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IV ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

E com muita satisfacio que apresentamos o Grupo de Trabalho (GT) de Artigos denominado
“PROCESSO, JURI SDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA 1I” do IV Encontro Virtual do
CONPEDI (IVEVC), com a temética “Constitucionalismo, Desenvolvimento,
Sustentabilidade e Smart Cities’, promovido pelo Conselho Nacional de Pesguisa e Pos-
graduacdo em Direito (CONPEDI), Sociedade Cientifica do Direito no Brasil, e apoio
institucional de importantes centros de ensino dos Estados Unidos (Widener University
Delaware Law School), Espanha (Universidad de Alicante) e Itdlia (Universidade degli Studi
di Perugia), em conex@o com a Escola de Ciéncias Juridicas e Sociais e 0 Programa de Pés-
graduacdo em Ciéncias Juridicas da UNIVALI/SC, assim como do Mestrado Profissional em
Direito da UFSC, em evento realizado entre os dias 09 e 13 de novembro de 2021, de forma
telepresencial, com a utilizagdo da Plataforma ConferénciaWeb RNP, tendo em vista o
momento mundial de pandemia e isolamento social imposto pelo COVID19.

Trata-se de publicagdo que relne artigos de tematicas diversas atinentes ao Direito
processual, apresentados, discutidos e debatidos pelos autores, pesquisadores e

coordenadores no ambito do Grupo de Trabalho. Compde-se de textos doutrinérios, advindos
de projetos de pesquisa e estudos distintos de vérios programas de pos-graduacéo e
graduagdo, que colocam em evidéncia para debate da comunidade cientifica assuntos
juridicos relevantes.

Assim, a coleténea reline uma gama de artigos que apontam questdes juridicas relevantes na
sociedade contemporanea, todos com olhos e vinculados ao Estado Democrético de Direito.

Os artigos apresentados se caracterizaram pelo tratamento do direito processual civil, da
jurisdicdo e da efetividade da justica a partir da aplicagéo pratica do direito. Os problemas
das pesquisas estdo relacionados com a seguranca juridica, com a celeridade processual e
com efetividade da justica. Assim, pode ser destaca a abordagem a respeito do sistema
probatério, da duracdo razoavel do processo, da racio decidendi, do acesso a justica, do
modelo de “desjudicializacdo” dos conflitos e questdes a respeito dos precedentes.

Observa-se 0 compromisso com a metodologia como 0 melo para assegurar que as pesquisas
gualitativas alcancem a exceléncia quanto ao tratamento do problema objeto do trabalho, e, a
validade das conclusdes apresentadas.



O estudo a respeito do sistema probatério envolve a questédo da prova ex officio e do
principio daisonomia das partes no processo, bem como questdes rel acionadas ao sistema de
precedentes sob a perspectiva de Ronald Dworkin, tendo em vista o livre convencimento
racional do juiz.

A técnica da distin¢éo foi abordada sob o ponto de vista de hard cases, tendo como aspecto
de andlise a atuacdo do Tribunal Constitucional alemdo em relagdo a casos que envolve a
liberdade religiosa. Os precedentes sdo estudados, ainda, em relagdo a sua vinculagdo e a
fundamentacgao das decisdes.

O acesso a justica é estudado sob o ponto de vista dos juizados especiais, dos métodos
aternativos de resolugdo de conflitos, da administracdo da justica pelos cartorios,

principalmente. Destaca-se a consensualidade tratada a partir dos negécios juridicos
processuais, da cooperacdo juridica, da autonomia privada das partes e da ética discursiva, na
concepcdo de Habermas.

A definicdo pelo Conselho Nacional de Justica-CNJ de resolucfes que definiram a politica
publica de prestacéo jurisdicional durante a crise sanité&ria da COVID 19, é considerada
guanto ainclusdo digital, sendo analisada o caso em Manaus.

Trata-se do abuso de litigar observado em casos de processos “simulados’, lides de massa,
inclusive envolvendo ainscri¢cdo em 6rgéos de protecdo do crédito. Neste ponto, € relevante a
discussdo sobre a possibilidade de se estabelecer limites ao direito de agdo, remetendo-se as
alteragOes na execucao em Portugal .

Aborda-se a complexidade que envolve a seguranca juridica a partir do estudo do Lawfare,
tendo em vista os excessos cometidos no &mbito do poder judiciario como meio de alcancar
fins ndo juridicos, como restri¢des a liberdade de imprensa. As fungdes jurisdicionais do juiz
criminal no Estado democratico de direito sdo consideradas sob 0 ponto de vista da pessoa
“comum”, considerando-se o individuo e sua possivel vulnerabilidade social, econdmica e
cultural.

A diversidade dos trabalhos e a complexidade dos estudos apresentados nesse GT demonstra
gue o Cbdigo de Processo Civil de 2015 esta exigindo arduos esforgos hermenéuticos a fim
de assegurar que os objetivos que levaram a sua elaboracdo, promulgagdo e aprovagdo sejam
realizados praticamente com uma prestacéo de justica mais eficiente e eficaz.



Sem duvida, esta publicacdo fornece instrumentos para que pesquisadores e aplicadores do
Direito compreendam as multiplas dimensbes que o mundo contemporaneo assume na busca
da conjugacéo da promocado dos interesses individuais e coletivos para a consolidacéo de
uma sociedade dinamica, multifacetada e de consenso.

Na oportunidade, os Organizadores prestam sua homenagem e agradecimento a todos que
contribuiram para esta louvavel iniciativa do Conselho Nacional de Pesguisa e Pés-
Graduacdo em Direito (CONPEDI) e, em especial, a todos os autores que participaram da
presente coleténea de publicacdo, com destaque pelo comprometimento e seriedade
demonstrados nas pesquisas realizadas e na elaboracdo dos textos de exceléncia.

Convida-se a uma leitura prazerosa dos artigos apresentados de forma dindmica e
comprometida com a formacéo de pensamento critico, a possibilitar a construcdo de um
Direito voltado a concretizacdo de preceitos insculpidos no Estado Democrético
Constitucional de Direito.

21 de novembro de 2021.

Professor Dr. Celso Hiroshi locohama

Docente da Universidade Paranaense - UNIPAR

celso@prof.unipar.br

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

Coordenador e Docente Permanente do PPGD e do PPGMCult da Universidade FUMEC e
do Instituto Mineiro de Direito Processua (IMDP)

sergiohzf @fumec.br

Professora Dra. Silzia Alves Carvalho

Docente da Universidade Federal de Goiéas

silzia.ac@gmail.com



SEGURANCA JURIDICA VSENTROPIA: OSPRECEDENTES COMO
ORDENADORES DO SISTEMA JURIDICO.

LEGAL SECURITY VSENTROPY: THE PRECEDENTS AS ORDERING THE
LEGAL SYSTEM.

Jodo Ricardo Holanda Do Nascimento 1
Francisca Carolina Pessoa Bezerra

Resumo

O ordenamento, conjunto de normas tendentes a buscar seguranca a partir da contribuicdo
das atividades dos legisladores e julgadores, capazes de medir a sua complexidade, se afasta
daideia de estruturacdo hierarquica de Kelsen. A capacidade de influéncia na complexidade
do Direito, sugere um modelo sistémico. O presente texto analisa as teorias sistémicas,
influenciadas pelo modelo de Le Moigne. Apresentar-se-80 0s precedentes como mecanismo
gue possibilita um circulo de construcéo hermenéutica e fundamentagdo, uma contenséo da
entropia natural do sistema juridico. Partindo de pesquisa bibliogréfica, analisar-se-&o casos
concretos onde a utilizac&o de precedentes no Brasil gera desordem no sistema juridico.

Palavras-chave: Segurancajuridica, Teoriados sistemas, Precedentes judiciais, Entropia,
Fundamentac&o como coeréncia

Abstract/Resumen/Résumé

A set of norms tending to seek security from the contribution of the activities of legislators
and judges, capable of measuring its complexity, moves away from Kelsen's idea of
hierarchical structuring. The ability to influence the complexity of law suggests a systemic
model. This text analyzes systemic theories, influenced by Le Moigne. The precedents will
be presented as a mechanism that enables a circle of hermeneutic construction and
foundation, a containment of the natural entropy of the legal system. Based on
bibliographical research, specific cases will be analyzed where the use of precedents
generates disorder in the legal system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Legal security, Theory of systems, Judicial
precedents, Entropy, Rationale as coherence

1 Mestre em Direito pelo Centro Universitario Christus. Professor do Curso de Direito da Faculdade L uciano
Feijdo.
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INTRODUCAO

Na legislacdo brasileira, a licenca-paternidade esta positivada no art. 208 da Lei n°
8.112/90, como sendo em 05 (cinco) dias e o executivo, por meio do Decreto n° 8.737/2016, ao
estabelecer o programa de prorrogagdo desta licenga, nos moldes da Lei n® 11.770/2008,
prolongou a licenca que antes era de 05 (cinco) dias para mais 15 (quinze) dias, ou seja, o
servidor publico federal que for pai, adotar ou obter guarda judicial para adogdo de crianga no
Brasil, tera direito a 20 (vinte) dias de licenga-paternidade, conforme os preceitos legais.

Com relagdo a licenga-maternidade, a legislacdo vigente sobre o caso, por meio da
mesma lei que dispde sobre o regime juridico dos servidores publicos civis da Unido, em seu
art. 207, prevé o prazo de 120 (cento e vinte) dias de licenca, conforme a Constituicdo Federal
dispds. Contudo, também por meio de um programa de prorrogacao, positivado no Decreto n°
6.690/2008, em seu art. 2°, § 3° inciso I, alinea “a”, foi expandido o prazo por mais 60
(sessenta) dias, totalizando o tempo de licenca das genitoras para 180 (cento e oitenta) dias.

Imaginemos que um servidor publico federal fosse a juizo demandar a equiparagao de
sua licenga paternidade nos moldes da licenga maternidade, utilizando como unica
argumentacao o fato de estar na expectativa de ser pai de gémeos univitelinos. Tal pedido tem
a minima expectativa de prosperar?

Como dito acima, a legisla¢do brasileira diferenciou os dois institutos, por razdes de
politica, tipificando os dois institutos ¢ dando publicidade as normas que versam sobre o caso,
gerando, desse modo, uma expectativa X aos servidores publicos.

Ocorre que nesse caso especifico, o Juizo da 1* Vara Federal e Juizado Especial Federal
de Floriandpolis/SC concedeu a extensdo da licenga-paternidade de servidor publico federal
pelo mesmo periodo concedido por via de licenga-maternidade, por ser pai de filhas gémeas.
Ademais, condenou a Unido ao pagamento dobrado do valor referente ao auxilio-natalidade,
considerando a inconstitucionalidade incidental do art. 196, § 1° da Lei 8.112/90.

Na visdo do direito como sistema de Greco, o juiz “pode contribuir para o aumento da
complexidade do sistema juridico, e consequentemente, para o crescimento da inseguranca”
(2015, p. 86) de trés formas. Uma dessas formas ¢ quando profere decisao judicial além dos
limites previstos em lei.

No caso em lica, a juiza, apesar de reconhecer os limites legais, ndo os seguiu,
produzindo uma norma juridica de carater individual que obrigou a Unido a fazer algo que nao

esta previsto em lei, ou seja, disponibilizar cento e oitenta dias de licenga a um pai de gémeos,



determinando o pagamento pela unido do valor integral do que serda desembolsado, por
exemplo, para a mae desses gémeos, a titulo de licenca-maternidade.

Vislumbra-se que a decisdao modificou, para o caso concreto, uma questao de politica
estatal, posto que a Unido, pela legislagao vigente, ja tem a ciéncia de quanto deve desembolsar
quando da paternidade de seus servidores publicos. Ou seja, o sistema ja dd uma resposta a esse
tipo de conflito e, ndo tendo sido levantadas questdes éticas ou morais, 0 caso nao se apresenta,

! podendo ser identificada como um exemplo de

portanto, como um hard case
discricionariedade judicial.

Assim, decisdes que ndo observam os mandamentos legais, causam inseguranca
juridica, para Greco, posto que a Unido passa a ndo ter mais a certeza de que o “conjunto de
obrigagdes a que estd sujeita encontra-se contido em lei, podendo ser surpreendida, a qualquer
momento, por uma decisdo judicial que lhe imponha nova obrigacdo, ndo prevista em lei”.
(GRECO, 2015, p. 86).

O conflito acontece por que o juiz do caso inova no ordenamento juridico, tal qual
fosse fonte de normas primarias de obrigacdo, no conceito de Hart (2009), gerando um maior
nivel de entropia no sistema juridico.

O presente trabalho se preocupa em analisar a teoria de Rodrigo Greco, que apresenta
o Direito como um sistema, o qual tende a entropia natural, a fim de identificar como algumas
atividades jurisdicionais podem contribuir para uma maior desordem do sistema.

Ademais, analisar-se-a a figura dos precedentes, ndo somente como parte integrante
do direito processual, mas por uma visao de teoria do Direito, na medida em que sdo utilizados
e observados sob um contexto de respeito a integridade, coeréncia e sob uma vertente
democratica, podem representar no sistema juridico uma forma de conter a entropia natural do
sistema, no sentido de promover a seguranca juridica, com foco em seu carater substancial.

Ainda, o presente trabalho se propde a analisar a seguranca juridica como uma fungao
do sistema judicial voltada aos jurisdicionados e a populacdo no geral e nos motivos pelos quais
ainda, no Brasil, h4a decisdes judiciais que, em vez de diminuir a entropia do sistema,
corroboram com uma maior inseguranga juridica, seja indo de encontro a legislagao vigente —
de forma discricionaria, seja direcionada a um caminho diverso ao sobreposto pelos precedentes
vigentes, sem que sejam diretamente desafiados com a argumentagao necessaria.

Desse modo, a utilizacdo de precedentes pode ser um mote para que os juristas

corroborem ou para uma maior desordem ou, na perspectiva da abordagem que sera realizada,

1 No sentido exposto por Ronald Dworkin na obra “Levando os direitos a sério”.
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de precedentes como principios, para que seja retraida a tendéncia natural de sua entropia, sob
uma perspectiva da modelizagdo de Le Moigne que, segundo Greco (2015, p. 16), permite a
reuniao em um s6 modelo dos aspectos internos e externos do sistema juridico, € que ela permite

uma analise da estrutura do sistema juridico sob um ponto de vista dindmico.

2 O DIREITO COMO SISTEMA

Em sua obra intitulada “Direito e Entropia”, Rodrigo Greco tem como um de seus
principais objetivos analisar de que modo as alteragdes na estrutura do sistema juridico podem
contribuir ou afetar na capacidade que o Direito tem de prover seguranca juridica aos
jurisdicionados. Nessa vertente, o presente trabalho analisa os precedentes como uma forma de
atuacao dos juizes que, em sendo utilizada na perspectiva de coeréncia e integridade, podem
contribuir para conter a desordem natural do sistema.

Nesse sentido, afirma ser a seguranga juridica uma finalidade comum a todo sistema
juridico e, diante de tal constatacdo, tem o objetivo de atribuir uma relacdo de causa e efeito
entre as alteracdes do sistema e essa finalidade do sistema juridico.

No presente trabalho, a utilizagdo da palavra “segurancga juridica” ndo vai ser realizada
de modo a identificd-la como sindnimo de previsibilidade, mas como coeréncia e integridade,
nos moldes apresentados por Lopes Filho (2016), de forma a sugerir uma perspectiva
democratica do termo, na visdo de Dworkin (2012).

Isso quer dizer, em sintese, que a previsibilidade nao pode, por si sO, representar
seguranga juridica plena, posto que tanto as regras, como os precedentes possuem textura
aberta, na visdo de Hart em seu Conceito de Direito. Portanto, determinadas situagdes podem
gerar a incerteza do intérprete o que, sem a analise coerente dos precedentes, por exemplo, pode
levar a uma discricionariedade que ¢ sindnimo de imprevisao. Sobre essa analise, Lopes Filho
(2016, p. 119) comenta que “Em outras palavras: caso se tente buscar a ilusdo exegética de
previsibilidade (se “f”, entdo “c”), o proprio positivismo normativista ja se encarregou de
mostrar sua inviabilidade”.

Greco apresenta em sua obra a modelizacao sistémica formulada por Le Moigne, da
qual se extraem modelos de representacao de relacao entre o modelo € o objeto que podem
existir por meio de trés tipos de correspondéncia. O modelo de correspondéncia que interessa

ao trabalho ¢ o que ele propde para que uma modelizacdo sistémica possa ser viavel, qual seja,
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um modelo que seja: “homomorfo? do objeto de andlise e, a0 mesmo tempo isomorfo® do
sistema geral” (GRECO, 2015).

Quanto ao meio circundante, identifica que os sistemas podem ser identificados como
fechados, quando nao ha troca com o meio circundante ou abertos, quando, ao contrario, existe
a troca de experiéncias com o meio. Tais trocas, efetuadas na perspectiva de modelos abertos,
podem ser energia, matéria e/ou informag¢ao. Assim, como o sistema juridico ¢ “um subsistema
normativo dos sistemas sociais” (Greco, 2015, p. 16), sdo considerados como abertos, trocando
a todo instante, informagdes com os outros elementos dos sistemas sociais.

Tais entradas, para Greco (2015, p. 40), sdo “fatos e valores”, o que pode se analisar
em uma perspectiva atual, por intermédio dos meios de comunicacdo em massa, redes sociais
e manifestacdes sobre determinado assunto, além das proprias caracteristicas intrinsecas dos
interpretes ou legisladores quando da andlise ou produgdo de normas.

As entradas deverdo ser digeridas pelo sistema, de modo que possam se tornar, a
posteriori, saidas do sistema, por normas ou decisdes judiciais. Note-se que um sistema pode
ser considerado como coerente quando as entradas forem integralmente analisadas. Quando as
entradas ou informagdes no sistema sao ignoradas, o nivel de entropia do sistema tende a
aumentar de tal forma, que os resultados do processo de sistematizacao, ou seja, as saidas, nao
serdo suficientes para manter o funcionamento adequado do sistema.

Assim, as informacdes externas como entradas no sistema podem possuir entropia
negativa, ou seja, gerar o minimo de desordem para o sistema, portanto, detém a capacidade de
ordenar o sistema. Para Greco (2015, p. 36) “essa exterioridade aliada a entropia negativa da
informagdo ¢ o que permite ao sistema juridico ordenar a sociedade, a0 mesmo tempo em que
¢ ordenada por esta”.

Na ideia proposta, as informagdes externas que se tornam entradas ao sistema juridico,
ao serem observadas de modo a corroborar com a formagdo das respostas dadas pelo sistema
ao meio externo, serdo consideradas como uma forma de conter a entropia (desordem) natural,
tendéncia comum aos sistemas.

Nessa proposta, pode-se considerar que as entradas (informagdes) recebidas pelo

sistema juridico ja corroboravam ha algum tempo para que a decisao do STF, em meados de

2 O termo homomorfismo ¢ atribuido por Greco, numa explicacdo sobre a modelizagio de Le Moigne, quando
“cada elemento do modelo corresponde a um conjunto de elementos do objeto, sem que a reciproca seja verdadeira,
ou seja, sem que cada elemento do objeto corresponda a um conjunto de elementos do modelo”

3 Isomorfo, para Greco é: “quando cada elemento do modelo corresponde a um sé elemento do objeto e,
reciprocamente, cada elemento do objeto corresponde a um elemento do modelo”.
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2011, na ADI4277 e na ADPF 132, fossem no sentido de reconhecer a unido estavel para casais
do mesmo sexo. Vé-se que a decisdo se tornou precedente no Direito brasileiro, posto o ganho
hermenéutico adquirido no caso.

Quanto a estrutura do sistema juridico, ainda sob o prisma a teoria de Le Moignee,
Greco aduz que as relagdes de conexao entre os elementos do sistema podem ser de abertura,
como propdem Kelsen e Alf Ross, dotando o sistema de estrutura linear/hierarquica, com uma
logica vertical ou de fechamento, seguindo uma légica horizontal, a partir da qual o sistema
pode adquirir uma forma de rede, na qual ndo hé hierarquia entre os elementos.

O autor identifica as estruturas apresentadas, fechadas e em rede, como dois extremos
e que entre eles ha uma possibilidade de estruturacdo a qual o sistema juridico estaria melhor
identificado, qual sejam as hierarquias enredadas ou entrelacadas, que seria um meio termo
entre os polos distintos entre as referidas ideias.

Nessa espécie de estruturacdo, a hierarquia pode ser identificada, porém, com a
existéncia conjunta de elementos que podem subverté-la ou relativizd-la, trazendo como
exemplo a atuacdo jurisdicional no controle de constitucionalidade, previsto na Constitui¢do
Federal de 1988.

Quanto a entropia e a relagdo com as espécies de sistema, Greco incialmente confere
o conceito de entropia como sendo “a medida da desordem de um sistema. Quanto maior a
entropia, maior € o grau de desordem de um sistema” (2015, p. 58). Ademais, afirma a tendéncia
dos sistemas de serem desordenados, o que gera certo grau de instabilidade constante.

No entanto, suscita que um sistema fechado tende a apresentar o crescimento de
entropia, até que o sistema esteja completamente equilibrado, o que ocorrerd quando a
desordem ¢ maxima, ou seja, o sistema fechado, nesse momento, se tornara estavel, posto que
nao havera mais variagao de entropia.

Com os sistemas abertos, ndo sera diferente, a desordem também ¢ caracteristica
natural de sua formacao, contudo, a sua abertura, ao possibilitar as trocas de informag¢des com
o meio circundante, possibilitam que o sistema seja direcionado a uma ordenagdo ou pelo menos
para uma diminui¢do da entropia natural. Importa observar que somente haverd essa
possibilidade (ordem) quando a intensidade da entropia negativa trocada com o meio
circundante ¢ maior que o aumento da entropia interna.

Dessa forma, Greco admite a possibilidade de ordenagdo de um sistema, quando este
for aberto e quando possa trocar entropia negativa com o meio, com for¢ga maior que a variagao

da sua entropia positiva interna. Em suma, o sistema precisa receber a maior quantidade
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possivel de informagdes externas que possam conter a entropia, de modo que esta, internamente,
va perdendo forga.

Quando o autor menciona a ideia de entropia ligada ao sistema juridico, constata que
as suas estruturas nao sao formadas de forma natural, mas sao produtos de trocas efetuadas pelo
meio circundante e o sistema juridico. Desse modo, utiliza a teoria positivista normativista de
Hart, para sugerir que deve haver um fator externo capaz de estruturar o sistema e trocar
entropia negativa, que seriam as normas secunddrias, definidas por Hart (2009). As normas
secundarias seriam um subsistema do sistema juridico que ¢ composto pelas normas primarias.

Seguindo o sentido da ideia apresentada por Greco, o presente trabalho ird analisar os
precedentes como um subsistema também capaz de trocar entropia negativa com o sistema
juridico, a fim de estruturd-lo com o minimo de entropia possivel.

Isso se torna vidvel, considerando que o autor analisa as causas da inseguranga juridica
sob uma perspectiva que para se ter uma maior segurancga juridica, o sistema juridico depende
ndo somente da atividade proveniente do legislador, mas sobretudo, da atividade jurisdicional.

Ao apontar o destaque para a responsabilidade dos legisladores e juizes quanto a
ordenacao do sistema, o autor chega a um ponto crucial para a abordagem do presente trabalho,
qual seja o estudo sobre as trés formas pelas quais os juizes contribuem para o aumento da
complexidade do sistema e, como consequéncia a um maior nivel de entropia, quais sejam: 1.
Quando declara a inconstitucionalidade de uma lei - nesse topico fica claro que o legislador
critica o controle de constitucionalidade na forma como ¢ aplicado no Brasil; 2. Quando decide
além dos limites previstos na lei aplicavel ao caso concreto; 3. Quando decide de forma
contraria a jurisprudéncia dominante.

Para a presente abordagem, interessa mais e se dara mais énfase, por consequéncia, ao
terceiro topico, onde ha uma influéncia judicial para a causa de maior entropia, quando decide
questao divergente aos precedentes firmados anteriormente. O que se defendera € que sim, pela
estrutura sistémica do ordenamento juridico, os precedentes firmados poderdo ser vencidos,
contudo, ap6s uma analise hermenéutica acerca de seus pressupostos e, no caso de um desafio
ser forte o suficiente para lhe fazer padecer perante o caso concreto, ele podera ser vencido por
outro posicionamento.

Portanto, como dito alhures, se a proposta fosse defender seguranca juridica
meramente como previsibilidade do direito, ndo poderia ser admitida uma decisdo que
contrariasse precedente formado. Contudo, sob a visdo de precedentes como coeréncia e

integridade, se privilegia a forca substancial do precedente. Se esta for consonante com as
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entradas no sistema, ainda persistirda no ordenamento, até que haja desafio hermenéutico
suficiente para que seja vencido.

Nesse sentido, Greco (2015) defende como uma possivel solucao para a inseguranga
juridica de origem estrutural, a limita¢do da liberdade do juiz de decidir em contrariedade a
jurisprudéncia dominante, por meio de algum mecanismo pelo qual tais decisdes pudessem ser
invalidadas pelos tribunais, perante recurso.

Importante ressaltar que o Codigo de Processo Civil de 2015 ja trouxe mecanismos de
limitag¢do dessa liberdade judicial, mormente quanto ao texto do art. 289, § 1°, que exemplifica
algumas situagdes nas quais uma decisdo judicial deve ser considerada como ndo
fundamentada, como quando se limita a ‘invocar precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes, nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos”, texto retirado do inciso V do referido dispositivo, que corrobora
com a perspectiva de obrigatoriedade de extensa fundamenta¢cdo quando da utilizagdo ou nao
de precedentes.

Ademais, por meio do principio da coeréncia, ja se faz necessaria uma analise mais
detalhada dos precedentes por parte dos julgadores, repete-se, ndo para que sejam cumpridos
ou reproduzidos de forma indiscriminada, mas para que sejam analisados, inclusive, em
problemas complexos, como argumentos para ndo os utilizar nos casos concretos, em uma

disputa hermenéutica e argumentativa sobre sua aplicacdo, conforme serd destacado no topico

que segue.

3 OS PRECEDENTES JUDICIAIS: UTILIZACAO COERENTE E INTEGRA COMO
CONTENSAO DA ENTROPIA NO SISTEMA JURIDICO

Muito ainda se discute entre as doutrinas vigentes no pais sobre o significado do termo
precedentes judiciais, mormente quanto a sua utilizagdo e sua criagdo. Se sua criacao se da em
toda e qualquer decisdo judicial, se sdo retirados de que topico da decisdo e se podem ter forga
tdo somente formal, numa perspectiva hierdrquica, ou substancial, carecendo, nesse caso, de ser
analisada a fundamenta¢do daquele decisum.

Inicialmente, observa-se que as decisoes judiciais, por meio da fundamentagdo ali
utilizada para se chegar a determinada decisdo, tendem a gerar elementos vinculantes a decisao
do caso em li¢a, pelo qual devem se basear os proximos julgadores que se depararem com casos

semelhantes e quiserem utiliza-lo como paradigma.
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A ratiodecidendi ¢ esse nucleo vinculante da decisdo, € a resposta judicial ao desafio
proposto pelas partes, que devera conter a constru¢do da argumentagdo pela qual se chegou
aquela definicdo do direito. Tudo o mais, ou seja, a parte marginal da decisdo, nao devera ser
observada com obrigacdo de observancia e é conceituada como obfer dicta. Como distingue
Lopes Filho em sua teoria “ratiodecidendi ¢ o nucleo vinculante, a parte relevante do
julgamento, o qual serd aplicado no futuro; ja obter dicta sao comentarios colaterais que nao
obrigam os casos futuros”. (LOPES FILHO, 2016, p. 166).

O desafio, contudo, se perfaz quanto a definicdo do que pode ser considerado como
ratio e obter em uma decisdo. Contudo, essa determinag@o nao pode ser realizada pela propria
autoridade judicial que inseriu a decisdo no ordenamento, sob pena de os julgadores poderem
predeterminar a forca de uma decisdo, gerando vérias normas a serem observadas a posteriori.

Essa visdo de predefini¢dao dos precedentes corresponde a um viés positivista, contudo,
o nucleo central do precedente ndo pode ser considerado um ato de vontade do emissor da
decisdo. Deve ser uma constru¢do na qual a importancia da decisdo no ordenamento juridico
vai se firmando. A ratio ¢ muito mais o que os proximos julgadores extrairdo da decisdo como
importantes para as decisdes posteriores, do que uma defini¢do preconcebida pelo emissor.

Isso ocorre por que o positivismo normativista ainda estd enraizado no Direito
brasileiro com muita forga, como menciona Lopes Filho (2016, p. 137): “No nivel da estrutura
profunda, propria da teoria do Direito e da ideologia, o positivismo normativista ainda se faz
forte, justamente porque a base ontoldtica o sustenta”. Desse modo, boa parte do pensamento
sobre precedentes, descrita sem o aprofundamento filos6fico das teorias do Direito,
inevitavelmente se voltam para uma ideia positivista, por vezes até com viés exegético em seu
uso e aplicacao.

Analisando a recorrente utilizagdo dos precedentes sem o aprofundamento tedrico
necessario para o melhor entendimento acerca de seus alicerces, Lopes Filho previu a
instabilidade nas instituicdes brasileiras a partir dessa visdo repetitiva e ordenada de forma
hierdrquica, que se atenha tdo somente com o texto legislativos e enunciados, corroborando-se
para tanto as modifica¢des de entendimentos jurisdicionais no pais, que se reverberam nao s
no ambito da justica de 1° grau, mas principalmente, nas decisdes colegiadas dos tribunais

superiores:

A instabilidade institucional serd imensa, pois, em se calcando o conhecimento sobre
precedentes em uma dogmatica juridica preocupada apenas com o texto legislativo e
os enunciados pretorianos, sem cabedal tedrico bem construido, bastardo
modifica¢des simplorias em poucas palavras de codigos e leis especificas, € mesmo
uma bem conduzida modificacdo de orientacdo jurisprudencial — bastante corriqueira
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no Pais — para que tudo seja alterado e reavaliado com o deletério efeito retroativo.
(LOPES FILHO, 2016, p. 138).

Ao tecer criticas sobre essa visao, Lopes Filho aduz que o ntcleo central do precedente
“¢ uma elaboracdo pretoriana que se aperfeicoa a posteriori, por decisdes seguintes, que
extraem a ratiodecidendi do caso”. Assim, reconhece Lopes Filho que “¢ comum haver mutagao
da ratio de um precedente ao longo do tempo, ou a inversdo entre ratioedictum”. (LOPES
FILHO, 2016, p. 167).

O precedente serd objeto de construcdo de sua defini¢do, a partir do que os proximos
julgadores irdo extrair da fundamentacao contida nele, de modo a terem como referéncia, como
uma espécie de ancora, na perspectiva de Kahneman (2011, p. 155).

Sobre a evolugdo do precedente e o chamado efeito da ancoragem da psicologia
experimental (KAHNEMAN, 2011, p. 153), quando se resolve uma demanda cuja discussao
provocava uma incerteza (ou entropia) no sistema juridico, a partir do momento que o julgado
passa a ser observado em demandas semelhantes, igualmente buscando conter a entropia do
ordenamento juridico, tais decisdes vindouras, que servirdo para moldar o precedente, tendem
a evolui-lo, aperfeicoando-se como um precedente capaz de suprir aquela determinada lacuna.

Ou seja, o julgado que inovou no ordenamento juridico em um caso concreto, ao ser
observado como uma espécie de ancora (na perspectiva acima delineada), tende a gerar decisdes
futuras sobre o mesmo caso que tenderdo a construir a sua for¢a no ordenamento, identificando,
portanto, seu elemento vinculante € o que ndo sera observado como tal, ratio e dictum,
respectivamente.

Contudo, a buscar pelo elemento do precedente que podera ser vinculante ¢ também
objeto de discussdo na doutrina. Os autores positivistas, sobretudo os influentes na Europa
continental (LOPES FILHO, 2016, p. 179), por decorréncia do positivismo normativista,
insistem em dar énfase a alguma norma que possa ser retirada do julgamento.

No entanto, muitos doutrinadores do commomlaw como Goodhart e Oliphant
corroborar com a no¢do de construcdo da ideia de elemento vinculante do precedente, este
ultimo, conforme descreve Lopes Filho (2016, p. 179), propde que a ratio ¢ fruto da resposta
aos estimulos recebidos pelo julgador. Ou seja, o precedente que deverd ser objeto de
observancia nos casos futuros, se extraira tio somente da resposta que o julgador emitiu, a partir
do que lhe retirou a inércia. Os fatos subjacentes a isso, serdo considerados como elementos
nao centrais, ou melhor dizendo, como obter dicta.

Na perspectiva proposta pelo presente trabalho, portanto, se um intérprete, ao se dispor

a utilizar determinado precedente em sua decisdo, colher fatos adjacentes ao pedido das partes,
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a partir das quais o juiz do caso paradigma expediu sua resposta, a fim de fundamentar a
utilizagdo do precedente, pode-se afirmar que ndo se empregando um bom uso dos precedentes.
Uma decisdo argumentada em um precedente, sem fundamentacdo ou que ndo observou seu
elemento central para o julgamento, é sem davidas, um instrumento que ajudara a elevar a
entropia do sistema juridico.

Verificado o elemento da decisdo que deverd ser observado quando da andlise do
precedente nos casos futuros, resta analisar qual o peso ou defini¢do de norma possivel para os
precedentes no ordenamento juridico, se como regras hierarquicas que devem ser cumpridas
em um sistema de tudo ou nada, se numa perspectiva principioldgica de construgcdo da
argumentacao para se chegar a um melhor objetivo ou como uma alternativa a estes.

Pelos argumentos utilizados para se verificar a subdivisdo entre ratioe dicta,
vislumbra-se que uma posicdo normativa do precedente nao seria razodvel se pudesse ser
observada como regra, no sentido de tudo ou nada, posto que a propria forca do precedente e a
sua verdadeira importancia no ordenamento juridico se d4 na constru¢do e na interpretacdo nos
casos futuros e ndo simplesmente com a sua observancia, somente pelo fato de estar definido
anteriormente ou por corte hierarquicamente superior.

Para Lopes Filho “dizer que a ratio de um precedente ¢ uma norma ¢ afirmacao
incompleta, pois ainda carente de determinagdo de que espécie seja. Deve-se investigar se o
precedente se aplica no tudo ou nada ou comporta alguma espécie de gradagao ou ponderagado
com outros precedentes”. (LOPES FILHO, 2016, p. 181).

A visdo aqui exposta ¢ a de que os precedentes, posto deu carater construtivo, nao
poderdo ser utilizados como uma regra. Quando da andlise de precedentes, ndo ha uma
obriga¢do formal de utilizagcdo do precedente, mas uma obrigacdo de considera-lo, mesmo que
para desafia-lo, nas hipoteses previstas, o que pode ser um fator mais tendente a aproxima-los
da figura de principios.

Mas como refutar o fato de os principios serem tidos como regras, se falamos
constantemente em um efeito vinculante deste? Nesse sentido, Lopes Filho:

Ocorre que quando se menciona efeito vinculante de um precedente , e
se entende que sua desconsideragao pode mesmo configurar infragdo
administrativa, pde-se que a questdo em um tudo ou nada, tipico de uma
regra. E possivel afirmar, entretanto, que, em verdade, o mais comum ¢
que a expressao normativa do precedente se da por principios € nio
regras, justamente porque seu uso posterior ndo obedece a sujei¢ao
plena tipica de regra, como se vera”. (LOPES FILHO, 2016, p. 182).
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Portanto, para que tenha aplicabilidade um sistema de precedentes, se perfaz

necessaria uma analise mais complexa de precedentes, da direcionada pelos positivistas

normativistas, nesse sentido, Motta ¢ Ramires, ao analisarem a teoria de Dworkin para

precedentes defendem que:

Para funcionar minimamente, um sistema de aplicagdo de precedentes deve ter em
conta a disting@0 entre texto e norma ou mais especificamente, a percep¢do de que o
sentido de um precedente ndo se esgota com o sentido que lhe imprimiu o julgador
que o decidiu (...). Dworkin pressupdes que os operadores juridicos saibam que a for¢a
de um precedente ndo pode se esgotar em uma fase particular (Motta e Ramires, p.
106).

\

Ainda nessa linha de raciocinio voltada a concep¢do de precedentes como uma

construcdo hermenéutica e sua for¢a sendo gravitacional a medida em que analisados, Maués

aborda a versdo dworkiniana para refutar que uma mera decisdo que reproduz outra anterior

e/ou superiormente hierdrquica, possa respeitar a coeréncia e a integridade no sistema juridico:

Por essa razdo, Dworkin (1999, p. 263-264) destaca que a integridade ndo deve ser
confundida com a consisténcia (consistency), que significa simplesmente tratar
igualmente os casos iguais. Para o autor, a consisténcia exige que uma institui¢do
repita rigorosamente suas decisoes politicas passadas, enquanto a integridade requer
que os padroes normativos (standards) da comunidade sejam constantemente
elaborados e compreendidos de maneira a expressar um Unico esquema coerente de
relagio entre justica e equidade. (MAUES, 2012, p. 21).

O presente trabalho analisa os precedentes ndo como uma hipotese de garantir

previsibilidade, como se isto representasse, por si s6 seguranga juridica, na visdo de Bustamante

(2016), como inclusive delineado alhures, mas sim na perspectiva de “ganho hermenéutico,

integridade e coeréncia sistémica” (Lopes Filho, 2016, p. 184).

Converge nesse sentido, Maués, ao analisar a aplicacdo de precedentes sob a

perspectiva da teoria de Ronald Dworkin, na perspectiva da integridade da aplicagdo dos

precedentes:

A concepgdo da integridade, portanto, nos convida a interpretar os precedentes
buscando os principios morais que os fundamentam, a fim de decidir se eles devem
ou ndo se aplicar ao caso atual. Ela ndo exige que as decisdes passadas sejam
repetidas, sob o argumento de que casos iguais devem ser tratados igualmente. Se um
precedente ndo se fundamenta em principios, ele ndo deve ser aplicado, do mesmo
modo que sdo os principios que nos permitem identificar se as diferengas entre os
casos devem ser consideradas relevantes ou ndo. A integridade oferece razdes para
que o precedente seja mantido se ndo houver nenhum principio que venha a ser
violado quando de sua aplicacdo ao caso, da mesma forma que ela justifica a distingao
entre os casos ¢ a nao aplicagdo do precedente em razdo de um principio cuja aplicagéo
ao caso atual seja mais coerente com o conjunto do sistema juridico do que a aplicag@o
do principio pressuposto nos casos anteriores. (MAUES, 2012, p. 23).

O ganho hermenéutico ndo ¢ decorrente apenas de qualquer decisdo juridica sobre um

caso, mas devera legitimar a decisdo por meio de elementos que enriquecem sua argumentagao,
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ou seja, podera advir de uma construcao da decisdo judicial baseada nos argumentos pelos quais
o julgador fora tensionado, oriundos das partes processuais, até mesmo como respeito a uma

teoria constitucional de processo (COUTINHO, 2012) como afirmam Motta ¢ Ramires:

E assim que ndo basta que a decisdo juridica esteja correta no seu resultado; a decisdo
deve, também, legitimar-se a partir da resposta aos argumentos dos interessados. A
partir da leitura moral das clausulas constitucionais que tratam do processo (em
especial, as clausulas do devido processo legal ¢ do contraditorio), pode-se justificar
a conclusdo de que, nos quadros de um Estado Democratico de Direito, as exigéncias
do autogoverno (dito num nivel mais abstrato: exigéncias de autonomia e da
dignidade) fazem com que as decisdes juridicas devam ser construidas em conjunto
com os interessados no seu resultado; e que, para tanto, deve-se garantir a participagao
destes no processo de resolugdo das questdes que os atingem (MOTTA E RAMIRES,
p. 101).

Como um ganho hermenéutico, o precedente ndo deve ser vislumbrado apenas como
uma norma, mas como a sua aplicacdo no meio, que pode se manifestar em outros aspectos,
além do normativo. Na visdo sist€émica do ordenamento juridico, ora estudada, os precedentes
como um ganho hermenéutico de fundamentagdo e coeréncia de suas premissas, poderdo ser
tidos como freios a entropia natural do sistema.

Esse ganho hermenéutico ¢ caracteristica que se observa nas decisdes posteriores ao
julgado, este que, por sua vez, pode advir de uma analise fundamentada e influenciada também
pelas entradas recebidas por meio de informagdes, estas representadas, em uma sociedade atual
considerada para além da modernidade (BAUMAN, 2001), por diversos emissores, como a
midia, as redes sociais, a comunidade juridica e etc.

Quando essas decisdes ndo observam as entradas provenientes dos seus emissores, as
saidas do sistema ficam sensivelmente comprometidas, podendo ser as causadoras de uma
maior frequéncia de entropia no sistema. Essa entropia ou maior desordem no sistema pode ser
representada pelo fato de que alguns julgados ndo possuem workhabilitytermo que pode ser
conceituado como uma forca de trabalho posterior do precedente, uma viabilidade no sistema

juridico de ser observado. Sobre o tema, ensinam Jackson e Tushnet:

Another factor in calculating disruption is the workability of the precedent.
Workability requires factual determination, if the mandated action or inaction is
doable, as well as a doctrinal assessment os a precedent's traction in subsequent case

law. (JACKSON. TUSHNET, 2017, p. 212).

Ao analisarem a workability dos precedentes quando tidos como um padrio a ser
seguido, numa perspectiva contraria a de precedente como regra, os autores verificam que essa

forga de trabalho sera observada quando puder trazer unidade ao sistema:

When the precedent resembles a standart, its doctrinal traction will depend on the
extent to wich it holds the doctrine together, that is, to the degree of unity it brings to
subsequent doctrinal developments. The precedents binding the snyder court
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regardind the protection of speech in matters of public importance easily pass the
workabilty threshold at both the factual and doctrinal levels. (JACKON. TUSHNET.
2017, p. 213).

Foi o caso, por exemplo, do julgamento proferido pelo plenario do Supremo Tribunal
Federal na ADI 4983, que declarou inconstitucional lei estadual do Ceard que regulamentou a
vaquejada como pratica desportiva e cultural no Estado. Além da ma utilizacao dos precedentes
analisados pelos ministros do caso, o que ndo ¢ o objeto do presente trabalho, hd um ponto
determinante para verificar a for¢a que esse julgado externou no sistema juridico.

Ao que parece, as entradas no sistema nao foram fortes o suficiente para formar base
ao julgado, de modo que as reagdes contrarias a decisdo, que considerou a vaquejada como
pratica cruel aos animais - analisando os precedentes da rinha de galo e da farra do boi, de forma
equivocada - formaram desafios tao fortes ao julgado, que o infirmaram, a ponto de ndo ter se
constituido como precedente, inclusive, tendo sofrido backlash legislativo, denominacao
utilizada para uma superagdo de jurisprudéncia pelo legislativo, ou em uma mais aprofundada
denominacao dada por Lopes Filho e Cidrao (2018): “(...) € a maneira pela qual a comunidade
politica reage a decisdes judiciais consideradas vanguardistas em demasia, ao ponto de romper
com a linha de principios de moral politica ainda resguardados em instancias legislativas ou
mesmo constituintes”.

Por meio da Emenda Constitucional n° 96/2017, o poder constituinte derivado
brasileiro inseriu no texto constitucional a possibilidade da pratica de vaquejada, inclusive
adjetivando-a como “bem de natureza imaterial integrante do patrimdnio cultural brasileiro”,
devendo a pratica ser regulamentada por lei especifica que assegurem o bem-estar animal.

Assim, percebe-se que mesmo que a corte suprema do pais decida sobre caso
complexo, somente o aspecto hierarquico ndo basta para dar forca de precedente ao julgado. O
sistema juridico, se encarregara de dar ou ndo essa forca a saida (no caso, a decisdo judicial)
perante o meio circundante, dependendo, principalmente, das entradas outrora recebidas.

O ganho de forca do julgado como precedente no sistema depende estritamente da
coeréncia e integridade dos imputs ao sistema. No caso, pelo que se viu posteriormente,
vislumbra-se que o julgador ndo observou as entradas do sistema para dar saida ao sistema de
maneira coerente aquela. Assim, causou um maior nivel de entropia no sistema, que parece ter
sido balanceado pelo backlash legislativo, que regulamentou a pratica da vaquejada, no
exemplo exposto.

Além da inobservancia por parte do julgador das entradas ao sistema para que expecam

decisdes judiciais como saidas coerentes, um maior nivel de entropia, sob uma perspectiva da
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seguranga juridica, também poderd ser observado quando o intérprete utilizar precedente
firmado, sem se ater de forma precisa e honesta ao seu contetido, ou ao que realmente a decisao
judicial como norma a ser observada nas demandas posteriores semelhantes.

O exemplo dado na introducdo do presente trabalho mostrou decisdo judicial que
estendeu a licenca-paternidade para servidor publico federal pai de gémeos, como uma
disposi¢do jurisdicional que se deu de forma contraria a disposi¢ao legal.

Contudo, esse nao foi o Unico aspecto que corroborou para uma maior entropia no
sistema juridico a partir da decisdo. Ela trouxe em seu precdrio arcabougo interpretativo um
precedente que tomou como paradigma o julgador, para justificar a decisio em
desconformidade com a lei sobre politica vigente no pais.

O precedente € o julgamento do Recurso Especial n° 778889 pelo STF, com relacao
ao voto do Ministro Luis Roberto Barroso, que tratou sobre a possibilidade de se conceder
equiparacdo da licenga-maternidade a adotante, tendo por base os direitos do adotado.

O Pleno do Supremo Tribunal Federal, naquela ocasido, admitiu o prazo equiparado
de licenga-maternidade da mae adotante 8 mae que passou por gestagdo, inadmitindo diferenca
de prazo simplesmente tendo por base a idade da crianca adotada.

Observe-se, que mesmo em uma andlise rapida, da pra verificar a sensivel diferenga
dos casos. O caso apresentado ao julgamento do caso concreto ¢ uma demanda de servidor
publico federal, pelo qual solicita a extensdo da licencga, posto o fato da expectativa de ser pai
de criancas gémeas. O precedente utilizado como paradigma versa sobre o direito da mae
adotande ter direito a licenca-maternidade nos termos propostos pela legislacdo para maes
naturais.

A julgadora do caso observou a ratio do caso paradigma para decidir algo
completamente distinto do que a norma do precedente trouxe ao sistema juridico e a partir disso,
determinou a uniao a concessao da licenca paternidade, nos termos do que prevé a lei para as
maes, inclusive com os mesmos valores.

Alguns autores, como Ramires, identificam esse tipo de exemplo como uma
dificuldade dos julgadores brasileiros de observarem a realidade atual de aproximagdo, em

parte, da analise dos precedentes a visdo defendida na cultura do commomlaw:

Com isso, a praxis judiciaria brasileira de certa forma se aproxima daquela da
commomlaw, sistema juridico baseado na tradi¢do produzida pelos seus juizes. E,
aqui, aporta-se na segunda das condigdes preliminares para o entendimento deste
estudo mencionadas acima: a de que os juristas brasileiros ndo estdo preparados para
isso. Conforme se pretendeu demonstrar com os casos citados supra, a invocagdo de
precedentes, no Brasil, tem seguido uma logica de aleatoriedade que ¢é estranha a
qualquer sistema de case law que se conhega, em especial ao inglés e ao norte-
americano. Sequer os rudimentos da teoria de precedentes, destilada durante séculos
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nos paises que tém essa tradi¢do, sdo conhecidos por aqui. O resultado € um ecletismo
improvisado entre duas tradigdes diversas, sem que haja uma real interlocucdo entre
as partes. (RAMIRES, 2010, p. 31).

Nao que a proposta do autor seja que a cultura do civil law repita as praticas da
commomlaw ou vice-versa, até pela dificuldade, posto que sdo praticas, como dito, culturais, ja
enraizadas nos sistemas juridicos respectivos, mas uma boa opc¢ao seria que o sistema brasileiro
se direcionasse, quanto aos precedentes, a uma alternativa mista que pudesse ser viavel, quanto
a aplicagdo e interpretacdo destes.

Assim, a utilizacao dos precedentes deve seguir o caminho da fundamentacgao e analise
coerente da decisdo paradigma, para que ndo provoque uma maior entropia no sistema juridico.

Sobre a necessidade da fundamentagao, Ramires:

E por isso que se diz que a exigéncia de fundamentagdo nem precisaria estar expressa
no texto constitucional para configurar uma inarredavel garantia politica contra o
arbitrio judicial, uma vez que ela, corretamente compreendida, decorre de forma direta
do principio do contraditorio. Isso porque o contraditorio, por 6bvio, ndo pode ser
entendido como o direito apenas de alegar e provar em juizo, mas também o de obter
“respostas” a estas alegacOes ou provas. E tal direito deve ser necessariamente
assegurado a ambas as partes: vencido ¢ vencedor. (RAMIRES, 2010, p. 31).

Observe-se que, como ja referido neste trabalho, o Cédigo de Processo Civil de 2015
também positivou a necessidade de motivagdo e enfrentamento dos precedentes quando da sua
utilizagdo ou de seu desafio, o que deu ainda mais forca a essa caracteristica democratica e
coerente de aplicagdo e utilizacdo dos precedentes.

Nesse sentido, mesmo que ndo houvesse a necessidade de legislacao expressa para
tanto, como expressou Ramires (2010, p. 31), a promulgacdo do novo codigo de processo civil
fortaleceu ainda mais a ideia da utilizacdo dos precedentes e de sua elaboragdo, como uma
constru¢do argumentativa das partes processuais em conjunto com o julgador. A ma utilizacdo
dos precedentes pode se vislumbrar, nesse sentido, quando o julgador ja tem uma decisao pré-
ordenada, para casos complexos, € busca alguns julgados anteriores sobre matérias semelhantes
apenas para firmar o seu convencimento proprio no caso concreto.

Essa ma utilizagdo, conforme observado na decisdo que estendeu a licenga paternidade
ajuda a elevar o nivel de entropia do sistema juridico, evidenciado pela desestabilizacao da
seguranca juridica que deve ser um dos motes do ordenamento.

Tal elevagdao do nivel de desordem no sistema com relagdo a ma utilizacdo dos
precedentes no caso ora em andlise pode ser melhor entendida pela surpresa da Unido ao se
deparar com a extensdo da licenga. H4 o risco ainda de decisdes judiciais vindouras concederem

tal extensao para mais servidores publicos, ou no caso de servidor na expectativa de ser pai de
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trigémeos, ficaria o julgador autorizado a, utilizando-se da decisdo, aumentar ainda mais o prazo
e a condenacao da Unido?

Além de produzir efeitos novos ao afetado pela decisdo, como no caso da Unido, a ma
utilizagdo de um precedente, apenas para fundamentar (precariamente) um convencimento
pessoal do intérprete, também pode gerar uma inseguranga aos casos futuros, o que causara uma
maior desordem no ordenamento.

Na interpretacdo de precedentes como uma constru¢do coerente de argumentos, de
modo a servir como norma para casos semelhantes posteriores, numa perspectiva sist€émica do
Direito, a tendéncia ¢ que as entradas e saidas dos sistemas se mantenham em condi¢do de
estabilidade, servindo os precedentes, quando utilizados na proposta discorrida, como

elementos ordenadores do sistema juridico.

4 CONCLUSAO

Mesmo os argumentos tendentes a considerar os precedentes judiciais, no ambito da
civil law, como regras a serem observadas somente em sua perspectiva hierarquica, ndo
conseguem se desvencilhar da capacidade que tem os precedentes de se moldarem e terem sua
for¢a graduada de acordo com a construgdo de sua fundamentagao.

Nesse sentido, a constatacdo de que o Direito se d4& como uma forma de sistema, a
construcdo do circulo hermenéutico possibilita que os precedentes judiciais sejam utilizados
sob o prisma da argumentacao das decisdes judiciais, de modo que sua forga posterior
dependera da observancia, quando de sua formulagao, das entradas do sistema como elementos
materiais de coeréncia, sob pena de nao conseguirem workability.

Desse modo, o presente trabalho, ao analisar a teoria de Rodrigo Greco, baseada na
modelizacdo sistémica de Le Moigne, constatou que os precedentes judiciais como saidas do
sistema juridico, terdo forca variavel, dependendo de alguns fatores como a semelhanca dos
casos posteriores mas, principalmente, quando da observancia desses aspectos materiais
representados pelas entradas no sistema, sejam entradas extra juridicas, como as provenientes
da midia e das redes sociais nesse cendrio de hiper-modernizacdo, assim como das juridicas,
como a constru¢ao académica.

Nos casos apresentados no trabalho, observou-se que a auséncia de confronto por parte
dos julgadores das entradas ao sistema, pode proporcionar uma fragilidade a decisdo, mesmo
que ela possa ter sido tomada pela mais alta corte do pais, de modo que possa, inclusive, ante

ao maior nivel de desordem que gerara no sistema, sofrer um backlash legislativo.
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Ademais, a mé utilizagdo de precedentes, quando o julgador, ja convencido de alguma
postura a ser adotada no caso concreto, procura se sustentar em julgados anteriores, mesmo que
estes nao tenham em sua ratio elementos para justificar sua utilizagao no caso, também podem
ocasionar um alto grau de entropia no sistema, representada por uma inseguranga juridica a ser
observada aos afetados na decisdo, bem como aos jurisdicionados que podem ter expectativa
de direito.

Desse modo, quando se utiliza precedentes, considerando todos os elementos materiais
que cercam os casos complexos a serem decididos, bem como o enfrentamento dos desafios
lancados a este, numa perspectiva constitucional e democratica do processo, pautados pela
coeréncia desses elementos ¢ de uma argumentagdo judicial baseada nesses aspectos, ha
possibilidade de conter a desordem.

Assim, quando bem utilizados na proposta exposta, os precedentes judiciais possuem
um determinante papel no sistema juridico, servindo como ordenadores do sistema, na medida
em que, ao observarem as entradas, podem produzir saidas coerentes ao meio circundante,

contendo a tendéncia natural de entropia do sistema.
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