processo jurisdicional inaugurado,
no Brasil, a partir da Constituicdo Federal de 1988.

A Constituicdo Federal de 1988, em razdo da constitucionalizagdo dos principios
processuais, tornou-se fonte objetiva do sistema processual civil no pais, o que implica uma
mudanca tedrico-processual que renova os conceitos de jurisdicdo e do devido processo legal,
visando resguardar a validade e legitimidade das decisdes judiciais. Assim, qualquer deciséo
jurisdicional devera ser construida pelos interessados processuais, num processo logico-
discursivo.

Nesse sentido, ha que se destacar a teoria do processo como procedimento realizado
em simétrico contraditorio entre as partes, elaborada por Elio Fazzalari, e desenvolvida, no
Brasil, por Aroldo Plinio Gongalves. Nessa teoria, o processo ¢ entendido como “um

procedimento do qual participam (sdo habilitados a participar) aqueles em cuja esfera juridica
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o ato final é destinado a desenvolver efeitos: em contraditério, e de modo que o autor do ato
ndo possa obliterar as suas atividades” (FAZZALARI, 2006, p. 118-119).

Para essa teoria, processo e procedimento ndo se confundem, pois sdo fenbmenos
distintos, mas conexos. O procedimento ndo se constitui em pura sequéncia estatica de atos e
de condutas que exterioriza a relagdo juridica processual. O procedimento, como estrutura
normativa de descri¢do de condutas e de qualificacdo de direitos e obrigacdes, é género do qual
0 processo € espécie mais articulada e complexa, sobretudo porque hd que se garantir o
simétrico contraditdrio entre os interessados ao provimento jurisdicional final (FAZZALARI,
2006). Desse modo, o procedimento constitui-se em uma concatenacao de normas e de posic¢oes
subjetivas (GONCALVES, 2012), que é preparatoria de um provimento estatal destinado a
produzir efeitos na esfera juridica de seus destinatarios.

Logo, o discurso processual devera ser construido sob um enfoque constitucional do
processo, que, por meio do contraditorio, propicie um dialogo entre as partes processuais na
formulacéo das decisdes jurisdicionais. Trata-se de um sistema processual co-participativo de
modo a justificar a efetividade de um direito que se pretende democratico. Nao existe entre os
sujeitos processuais submissao, mas, sim, interdependéncia, fazendo inaceitavel o esquema da
relacdo juridico-processual que impde submissdo das partes ao juiz (NUNES, 2011, p. 204).

Assim, parece evidente ndo ser possivel uma convivéncia teorica entre 0 modelo da
relacdo juridico-processual, adotado pelo Cddigo de Processo Civil de 1973, e a nova ldgica
trazida pela fundamentacdo constitucional do processo. A relacdo juridica pde em énfase o
protagonismo judicial como forma de alcancar a justica. Ja a concepcdo constitucional propoe
que para haver legitimidade h& que possibilitar o discurso em contraditério entre as partes do
processo, de forma compartilhada.

E nessa perspectiva que é editado o novo Cédigo de Processo Civil, que traz em suas
disposi¢des a previsdo de que “o juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, 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” (art. 10 do CPC) (BRASIL,
2015).

O citado artigo, como se V€, impde ao julgador que a deciséo jurisdicional, em qualquer
grau de jurisdicao, seja construida sob a efetiva participacdo das partes. Essa mudanca teorico-
processual vai além do mero formalismo do linguajar juridico, consistindo em tentativa de
conferir as decisdes judiciais maior legitimidade, mediante a participacdo das partes.

O disposto no artigo 10 parece conformar-se com as garantias constitucionais do

devido processo legal (art. 5°, caput e inciso LIV) e do contraditdrio (art. 5°, inciso LV) ao
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proibir que juiz ou tribunal decidam sem que seja dado as partes se manifestar, retirando delas
a possibilidade de influenciar na decisdo (BRASIL, 1988).

Nesse tocante, Cassio Scarpinella Bueno destaca que:

O art. 10, aplicando (e desenvolvendo) o que se pode extrair do art. 9°, quer evitar o
proferimento das chamadas ‘decisdes-surpresa’, isto ¢, aquelas decisdes proferidas
pelo magistrado sem que tenha permitido previamente as partes a oportunidade de
influenciar sua decisdo e, mais do que isso, sem permitir a elas que tivessem
conhecimento de que decisdo como aquela poderia vir a ser proferida (BUENO, 2015,
p. 89).

O Cddigo de Processo Civil traz em seu bojo outros dispositivos com idéntica
finalidade, como, por exemplo, o artigo 493, paragrafo Unico, que prevé que: “Se constatar de
oficio o fato novo, o juiz ouviré as partes sobre ele antes de decidir”; e, também, 0 artigo 921,
parégrafo 5°: “O juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de 15 (quinze) dias, podera, de
oficio, reconhecer a prescri¢do de que trata o § 4° e extinguir o processo” (BRASIL, 2015).

O artigo 10 do CPC exige uma reflexdo acerca da jurisdicdo, ja que visa assegurar a
participacdo dos sujeitos processuais em todos os momentos do procedimento judicial. Isso
porque, ao estabelecer a garantia de participacdo, em qualquer grau de jurisdi¢do, o dispositivo
concretiza a nova realidade de um processo constitucional, democratico.

Portanto, a participacdo das partes na construcdo do provimento judicial ndo é mais
uma faculdade do Estado-Juiz. Trata-se, agora, de uma exigéncia do ordenamento juridico, sob
pena de nulidade. Com a novel previsdo, a atividade jurisdicional devera sofrer limitacGes, ja
que o exercicio do poder devera se dar de forma compartilhada entre as partes processuais. A
funcdo jurisdicional, no modelo constitucional de processo, ndo é mais operacionalizada de
acordo com a livre consciéncia do juiz e tem a Constituicdo como fonte objetiva que estabelece
os critérios de fundamentacédo e demarcacdo tedrica da deciséo juridica.

O exercicio da atividade jurisdicional, no Estado Democrético de Direito, coloca as
partes em uma condicdo de isonomia, ndo apenas formal, mas de igualmente influenciar na
formagéo das decisdes judiciais. Nesse sentido, o artigo 10 do CPC imp&e uma compreensao
tedrica ndo somente da atividade jurisdicional, mas também do devido processo legal (DE SA,
2014, p. 217).

De S4, ao comentar o artigo 10, do ainda projeto de novo CPC, destacou:

O artigo 10 do projeto do novo CPC reforca a ideia de uma estrutura técnico-
procedimental que estabeleca uma dialética entre os sujeitos de um processo
jurisdicional democratico. Percebe-se, no projeto de dispositivo legal em analise, uma
pertinente preocupacdo em assegurar um espaco juridico-argumentativo (procedimento
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normativo) como condicdo sine qua non para que a decisao judicial tenha validade
perante o ordenamento juridico patrio (DE SA, 2014, p. 218).

Logo, ndo ha que se falar em devido processo legal sem um procedimento que néo
permita as partes a possibilidade de influenciar o ato jurisdicional que Ihes afetard.

Insta frisar que o artigo 10 ndo somente assegura a participacdo das partes na
construcdo do provimento judicial, mas é também garantia contra 0 que Se convencionou
chamar de “decisdo surpresa”. Nesse sentido, € possivel asseverar que o contraditorio constitui
uma verdadeira garantia de ndo surpresa que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca
de todas as questdes, inclusive as de conhecimento oficioso (NUNES, 2011, p. 204).

A decisdo surpresa € vedada pela garantia decorrente do contraditério, e considera que
0 juiz tem o dever de ouvir as partes sobre todos os pontos do processo que serdo decididos por
ele, seja via requerimento da parte ou interessado, seja de oficio, uma vez que a principal
finalidade do contraditorio passou a ser a influéncia das partes no desenvolvimento e no
provimento final. O juiz devera agir sob o principio do contraditério, evitando surpreender as
partes com decisdes inesperadas, cujo fundamento sequer foi previamente conhecido ou
discutido pelas partes (NERY JUNIOR, 2013, p. 237-242).

O magistrado, para evitar as “decisdes surpresa”, sempre deverd submeter, com
antecedéncia, a manifestacdo das partes, a matéria a ser julgada, ainda que se trate de matéria
que o juiz possa conhecer de oficio. Caso assim ndo faca o magistrado, a decisdo por ele
proferida estard ofendendo o principio do contraditério, tendo em vista a auséncia de
participacdo dos sujeitos processuais na formacdo do convencimento judicial.

Assim, eventual violacdo a proibicdo da decisdo surpresa violaria o principio
constitucional do contraditdrio, e traria como consequéncia a nulidade do julgado (DIDIER
JUNIOR, 2015, p. 225).

O principio do contraditdrio, portanto, garante aos sujeitos processuais o direito de
serem notificadas de todos os atos do processo, de manifestar e ver seus argumentos
considerados, a ponto de influir na deciséo judicial, bem como de ndo serem surpreendidos por
decisbes que contenham fundamentos, de fato e de direito, sobre os quais ndo tenham

manifestado, ou pelo menos, que tal manifestagdo tenha sido oportunizada.

3. Precedentes judiciais e o Codigo de Processo Civil brasileiro
Um dos pontos marcantes do Codigo de Processo Civil € sua preocupacdo com a
racionalidade e a coeréncia das decisdes judiciais. Houve uma preocupacdo em controlar a

ocorréncia de julgados divergentes em matéria de direito, sob o entendimento de que tal
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divergéncia prejudicaria, feriria os principios da isonomia e da seguranca juridica.

O codigo, ja no inicio do livro 11l da Parte Especial, que regula os precedentes,
intitulado de “Dos Processos nos Tribunais e dos Meios de Impugnagao das Decisdes Judiciais”,
trouxe dispositivo regulando nesse sentido, visando dar estabilidade as decisdes. Eis a previsdo
do art. 926: “Os tribunais devem uniformizar a sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente” (BRASIL, 2015).

A utilizacdo dos adjetivos estabilidade, integridade e coeréncia, por 6bvio, ndo foi
utilizada sem razdo. A estabilidade diz tanto respeito a julgados anteriores, como faz referéncia
a proibicao da decisdo surpresa.

A coeréncia, por sua vez, é muito bem abordada por Streck:

Coeréncia significa dizer que, em casos semelhantes, deve-se proporcionar a garantia
da isonomia aplicacdo principioldgica. Havera coeréncia se 0s mesmos principios que
foram aplicados nas decisGes o forem para 0s casos idénticos; mas, mais do que isto,
estara assegurada a integridade do direito a partir da forca normativa da Constituicao.
A coeréncia assegura a igualdade, isto €, que os diversos casos terdo a igual
consideracdo por parte dos juizes. Isso somente pode ser alcancado através de um
holismo interpretativo, constituido a partir do circulo hermenéutico. Ja a integridade é
duplamente composta, conforme Dworkin: um principio legislativo, que pede aos
legisladores que tentem tornar o conjunto de leis moralmente coerente, e um principio
jurisdicional, que demanda que a lei, tanto quanto o possivel, seja vista como coerente
nesse sentido (STRECK, 2016).

A integridade exige dos juizes a construcdo de argumentos de forma integrada ao
conjunto do direito. E uma garantia contra arbitrariedades interpretativas, pois limita a atuagio
dos juizes, impondo restricdes contra atitudes voluntaristas e que tendem a debandar para a
arbitrariedade (STRECK, 2016).

Por outro lado, em sentido pragmatico, sabidamente, ndo somente tal diretriz sera
suficiente para alcar o que se pretende, qual seja, a virtude do respeito quanto a verticalidade
das decisoes.

Na sequéncia, o legislador intentou direcionar a responsabilidade pelo respeito as

decisbes dos Grgdos superiores nos seguintes termos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | — as decisdes do Supremo Tribunal
Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il — os enunciados de sumula
vinculante; Il — os acordaos em incidente de assunc¢ao de competéncia ou de resolugédo
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos; 1V — os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V — a
orientacao do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados (BRASIL,
2015).
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ImpGem-se algumas observagfes. A primeira, diz respeito ao comando inserto no
caput impondo um “dever” de observagdo, pelos juizes e tribunais das decisdes, enunciados,
acorddos, sumulas, orientacbes mencionadas nos incisos do artigo 927.

Obviamente, o dever de observacdo mencionado no caput do artigo ndo devera ser
feito de qualquer modo. O préprio artigo 927, no seu pardgrafo primeiro, prescreve que o
julgador, no seu mister, devera respeitar as exigéncias dos artigos 10 e 489, § 1°, que dispbe
sobre requisitos de validade dos fundamentos das decisdes, 0 primeiro, como ja destacado no
item anterior, regula a necessaria oportunidade que deve ser dada as partes de se manifestar
sobre o que se fulcra como fundamentacéo, evitando a chamada decisdo surpresa. J& o artigo
489 traz limitagdes, tais como a impossibilidade de se invocar precedente ou enunciado de
sumula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos e ainda, deixar de seguir enunciado de simula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no
caso em julgamento ou a superagdo do entendimento (art. 489, §81°, V e VI) (BRASIL, 2015).

A segunda observacdo diz respeito ao carater substantivo, ou, noutras palavras, aos
conteddos que juizes e tribunais devem observar ao proferir suas decisdes, previstos nos incisos
do artigo 927.

Com efeito, ndo se trata de mera faculdade, mas um dever de juizes e tribunais
observarem as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade, enunciados de sumula vinculante, os acérddos em incidente de assuncéo
de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos, os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal
em matéria constitucional, do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e a
orientacdo do plenério ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados (BRASIL, 2015).

Lado outro, o Cddigo de Processo Civil previu a possibilidade de modificagdo ou
revogacdo dos precedentes, visando evitar a eternizacdo de um precedente ja ultrapassado ou
dissociado das necessidades sociais. O codigo permite a modificacdo dos mesmos, via
procedimento préprio, com fundamento, entre outros, na revogacao de norma em que se fundou
a tese ou mesmo mudancgas econémicas, politicas ou sociais.

Para tanto, podera o tribunal, no procedimento de alteracdo da tese juridica, se valer
da realizacdo de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 0rgaos ou entidades que
possam contribuir nesta tarefa, conforme dispde o §2° do art. 927:
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§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de
casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagdo de
pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese
(BRASIL, 2015).

Ainda tratando da modificacdo de tese juridica de enunciado de simula ou em
julgamento de casos repetitivos, tal mudanca deverd vir acompanhada de fundamentacéao
adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da
confianga e da isonomia (8§ 4° do art. 927) (BRASIL, 2015).

O artigo 927, 8 5° ainda prevé que caberd aos tribunais dar publicidade a seus
precedentes, organizando-os por questao juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente,
na rede mundial de computadores (BRASIL, 2015).

Por fim, a fim de sanar qualquer davida sobre o que vem a ser “julgamento de casos
repetitivos”, o legislador optou, no artigo 928, a limita-los as decisdes proferidas em incidente
de resolucdo de demandas repetitivas e recursos especial e extraordinario repetitivos (BRASIL,
2015).

4. Aplicacdo do precedente judicial e o principio do contraditério

O Cddigo de Processo Civil adota um modelo normativo de precedentes vinculantes,
considerados como fontes primarias do ordenamento juridico brasileiro, assim como a lei. E
importante destacar que o modelo anterior tinha carater meramente persuasivo da
jurisprudéncia, e o modelo atual assumiu o papel de precedentes vinculantes.

O precedente vinculante encontra-se situado no @mbito de uma decisao judicial que
possua como caracteristica essencial a potencialidade de se firmar como paradigma para a
orientacdo dos jurisdicionados, magistrados e advogados. N&o é de toda decisdo judicial que se
extrai um precedente, embora todo precedente seja extraido de uma decisdo judicial, desde que
marcada pela caracteristica apresentada (MARINONI, 2013, p.215).

A partir da andlise das circunstancias especificas envolvidas na causa, interpretam-se
os textos legais (lato sensu), identificando a norma geral do caso concreto, isto é, a ratio
decidendi, que constitui o elemento nuclear do precedente. Um precedente, quando
reiteradamente aplicado, se transforma em jurisprudéncia, que, se predominar em um tribunal,
pode dar ensejo a edi¢cdo de um enunciado na sumula da jurisprudéncia deste tribunal.

Sendo assim, os precedentes judiciais ndo devem ser confundidos com jurisprudéncias
e simulas (DIDIER; OLIVEIRA; BRAGA, 2015, p. 487).
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Uma deciséo judicial somente tera forca suficiente para tornar-se um precedente se em
aplicacdo analoga futura se verificar que seus fundamentos determinantes se aplicam ao caso
futuro devido as suas identidades juridicas e faticas (THEODORO; NUNES; BAHIA;
PEDRON, 2015, p. 305).

Deste modo, vé-se que o caso pendente de julgamento € que tem potencial de criar ou
ndo o precedente e ndo o inverso. Por encontrar-se situado em uma determinada deciséo judicial
especifica, o precedente nasce como a regra destinada a solucionar um caso concreto, que,
apenas posteriormente, podera ou nao tornar-se a regra de uma série de casos analogos (TUCCI,
2015, p. 111).

Neste sentido, uma das premissas essenciais para o desenvolvimento da sistemética
dos precedentes judiciais é que a ideia de se padronizar entendimentos nao se presta tdo somente
ao fim de promover um modo eficiente e rapido de julgar casos, para se gerar uma profusédo
numeérica de julgamentos. Nestes termos, a cada precedente formado (padrao decisorio), devem
ser criados métodos idoneos da possibilidade de se demonstrar que o caso em que se aplicaria
um precedente € diferente dagquele padrdo, mesmo que aparentemente seja semelhante, e de
proceder a superacao de seu contetdo pela inexoravel mudanca social — como ordinariamente
ocorre em paises de common law (NUNES, 2011, p.69).

Sendo assim, é necessario que o 6rgdo julgador, quando for aplicar um precedente,
realize comparacGes para verificar se os fatos determinantes para a construcdo da tese juridica
encontram-se presentes, de forma anéloga, no caso concreto. Ou seja, a decisao de aplicar o
precedente ao caso concreto € presidida e informada por uma andlise de principios, que se
encontra na base do processo de comparacao de casos por meio de analogias e contra-analogias
(DERZI; BUSTAMATE, 2013. p. 353).

Posto isso, pode-se observar que € necessaria a analise comparativa entre o caso
concreto atual e o precedente judicial, buscando analisar se os fatos demarcados para a
construcdo da tese juridica estdo presentes no caso em questdo. Dependendo assim de uma
analise interpretativa pelos sujeitos do processo, que a partir do pleno exercicio do
contraditorio, poderdo apresentar argumentos contrarios ou favoraveis a correta aplicacdo do
precedente.

Deste modo, o0 6rgéo julgador, ao aplicar ou afastar determinado precedente, devera
considerar a contribuicao das partes do processo, a partir dos seus discursos argumentativos no
caso concreto. Sendo primordial a observancia as garantias do contraditorio e do devido

processo legal para o desenvolvimento da teoria dos precedentes no direito brasileiro, uma vez

330



que sO é possivel a sua correta aplicacdo quando assegurado e observado o devido processo
argumentativo.

O contraditorio € integrado pelos seguintes elementos: a) direito das partes a ciéncia,
informacao e participacdo no processo em simétrica paridade (dimensao estatica ou formal); b)
prerrogativa de influéncia e de controle das partes na construcao do contetido da decisdo judicial
(dimenséao dindmica ou material); c) direito de as partes terem analisados e considerados 0s seus
argumentos e provas, em correlagdo com o dever do 6rgdo jurisdicional de efetivamente
apreciar todas as questdes deduzidas pelas partes, resolvendo o caso concreto unicamente com
base nos resultados decorrentes da atividade dos interessados ao provimento (dimenséao
comparticipativa, na qual a motivacdo decisoria é elemento do contraditorio) (JAYME;
FRANCO, 2014, p. 346-347).

O contraditorio € componente essencial do devido processo legal, sendo um direito
humano inerente a atividade judiciaria. A Constituicdo Federal é enfatica ao garantir, em
processo administrativo ou judicial, as partes, o contraditério e a ampla defesa.

Essa garantia se concretiza mediante a possibilidade de, em plena igualdade, influirem
em todos os elementos (fatos, provas, questdes de direito) que se encontrem em ligagdo com o
objeto da causa e que em qualquer fase do processo aparegcam como potencialmente relevantes
para a decisdo. O escopo principal do principio do contraditorio deixou assim de ser a defesa,
no sentido negativo de oposicao ou resisténcia a atuacao alheia, para passar a ser a influéncia,
no sentido positivo de direito, de incidir ativamente no desenvolvimento e no éxito do processo.
(FREITAS, 1996, p. 96-97).

A utilizagdo do direito jurisprudencial ndo deve ter finalidade de prevenir o debate
acerca de determinada questdo juridica, com o intuito de evitar a profusdo das demandas. A
Constituicdo da Republica de 1988 outorga aos tribunais superiores o papel de uniformizar as
decisdes judiciais, com o esgotamento das razdes juridicas, por meio do devido processo legal,
e nédo o de evitar o debate, pacificando precocemente o entendimento jurisprudencial. A atual
sistematica do cddigo reformado e do Projeto de novo CPC viabilizam a utiliza¢do de julgados
com a finalidade preventiva, toda vez que se percebe a possibilidade de profusdo de demandas.

Nesses termos, ao receber uma das primeiras demandas ou recursos, o Judiciario
afetaria como repetitivo e o julgaria com parcos argumentos, antes mesmo da ocorréncia do
salutar dissenso argumentativo. Padrdes decisorios ndo podem empobrecer o discurso juridico,
nem tampouco serem formados sem o prévio dissenso argumentativo e um contraditorio
dindmico, que imporia ao seu prolator buscar o esgotamento momentaneo dos argumentos

potencialmente aplicaveis a espécie. N&o se trata de mais um julgado, mas de uma deciséo que
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deve implementar uma interpretacdo idénea e panoramica da tematica ali discutida. O papel dos
precedentes deve ser o de uniformizar e ndo o de prevenir um debate (NUNES, 2012, p. 245-
276).

Portanto, garantir o exercicio do contraditorio e da ampla defesa na aplicacdo do
precedente judicial é fundamental para se oportunizar a parte a distingdo ou superacao da tese
juridica. Sendo assim, se no caso concreto a parte apresentar um argumento novo capaz de
confrontar ou colocar em duvida a tese juridica formada, que nédo foi considerada na formacéo
do precedente judicial, o 6rgéo juridico deve analisar a nova argumentacao, sob pena de violar
o0 principio do contraditério.

Uma vez que deve ser observada a garantia do contraditorio, somente ter
conformidade a aplicacdo do precedente e consequente vinculacdo das partes e do 6rgdo
jurisdicional, se todos os argumentos apresentados pelas partes no caso concreto ja tiverem sido
considerados para a formacao do precedente judicial. Ou seja, o precedente judicial é construido
pela tese juridica, pelos fatos e pela argumentacdo. Sendo assim, se o 6rgao julgador entender
gue a nova argumentacdo é capaz de infirmar a tese juridica, ele deve afastar a aplicacdo do
precedente, em razdo desse elemento que ndo foi analisado na formacao do precedente judicial,
deixando assim de se vincular ao precedente judicial, em razéo da distin¢do entre argumentagéo
juridica do caso concreto e a do precedente judicial.

Em se tratando da formacdo e aplicacdo dos precedentes, o artigo 927, §1° do Cddigo
de Processo Civil exige que o 6rgdo jurisdicional respeite o disposto nos artigos 10 e 489, §1°
também do Cddigo de Processo Civil. Isso porque, o atual diploma legal tem como objetivo
evitar que a aplicacdo do precedente seja realizada de forma mecanica; mas sim, que seja
realizada uma interpretacéo e adequacao do precedente ao caso concreto, inclusive podendo ser
extraida de sua ratio decidendi uma aplicagdo mais ampla do que aquela que foi originalmente
pensada na criacdo do precedente (MARINONI, 2015, p. 2.081).

O processo nao necessita apenas de rapidez e ndo se legitima a jurisdi¢do-relampago
sustentada tdo somente por indices de produtividade, ante a flagrante ofensa ao poder de
influéncia assegurado pelo contraditério. O mecanismo de prestacéo jurisdicional é sustentado
por elos que asseguram a racionalidade democrética. A tutela do processo efetua-se pelo
império das previsdes constitucionais, tendo como premissa que a lei ndo pode conceber formas
que tornem iluséria a concepcao de processo consagrada na Constituicdo (BARACHO, 1999,
p. 89).

E evidente e necessaria uma preocupacdo com a celeridade processual, e

consequentemente, com a reducdo dos recursos que sao submetidos aos tribunais. Entretanto,
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essa preocupacdo ndo pode cercear o devido processo legal, restringindo o exercicio do

contraditorio, devendo assim buscar uma evolugdo qualitativa das decisdes judiciais.

5. Consideracoes finais

A teoria dos precedentes judiciais adotada pelo Codigo de Processo Civil resguarda o
devido processo legal, conforme modelo constitucional, sendo que na formacao e aplicacdo dos
precedentes judiciais deve ser observado a garantia ao contraditorio

Portanto, ao aplicar um precedente ao caso concreto, o 6rgdo julgador deve se atentar
para a similaridade dos elementos faticos com os que foram apresentados no julgamento do
precedente vinculante e dos argumentos enfrentados na formacéao da ratio decidendi. Uma vez
que, ao desconsiderar um argumento novo apontado no caso concreto, capaz de invalidar a tese
juridica firmada no precedente vinculante, violaria a garantia constitucional do contraditorio.

Sendo assim, no sistema de precedentes brasileiro, deve-se garantir que a aplicacdo do
precedente vinculante ndo se dé de forma automatica e mecénica pelos operadores de direito,
devendo respeitar 0 caso concreto e preservar a importancia dos argumentos, estimulando assim
o0 desenvolvimento de um processo interpretativo.

O aumento da qualidade deciséria esta diretamente ligado ao respeito pelo
contraditério durante as etapas do processo, reduzindo até mesmo a chance de uma posterior
nulidade e retrocesso do procedimento, causando um impacto positivo e eficaz na razoavel
duracdo do processo.

A morosidade processual ndo pode justificar a mitigacdo ao direito constitucional do
contraditério, um erro ndo pode ser justificado por outro mais grave. A gestdo ineficiente do
judiciario ndo pode levar o Estado a violar o contraditorio.

A garantia ao contraditério também deve ser observada como a garantia de ndo
surpresa, impedindo assim que sejam proferidas decisdes judiciais sem a prévia ciéncia da parte
e sua possibilidade de manifestacdo. O devido processo legal deve ser respeitado para que o
processo tenha legitimidade democrética, devendo o juiz propiciar o debate a respeito das
questdes levadas para julgamento, ndo podendo, as decisdes, decorrerem unicamente da atuagéo
valorativa do juiz, sem ter dado as partes a possibilidade de apresentarem os fundamentos de
fato e de direito da causa.

A participagdo das partes na construgdo do provimento judicial ndo € mais uma
faculdade do Estado-Juiz. Trata-se, agora, de uma exigéncia do ordenamento juridico, sob pena
de nulidade. O disposto no artigo 10 do CPC trouxe limitagdes a atividade jurisdicional, j& que

0 exercicio do poder devera se dar de forma compartilhada entre as partes processuais. A fungéo
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jurisdicional, no modelo constitucional de processo, ndo é mais operacionalizada de acordo com
a livre consciéncia do juiz e tem a Constituicdo como fonte objetiva que estabelece os critérios
de fundamentacdo e demarcacao tedrica da decisao juridica.

O artigo 10 ndo somente assegura a participacdo dos sujeitos processuais na construcdo
do provimento judicial, mas é também garantia contra 0o que se convencionou chamar de
“decisdo surpresa”, que impde ao juiz o dever de provocar o debate acerca de todas as questdes,
inclusive as que pode conhecer de oficio.

O Cddigo de Processo Civil traz em seu bojo outros dispositivos com idéntica
finalidade, como o artigo 493, paragrafo Unico, que prevé a oitiva das partes em caso de
constatacdo, pelo juiz, de fato novo, e, também, o artigo 921, paragrafo 5°, que prevé que “O
juiz, depois de ouvidas as partes, no prazo de 15 (quinze) dias, podera, de oficio, reconhecer a
prescri¢do de que trata o § 4° e extinguir o processo”.

O disposto no artigo 10 parece conformar-se com as garantias constitucionais do
devido processo legal (art. 5°, caput e inciso LIV) e do contraditério (art. 5°, inciso LV) ao
proibir que juiz ou tribunal decidam sem que seja dado as partes se manifestar, retirando delas
a possibilidade de influenciar na deciséo.

O contraditorio deve ser visto como um mecanismo de influéncia na tomada de deciséo
do juiz no processo, sempre priorizando as peculiaridades do caso concreto. Deste modo, é
possivel concluir que a vedacgdo a decisdo surpresa pode ser entendida e concretizada através

da interpretacdo do principio do contraditério.
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