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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA

Apresentacdo

Com satisfagao prefaciamos o livro Processo, Jurisdicéo e Efetividade da Justica, fruto dos
trabalhos apresentados no XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, realizado na
Universidade Federal de Sergipe de 03 a 06 de junho de 2015.

Na coordenag&o das apresentagcdes do Grupo de Trabalho, pudemos testemunhar relevante
espaco voltado a divulgacéo do conhecimento poduzido por pesquisadores de todo o pais, em
sua maioria vinculados aos Programas de Mestrado e Doutorado em Direito. Com efeito, os
trabalhos agui publicados reafirmam a necessidade do compartilhamento das pesquisas
direcionadas a jurisdicéo, processo e a propria efetividade da Justica.

Fica aqui o convite a leitura da obra, que conta com trabalhos que abordam as inovagdes
trazidas a lume pelo novo codigo de processo civil, bem como as discussdes mais atuais
dentro do temarelativo a efetividade da prestacdo jurisdicional .

Flavia Moreira Guimaraes Pessoa

Professora do Mestrado em Direito da UFS e UNIT



EXISTE JURISPRUDENCIA EM TODOS OS SENTIDOS? O NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL CONTRIBUI PARA ACABAR COM ESSA FALSA PREMISSA

THERE CASE LAW IN ALL DIRECTIONS? THE NEW CODE OF CIVIL
PROCEDURE CONTRIBUTING TO END THISFALSE PREMISE

Fabio Gabriel Breitenbach
L Gcio Grassi de Gouveia

Resumo

Com a superacdo histérica do direito natural e o fracasso politico do positivismo, séo abertas
as portas para um momento de mudanca, de quebra paradigmatica. O arranjo atual € o de
uma nova hermenéutica juridica, constitucionalizada. No contexto do pds-positivismo, do

intérprete se exige uma postura construtiva, pois ele atribui sentido ao enunciado legal; o

sistema juridico € aberto/complexo; é reconhecida a supremacia da Constituicdo; e trabalha-
se no ambito do poder ser. Diante disso, € necessario estabelecer uma hermenéutica racional

para evitar decisdes baseadas na consciénciaindividual de cadajulgador. Nos dias atuais, néo
de forma corriqueira, nos deparamos com um distanciamento entre textos legais e decisdes.

Todavia, € importante perceber que interpretar a Constituicdo e as leis ndo € um ato de

vontade. Decidir ndo é um ato de escolher aquilo que, no aspecto subjetivo, parece ser o mais
acertado para aguele que esta decidindo. Este estudo tem o intuito de combater os

decisionismos, proferidos sem qualquer justificativa racional. Ademais, o trabalho pretende
comprovar que o novo Codigo de Processo Civil (Lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015)

significa um avanco inexoravel em termos de exigéncia de fundamentacdo adequada. Sera
demonstrado, também, que a dispersdo jurisprudencial ocorre, em grande medida, em razéo
da auséncia da adoc&o da teria dos precedentes com forca vinculante. Com efeito, a adogéo
da teoria dos precedentes, e a conferéncia de eficacia vinculante a eles, contribuiu para
acabar com afalsa premissa de que pode existir jurisprudéncia em todos os sentidos.

Palavras-chave: Hermenéutica racional, Fundamentacéo adequada, Teoria dos precedentes,
Jurisprudéncia, Novo codigo de processo civil

Abstract/Resumen/Résumé

With the historical overcoming of natural law and the political failure of positivism, the
doors are open for a moment of change, a paradigmatic break. The current arrangement is
that of a new legal interpretation, constitutionalized. In the context of post-positivism, the
interpreter requires a constructive approach, because it gives meaning to the statement cool;
the legal system is open / complex; the supremacy of the Constitution is recognized; and
works in the exercise be. Therefore, it is necessary to establish a rational hermeneutics to
avoid decisions based on individual conscience of each judge. Nowadays, not usual way, we
came across a gap between legal texts and decisions. However, it is important to realize that
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interpret the Constitution and laws is not an act of will. Deciding is not an act of choosing
what, in the subjective aspect, seems to be the right thing for one who is deciding. This study
aims to combat without foundation decisions, delivered without any rational justification. In
addition, the paper aims to prove that the new Civil Procedure Code (Law n. 13,105, March
16, 2015) means an inexorable advance in terms of adequate reasoning requirement. Will be
shown, too, that the judicial dispersion occurs, largely because of the absence of the adoption
of the foregoing would with binding force. Indeed, the adoption of the theory of precedent,
and the binding effect of the conference they helped to end the false premise that can be held
in every way.

K eywor dg/Palabr as-claves/M ots-clés. Rational hermeneutics, Adequate reasons, Previous
theory, Jurisprudence, New code of civil procedure
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1. INTRODUCAO

Numa sociedade democratica, € comum a existéncia de um pluralismo de ideias
religiosas, filoséficas e morais que sdo incompativeis entre si. Nesse contexto, clausulas
constitucionais como direito a vida, dignidade da pessoa humana ou igualdade ddo margem as
construcdes hermenéuticas distintas. Com o reconhecimento da condi¢cdo de norma juridica a
Constituicdo, como consequente logico temos que a interpretacdo constitucional é uma
modalidade de interpretacdo juridica. Contudo, é necessario estabelecer uma hermenéutica
racional para evitar decisdes baseadas na “consciéncia individual” de cada julgador.

A época atual vem trazendo consigo uma sobrecarga com a qual o direito dogmaético
ndo tem conseguido lidar. Nesse contexto, evidencia-se um crescente distanciamento entre
textos legais e decisdes (ADEODATO, 2012, pp. 296-297). Na préatica forense, ndo raras
vezes escutamos que existe jurisprudéncia para justificar — ou fundamentar — qualquer
decisdo; ou seja, basta ao juiz escolher qual decisdo quer tomar para, depois, buscar alicerce a
decisdo na ementa de algum julgado. A mencdo a ementa é importante para o presente estudo
porque, muitas vezes, verificamos a invocacgdo de ementas, utilizadas nas mais variadas pecas
juridicas — peticGes, pareceres, sentencas e acorddos —, sem que o jurista tenha lido o inteiro
teor da deciséo; buscado saber se a ementa integra a jurisprudéncia consolidada no Tribunal; e
investigado os fundamentos juridicos essenciais que justificaram a construcdo do precedente
(= ratio decidendi).

Nesse cenario, uma pesquisa empirica no Poder Judiciario certamente confirmaria
que “os mesmos juizes nem sempre adotam os mesmos métodos de interpretagdo. Seu método
ou filosofia judicial é mera racionalizacdo da decisdo que tomou por outras razdes”
(BARROSO, 2014, pp. 25-26). Todavia, interpretar a Constituicdo e as leis ndo € um ato de
vontade. Decidir ndo é um ato de escolher aquilo que, no aspecto subjetivo, parece ser o mais
acertado para quem esté decidindo.

Pois bem. Em decorréncia da transi¢do do positivismo para o pds-positivismo — que
transformou o juiz boca-da-lei em intérprete dos textos normativos, em especial das normas
constitucionais —, o que se verifica é um alto grau de voluntarismo, notadamente porque no
interior da dogmatica juridica a interpretagdo continua a ser entendida como a escolha de um
sentido que advém da consciéncia do julgador. Isso determina a constante imprevisibilidade
no Direito e ocorréncia de multiplas decisdes para casos que sdo absolutamente iguais. Os
principios “tornaram-Se uma espécie de mascara da subjetividade, na medida em que

passaram a ser aplicados como enunciados performativos que se encontram a disposicdo dos
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intérpretes, permitindo que os juizes, ao final, decidam como quiserem” (TRINDADE, 2012,
p. 118).

O objetivo deste estudo é analisar como o Cddigo de Processo Civil (Lei n° 13.105,
de 16 de marco de 2015) pode contribuir para evitar que os juizes facam escolhas arbitrarias
ao invés de decidir conforme uma hermenéutica racional. Sera demonstrado que a norma
antes mencionada, além de estabelecer critérios para adequada fundamentacdo, adota uma
teoria dos precedentes, dotando-os de carater vinculante.

A metodologia empregada, no que tange a tipologia, foi a pesquisa bibliografica, e,
em relacdo ao método, foi utilizada a logica hipotético-dedutiva e analdgica. O texto estd
estruturado em trés capitulos. No primeiro momento, é apresentado o marco teorico,
estabelecendo a transicdo do moderno para o p6s-moderno e do positivismo para o pos-
positivismo, com a analise das mudancas estruturais na forma de compreender o Direito, o
que culminou com o reconhecimento de que ao juiz é conferido um poder criativo, mediante a
atribuicdo de sentido ao texto legal.

No segundo capitulo, serd demonstrado que o fato de o juiz ter poder criativo ndo
permite que ele escolha livremente a decisdo que reputar mais acertada. O intuito é comprovar
que o ato de decidir ndo é um ato de escolha, pois, ndo obstante haja crescente utilizacdo de
clausulas abertas no ordenamento juridico, ao juiz ndo é permitido decidir conforme “sua
consciéncia”. Para estabelecimento de uma adequada hermenéutica, sera sustentada a
necessidade de a decisdo poder ser universalizada para estar de acordo com a racionalidade e,
diante disso, ndo ser mero decisionismo.

Por fim, sdo apresentadas algumas passagens do novo Cédigo de Processo Civil (Lei
n°® 13.105, de 16 de margo de 2015), isso com o intuito de comprovar que, mediante o
estabelecimento de critérios para adequada fundamentacdo das decisdes judiciais, e da adocédo
da teoria dos precedentes com eficacia vinculante, é possivel combater o problema da
inversdo do processo ldgico de construcdo da decisdo judicial. Dito de outro modo, sera
demonstrado que, muitas vezes, o julgador escolhe como quer decidir e, depois, vai buscar a
fundamentacdo, por vezes mediante a simples reproducdo de ementas que, ndo raro, poderdo
se contrapostas por outras ementas. O novo Cddigo de Processo Civil pretende, ao contrério,
que o processo de construcdo da decisdo seja racional e baseado numa hermenéutica
constitucional, ao passo que, também, ao estabelecer uma teoria dos precedentes, acaba com a
possibilidade de ser invocada ementas que ndo representem a ratio decidendi que o respectivo

Tribunal atribui ao tema em julgamento.
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2. MARCO TEORICO: DO MODERNO AO POS-MODERNO:; DO POSITIVISMO
AO POS-POSITIVISMO

O positivismo juridico lanca mao de um ideario completamente oposto ao defendido
pelo jusnaturalismo'. Afirma que, com fulcro nos ditames do positivismo filoséfico, o
primado da ciéncia superaria todos os ideais do jusnaturalismo, deveras abstratos, metafisicos,
considerados incompativeis com 0 que se convencionou chamar, a época, de “ciéncia do
Direito”. Positivo €, pois, o Direito posto pelo homem, resultante de convencgdes deste, e €
tudo aquilo que esté previsto num diploma legal, independentemente do seu contetdo. A lei é
considerada objetiva e o intérprete/aplicador é neutro. Direito e norma confundem-se numa sé
coisa. O Direito € o que esta escrito, através das normas — imperativas e cogentes —, emanadas
pelo Estado, representado pelo legislador, que é o Unico legitimado a criar o Direito.

No positivismo, ocorre um processo l6gico-dedutivo de submissdo da relagdo de fato,
entendida como premissa menor, a lei, entendida como premissa maior, num processo
silogistico, simples e débvio para obtencdo de resultados, em conclusdo dedutiva apenas
declarada pelo intérprete, que ndo tem permissdo para qualquer atividade criativa no ato de
aplicacdo da lei ao caso concreto. O aplicador — Estado-juiz — ndo é apto a criar o Direito. E
flagrante, nesse contexto, a separacdo entre Direito e moral. O Direito passa a compor-se
apenas por juizos de fato, ndo mais nos juizos de valor; sendo certo que 0s primeiros
representam o mero relevo da realidade, juizos de constatacdo, objetivos; enguanto 0s
segundos procuram atribuir valores aos fatos, sdo subjetivos, e impdem ao homem uma
tomada de posic¢éo diante da realidade.

No positivismo, o sistema juridico serve para ordenacdo racional e objetiva da
dindmica social. A lei, na medida em que é posta pelo Estado, adquire uma aura de
legitimidade inquestionavel, tornando-se expressdo da vontade coletiva. O positivismo
juridico considera o Direito como um fato e ndo como um valor. Durante muito tempo,
pregou-se ideologicamente a ideia de que a lei seria a traducdo da vontade geral e do bem
comum. “Essa manipulacdo ideologica partiu da burguesia que, pretendendo a manutencéo do
status quo, visou ocultar o conflito de classes e de interesses, difundindo a ideia de paz e

harmonia, ordem e progresso, consenso e felicidade geral” (CAMBI, 2011, p. 85).

! «O termo jusnaturalismo identifica uma das principais correntes filoséficas que tem acompanhado o Direito ao
longo dos séculos, fundada na existéncia de um direito natural. Sua ideia basica consiste no reconhecimento de
gue ha, na sociedade, um conjunto de valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma
norma juridica emanada do Estado, isto &, independem do direito positivo. Esse direito natural tem validade em
si, legitimado por uma ética superior, e estabelece limites a propria norma estatal.” (BARROSO, 2001, p. 13)
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Nessa perspectiva, até mesmo os regimes de excecdo — fascismo na Itdlia e nazismo
na Alemanha — puderam sustentar que estavam embasados e verdadeiramente protegidos pelo

ordenamento juridico. Como adverte Barroso (2001, p. 18):

O fetiche da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram de
disfarce para autoritarismos de matizes variados. A ideia de que o debate acerca da justica
se encerrava quando da positivacdo da norma tinha um carater legitimador da ordem
estabelecida. Qualquer ordem.

O positivismo se identifica com a ideia de modernidade. Segundo Teixeira (2002, pp.
12-13), “é possivel identificar a modernidade com o Renascimento, durante os séculos XV e
XVI. Influenciada por ideologias libertarias e criatividade individual no regime da cultura
greco-romana, 0S novos tempos representavam o prendncio de uma forma inédita de conceber
o mundo”. O movimento filos6fico da modernidade abrange o periodo que tem inicio com
Descartes, recebe uma grande contribuicdo de Kant e estende-se, aproximadamente, até a
morte de Hegel, em 1831. Apesar de pequenas divergéncias, num ponto os pensadores
parecem concordar: a modernidade é, fundamentalmente, o periodo em que emerge e se
consolida o principio da subjetividade, cuja manifestacdo maxima dar-se-a pela expanséo,
consolidacdo e dominio racional.

Nesse contexto, “A modernidade provoca um superdimensionamento da ldgica
formal de fundo analitico em detrimento da racionalidade argumentativa” (TEIXEIRA, 2002,
p. 14). Na modernidade, “o advento de uma ldégica axiomatico-dedutiva como expresséo
méaxima da racionalidade acaba por gradativamente sufocar os espacos para o exercicio da
I6gica fundada na argumentagdo” (TEIXEIRA, 2002, p. 14).

A decadéncia do positivismo vem, além de outros fatores, exatamente do processo de
subsuncéo, o qual pretendia indicar como sendo correta apenas uma Unica solugdo. Diante de
tamanhas atrocidades, o ordenamento juridico ndo poderia mais ser visto como mero rotulo
para truculéncias e barbaries. O povo ndo poderia estar & mercé de novas ditaduras, de novos
ordenamentos juridicos distanciados dos comandos éticos. Ademais, o Direito € um fendmeno
complexo, formado ndo apenas por leis, mas por fatos e valores. E todo este arcabouco
axiolégico deve sim ser considerado no estudo juridico. Nesse enredo, ao discorrer sobre o
declinio do positivismo juridico e a transigdo para o pos-positivismo, lidica é a posicdo de
Schier (2005, p. 4):

Apos a escuriddo de um longo periodo, a luz se acende! Veio mostrar a clareza, apontar 0s
caminhos, evitar 0os choques, permitir o inicio de um novo momento em que podemos olhar
0 que outrora estava escondido nas sombras de um quarto fechado. Antes, porém, nos
primeiros momentos da luz, em questdo de segundos ou por vezes minutos, a claridade
agride a retina, ofusca o olhar, confunde os objetos... causa confusdo!!! Apds o
assentamento da poeira de um longo periodo de tempo das secas, a chuva cai! Veio limpar
o ambiente, evitar as quedas, permitir o inicio de um novo momento em que também
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podemos olhar o que outrora estava escondido sob a sujeira do piso ja envelhecido. Antes,
porém, nos primeiros momentos, faz-se a lama, aumenta-se a sujeira, forma-se o lodo, para
somente apds a gua leva-lo definitivamente para o fundo da terra. Viveu-se no Direito, por
longos e longos anos, sob o quarto escuro e empoeirado do positivismo juridico. Sob a
ditadura dos esquemas Idgico-subsuntivos de interpretacdo, da separacdo quase absoluta
entre direito e moral, da ideia do juiz neutro e passivo, da reducdo do direito a enunciados
linguisticos, da repulsa aos fatos e a vida em relacdo a tudo que se dissesse juridico, da
separacdo metodoldgica e cognitiva entre sujeito e objeto de interpretacdo, da prevaléncia
sempre inafastavel das opcoes do legislador em detrimento das opcOes da constituicdo e da
criatividade hermenéutica do juiz, da negacdo de normatividade aos principios e, assim, em
grande parte, a propria Constituicao.

Com a superacdo histérica do direito natural e o fracasso politico do positivismo, séo
abertas as portas para um momento de mudanca, de quebra paradigmatica. O momento atual é
de reflexdes, ainda ndo esgotadas, sobre uma nova maneira de pensar o Direito. Tal estrutura
ensaia 0 arranjo de uma nova hermenéutica juridica, constitucionalizada. E o que pode se
chamar de po6s-positivismo.

Pois bem. Apds o final da Segunda Guerra Mundial, a partir da segunda metade do
século XX, a ruina do positivismo juridico retira-o de cena e comprova o seu descabimento na
nova conjuntura mundial. Na Europa, a Constituicdo passa para o centro do sistema juridico,
numa chamada filtragem constitucional ou constitucionalizagdo do Direito. A Carta Maior
passou da inexpressividade ao apogeu (BARROSO, 2005, s/p). No plano da racionalidade,
embora na modernidade se tenha segregado o pensamento dialético, como esclarece Teixeira
(2002, pp. 15-16):

(...) a retorica permanecia viva, vindo a ser redescoberta em todo o seu esplendor na metade
do século XX. Em defesa de que a retdérica sempre teve o seu papel de destaque, pode-se
dizer que o discurso cientifico ndo cabe em todas as situagdes. A argumentacdo € um
método que fica entre a evidéncia e a ignorancia, entre o0 necessario e o arbitrario (...)
algumas questbes, pela sua propria natureza, ndo se compadecem com 0 método
demonstrativo. Assim por exemplo questdes juridicas e politicas essencialmente avessas a
qualquer determinacdo de verdade ou falsidade, melhor sdo pesquisadas através do método
argumentativo.

No Brasil, tal experiéncia ocorre tardiamente e, vale ressaltar, é cultura que ainda ndo
foi totalmente instalada e consolidada. Esse evento ocorre durante a redemocratizacéo do pais,
culminada na promulgacdo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Pretendeu-se a travessia do pais de um regime de excecdo, tiranico e autoritario, para um
Estado Democratico de Direito.

A ruina do positivismo juridico e de seu postulado maior de separacdo da ética do
Direito, incabivel aos novos anseios da humanidade, descortinou um novo momento para o
estudo do Direito e de sua hermenéutica. Embora a unido desmedida da ciéncia ao Direito
tenha trazido catastrofes jamais esquecidas pela sociedade, o discurso cientifico e a
epistemologia juridica advinda da época do positivismo invadira o Direito (BARROSO, 2001,

p. 19). O reconhecimento dos erros dessa corrente faz com que ndo se deseje apenas o retorno
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simples a metafisica jusnaturalista e de todos 0s seus conceitos vagos. Houve o confronto das
duas correntes filosoficas: jusnaturalismo e positivismo.

Em verdade, houve a reaproximacdo entre Direito e ética, assim denominada de
virada kantiana (kantische Wende). Houve o retorno a filosofia de Kant, na fundamentacéo
moral dos direitos humanos e na busca da justica apoiada no imperativo categorico
(BARROSO, 2001. pp. 19-20). E a retomada dos valores transcendentais do jusnaturalismo ao

ordenamento juridico. Nesse contexto, Barroso (2005, s/p) ensina que o pds-positivismo:

(...) busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto; procura
empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas. A
interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico hdo de ser inspiradas por uma teoria de
justica, mas ndo podem comportar voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais.
No conjunto de ideias ricas e heterogéneas que procuram abrigo neste paradigma em
construcdo incluem-se a atribuicdo de normatividade aos principios e a definicdo de suas
relacbes com valores e regras; a reabilitagdo da razdo prética e da argumentacdo juridica; a
formacéo de uma nova hermenéutica constitucional; e o desenvolvimento de uma teoria dos
direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da dignidade humana.

A construcdo tedrica do pos-positivismo se identifica com a nocdo de pds-
modernidade. O termo p6s-modernidade, no entanto, € curiosamente contraditorio; recorre a
uma definigdo historica — pds — para denominar um movimento cultural em ruptura com o
historicismo. “A este periodo de transi¢do onde impera a perplexidade e as perguntas sdo
maiores que as respostas convencionou-se chamar pos-modernidade, na falta de outro termo

que melhor designe o momento” (TEIXEIRA, 2002, p. 17). A p6s-modernidade:

(...) abriga a mistura de estilos, a descrenca no poder absoluto da razdo, o desprestigio do
Estado. A era da velocidade. A imagem acima do contetido. O efémero e o volatil parecem
derrotar o permanente e o essencial. Vive-se a angustia do que ndo pbde ser e a
perplexidade de um tempo sem verdades seguras. Uma época aparentemente pdés-tudo:
pos-marxista, pos-kelseniana, pés-freudiana. (BARROSO, 2001, p. 2)

Em razdo de ndo terem sido concretizados os principais objetivos perseguidos pela
sociedade moderna, consubstanciados especialmente na racionalizacdo dos valores humanos
universais ligados a igualdade, a liberdade e a dignidade da pessoa humana, ocorre o declinio
da modernidade e floresce a necessidade de uma revisdo geral dos conceitos e valores até
entdo aceitos de forma genérica e racional. A era que surge, denominada de p6s-modernidade,
tem como movimento filosofico representativo o desconstrutivismo ou p6s-modernismo, cujo
“alvo principal € a critica de todos os conceitos e valores que, até hoje, sustentaram a
Filosofia e o pensamento dito ocidental: razdo, saber, sujeito, objeto, Histdria, espaco, tempo,
liberdade, necessidade, acaso, Natureza, homem, etc.” (CHAUI, 1995, p. 54).

Na pos-modernidade avancamos para um Direito preocupado com os valores e
costumes do povo, respeitando principios, que norteiam todo o ordenamento, e garantindo os

direitos fundamentais de cada cidaddo em face do Estado. A Constituicdo € uma norma
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juridica. Diante disso, as normas constitucionais sdo aplicadas direta e imediatamente no
limite de sua densidade juridica. Trata-se, pois, de valiosa mudanca paradigmatica. A Carta
Maior passou a ter forca vinculante, de cumprimento obrigatorio, e se tornou bussola
normativa para os demais atos legislativos. As normas constitucionais, além de ser parametro
para aplicacdo de todas as outras normas do ordenamento, adquiriram, por si sd, aplicacdo
imediata nos casos concretos, sem necessitar mais da atividade positiva do legislador, por sua

forca normativa, hoje reconhecida.

A Constituicdo é hierarquicamente superior as demais normas juridicas. Essa supremacia
constitucional significa que nenhuma lei ou ato normativo pode ser considerado valido se
for incompativel com a Constituicdo. O controle de constitucionalidade das leis serve para
relativizar o mito positivista da supremacia do legislador. (CAMBI, 2011, p. 204).

Com o reconhecimento da condicdo de norma juridica a Constituicdo, como
consequente logico temos que a interpretacdo constitucional ¢ uma modalidade de
interpretacdo juridica. Fernandes e Bicalho (2011, p. 114) aduzem que as principais
caracteristicas do pds-positivismo sdo “a) a abertura valorativa do sistema juridico e,
sobretudo, da Constituicdo; b) tanto principios quanto regras sdo considerados normas
juridicas; c¢) a Constituicdo passa a ser o locus principal dos principios; e d) o aumento da
forca politica do Judiciario em face da constatagdo de que o intérprete cria norma juridica”.

No contexto do pds-positivismo, do intérprete se exige uma postura construtiva, pois
ele atribui sentido ao enunciado legal; o sistema juridico é aberto/complexo; é reconhecida a
supremacia da Constituicdo; e trabalha-se no ambito do poder ser. Diante disso, € necessario
estabelecer uma hermenéutica racional para evitar decisdes baseadas na “consciéncia

individual” de cada julgador.

3. O FATO DE O JUIZ TER PODER CRIATIVO NAO PERMITE QUE ELE
ESCOLHA LIVREMENTE A DECISAO QUE REPUTAR MAIS ACERTADA

Acerca da atuacdo criativa dos magistrados, Cappelletti (1999, p. 24) assevera que
este fenbmeno é inevitavel, notadamente quando toda interpretacdo tem uma porcao intrinseca
de criatividade, o que, todavia, ndo pode ser confundido com arbitrariedade, pois criatividade
respeita elementos processuais e substanciais. Didier Jr. (2008, p. 68) assevera: “Os textos
normativos ndo determinam completamente as decisfes dos tribunais e somente aos tribunais
cabe interpretar, testar e confirmar ou ndo a sua consisténcia”.

Assim como a linguagem em geral, a linguagem juridica se utiliza de palavras que

precisam ser interpretadas. Algumas palavras possuem sentidos que ndo geram controvérsias;
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contudo, nem sempre a interpretacdo € imune as ambiguidades, que determinam a
possibilidade de ser atribuido mais de um sentido para 0 mesmo signo. Ademais, a
Constituicao se utiliza da técnica denominada de clausulas abertas, que significam um género,
do qual fazem partes os principios e os conceitos juridicos indeterminados.

Os principios sdo entendidos como enunciados que carregam valor, conteldo
axioldgico. J& os conceitos juridicos indeterminados sdo signos técnicos ou semanticos, 0s
quais terdo sentido concreto fixado durante 0 exame do problema especifico resolvido pelo
aplicador/intérprete do Direito. Os principios e 0s conceitos juridicos indeterminados sdo
expressdes de teor flexivel, com elasticidade de conceitos peculiar, permitindo ao intérprete
agregar valor diante da inexatiddo conceitual trazida pela norma. Aqui é a verdadeira
transformacdo do juiz boca-da-lei em juiz-criativo, coautor da producdo normativa, num
processo de integracdo da norma juridica para resolucdo do caso concreto.

E claro que, para definicdo dos conceitos juridicos indeterminados — exemplos:
fundado receio de dano (Lei n° 5.869/73, art. 798); e probabilidade do direito (Lei n°
13.105/15, art. 300) —, o interprete faz valoracdo que, de algum modo, estd ligada a
subjetividade dele. Os principios, da mesma forma, possuem inegavel carga axiologica, como,
por exemplo, o da dignidade da pessoa humana. “Na interpretagdo de normas cuja linguagem
é aberta e elastica, o Direito perde muito da sua objetividade e abre espa¢o para valoragdo do
interprete” (BARROSO, 2014, p. 23). Contudo, uma adverténcia é necesséria:

(...) juizes ndo inventam o Direito do nada. Seu papel é o de aplicar normas que foram
positivadas pelo constituinte ou pelo legislador. Ainda quando desempenham uma funcéo
criativa do Direito para o caso concreto, deverdo fazé-lo a luz dos valores compartilhados
pela comunidade a cada tempo. Seu trabalho, portanto, ndo inclui escolhas livres, arbitrarias
ou caprichosas. (BARROSO, 2014, pp. 19-20).

Clausulas constitucionais como direito a vida, dignidade da pessoa humana ou
igualdade ddo margem as construcGes hermenéuticas distintas. Temas como interrupcdo da
gestacdo, pesquisas com células tronco embrionéarias, eutanasia/ortotandsia, unides
homoafetivas, poliamor, dentre outros, demandam controvérsia em todo o mundo, e nédo
apenas no Brasil. Em temas como os mencionados, as pessoas podem pensar de modo
radicalmente contrario e sem conciliacdo possivel, gerando um desacordo moral razoavel
(BARROSO, 2014, pp. 23-24).

Essas questbes polémicas do ponto de vista politico, social ou moral estdo sendo
decididas pelo Poder Judiciario em face de um movimento que se denominou de
judicializag&@o. Deveriam ser tradicionalmente tratadas nas instancias politicas — Legislativo e
Executivo. Sdo decidias pelo Poder Judiciario em face da desilusdo com a politica majoritaria,

aliado ao fato de os préprios atores politicos preferirem, em razdo de ndo existir consenso, que

403



0 Judiciario seja a instancia deciséria dos rumos do pais. Como 0s juizes ndo se eximem de
julgar afirmando a existéncia de lacuna (Lei n°® 5.869/73, art. 126; Lei n® 13.105/15, art. 140),
acabam tendo que se posicionar.

Como as Constituicdes consagram valores, esses podem, eventualmente, entrar em
rota de choque. Barroso (2014, p. 24) apresenta como exemplos a tensdo entre
desenvolvimento nacional e protecdo do meio-ambiente e entre a livre-iniciativa e represséo
ao abuso do poder econdmico. Podem ocorrer, portanto, colisbes entre normas
constitucionais. O tema merece uma explicacdo um pouco mais detida.

Normas-regras sdo mandados de definicdo que exigem do magistrado, tdo somente, a
subsuncéo diante do caso concreto, aplicando a medida exata do que est4 prescrito na regra.
Ou seja, quando estiver diante de um caso em que sua solucao esta expressamente posta no
ordenamento juridico positivado, o interprete/aplicador deve aplica-la. Por outro lado,
normas-principios sdo espécies de normas juridicas por meio das quais sdo estabelecidos
deveres de otimizagdo aplicaveis em varios graus, em consonancia com as possibilidades do
caso e das normas existentes. Sendo assim, as normas-principios sO terdo seu grau de
incidéncia descoberto frente a existéncia de um caso concreto, ndo sendo possivel estabelecer
de antemdo o significado de qualquer principio juridico, bem como a sua aplicabilidade.
Segundo Avila (2005, p. 27):

E s6 a aplicagdo dos principios diante dos casos concretos que os concretiza mediante
regras de colisdo. Por isso, a aplicacdo de um principio deve ser vista sempre com uma
clausula de reserva, a ser assim definida: Se no caso concreto um outro principio ndo
obtiver maior peso. (...) E dizer o mesmo: a ponderacdo dos principios conflitantes é
resolvida mediante a criacdo de regras de prevaléncia, o que faz com que os principios,
desse modo, ndo sejam aplicados também ao modo tudo ou nada.

As normas-principios ndo tém um fim em si mesmas; sdo um dever/ser. As normas-
principios dizem o que deve ser feito quando o juiz, diante de um caso, existindo uma
antinomia ou lacuna, aplica um principio ao caso concreto em harmonia com todo o
ordenamento juridico patrio. Nenhum principio, ainda que de origem constitucional, é
absoluto, sendo necessaria uma ponderacdo para o fim de descobrir qual deve prevalecer em
uma situacdo especifica.

No entanto, é importante destacar que, conflitando uma norma-principio e uma
norma-regra, ambas de base constitucional, a norma-regra é que, em primeiro plano — salvo a
impossibilidade de aplicacdo ou flagrante injustica — deve ser aplicada, tendo em vista que a
vontade do legislador expressa a vontade do povo e atende a legitimidade. A Magna Carta

precisa prevalecer quando existe algo expressamente posto nela.

Os juizes, em sua funcdo de concretizagdo dos valores constitucionais escolhidos
legitimamente por uma assembleia constituinte das mais democraticas e cidadds, ndo
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podem, de modo algum, transpor os limites naturais de sua atividade, bem como aos
balizamentos constitucionais que impde aos demais poderes suas fungdes tipicas, sob pena
de afronta direta a Carta Magna e, por conseguinte, a um governo dos juizes, o que se
afigura antidemocratico. (SAMPAIO JUNIOR, 2008, p. 91).

Nesse contexto, Barroso (2014, pp. 24-25) adverte: “Nos casos faceis, a identificagdo
do efeito juridico decorrente da incidéncia da norma sobre os fatos relevantes envolve uma
operacdo simples, de mera subsuncdo”; e, paralelamente, reconhece que “os casos dificeis
envolvem situagcdes para as quais ndo existe solugdo acabada no ordenamento juridico. Ela
precisa ser construida argumentativamente, por néo resultar do mero enquadramento do fato a
norma’”.

Num sistema constitucional que consagra clausulas gerais, ndo ha como negar que,
em determinadas oportunidades, o sentido da norma tera que ser fixado pelo juiz. Isso ndo
permite, no entanto, que o magistrado decida de acordo com sua vontade, ja que o ato de
decidir ndo equivale ao ato de fazer uma escolha. A construcdo racional da decisdo judicial
ndo é um ato de escolha do magistrado, notadamente quando ele tem o dever de fundamentar
adequadamente suas decisbes (CRFB/88, art. 93, inciso 1X).

Ao tratar dos limites éticos do Poder Constituinte Originario, e da concretizacao da

lei pelo Judiciario, Adeodato (2012, p. 304) assevera:

(...) o positivismo exegético evolui para um decisionismo concretista (...). A complexidade
social crescente provoca um aumento cada vez maior no dissenso a respeito da significacdo
concreta dos textos normativos, diminuindo a importancia do Poder Legislativo e
enfatizando o papel do Judiciario e demais agentes casuisticos. A ideia normativa ndo mais
se concretiza no texto legislado, na jurisprudéncia ou mesmo no precedente, meros dados
de entrada, mas sim na decisdo concreta. A “racionalidade” do direito, mais do que
casuistica, passa a ser causal.

Pois bem. O que temos visto, com frequéncia, em todas as esferas do Poder
Judiciario, sdo decisdes baseadas em juizos de consciéncia — ou de conveniéncia — dos

prolatores, sem qualquer comprometimento com a efetiva aplicacdo do Direito posto?. Diante

2 para exemplificar, indicamos a leitura do texto “Justica entre exegetismo e decisionismo: o que fazer?”, no qual
de Lenio Streck comenta uma decisdo proferida pela Turma Nacional de Uniformizagéo dos Juizados Especiais
Federais, na qual foi permitido o saque do Fundo de Garantia por Tempo de Servi¢o (FGTS) para pagamento de
pensdo alimenticia, uma nitida substituicdo do legislador pelo drgdo judicial. Com efeito, as hipéteses de
movimentacdo da conta vinculada ao FGTS estdo previstas no art. 20 da Lei n°® 8.036/90, ndo havendo previsao
do saque para pagamento de prestacdo alimenticia. O fato de a decisdo ter sido “justa” — no enfoque de resolucéo
apenas do caso concreto — ¢é irrelevante; a eventual “falha” do legislador em ndo incluir os inadimplentes de
pensdo alimenticia como possiveis sacadores do FGTS, também. O fato é que o Judiciario ndo pode tratar da
matéria. Decisdo judicial ndo é escolha. Se o legitimo detentor do poder de regulamentar a questdo exerceu o seu
mister — ndo sendo, pois, hip6tese de omissdo inconstitucional; e se ndo é caso de interpretacdo conforme — a
Constituicdo ndo admite a interpretagdo no sentido de considerar valida a transferéncia de recursos que
constituem a garantia de todo o sistema do FGTS e sdo, pois, de todos os que a ele estdo vinculados, para
resolver o problema de apenas um; ao Judiciario era permitido, apenas, aceitar e aplicar a norma. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2014-mar-27/senso-incomum-justica-entre-exegetismo-decisionismo>. Acesso em:
10 jan. 2015.
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disso, é necessério combater os decisionismos®, proferidos sem qualquer justificativa racional
e sem legitimidade, para que os ganhos advindos da virada constitucional, explicada no topico
anterior, ndo sejam enfraquecidos.

Nesse cenario, teorias que apostam no subjetivismo do aplicador acabam permitindo
discricionariedades e arbitrariedades. Em regimes e sistemas juridicos democréaticos, ndo ha
espaco para que a “convicgdo pessoal do juiz” seja o critério para resolver as indeterminagdes

da lei. Nesse ponto, é oportuna a licdo de Trindade (2012, p. 119):

(...) considerando que no interior da dogmatica juridica a interpretacdo continua a ser
entendida como escolha de um sentido tomado que advém da consciéncia do julgador — ao
qual é delegada a tarefa de, casuisticamente, concretizar os direitos fundamentais a partir de
suas conviccles pessoais, conforme denuncia Streck —, 0 que ser verifica é um alto grau de
voluntarismo, cujo resultado, ao final, é uma justica lotérica, marcada pela
imprevisibilidade (...).

A prética juridica revela que existem mdltiplas decisdes para casos que sao
simetricamente iguais e, muitas vezes, sdo proferidas decisbes que desconsideram
completamente o ordenamento constitucional e infraconstitucional posto, bem como a forca
obrigatdria dos precedentes. Mdltiplas decisdes para casos iguais revelam uma ordem juridica
incoerente e injusta.

Nesse contexto, é flagrante a falta de coeréncia juridica. Integrantes do Poder
Judiciario, em casos semelhantes, ora invocam determinadas preocupacBes, ora nao as
invocam, a depender, ao que tudo indica, do pragmatismo essencialmente momentaneo
inerente ao ir e vir da conjuntura politica, econémica e social. Nesse contexto, os principios
servem para justificar qualquer decisdo. Criticando as manifestacfes judiciais que exageram

na fundamentacdo principioldgica, Sarmento (2007, p. 144) argumenta:

Acontece que muitos juizes, deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de
através deles, buscarem a justica — ou 0 que entendem por justica — passaram a
negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente os seus julgamentos. Esta
“euforia” com os principios abriu um espagco muito maior para o decisionismo judicial. Um
decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto, orgulhoso com seus jargdes
grandiloguentes e com a sua retdrica inflamada, mas sempre um decisionismo. Os
principios constitucionais, neste quadro, converteram-se em verdadeiras “varinhas de
condao”: com eles, o julgador de plantdo consegue fazer quase tudo o que quiser. Esta
prética é profundamente danosa a valores extremamente caros ao Estado Democratico de
Direito. Ela € prejudicial @ democracia, porque permite que juizes nao eleitos imponham as
suas preferéncias e valores aos jurisdicionados, muitas vezes passando por cima de
deliberagBes do legislador. Ela compromete a separagdo dos poderes, porque dilui a
fronteira entre as fungdes judiciais e legislativas. E ela atenta contra a seguranga juridica,
porque torna o direito muito menos previsivel, fazendo-o dependente das idiossincrasias do

*3 Como afirma TRINDADE (2012, pp. 121-122): “(...) para concretizar os direitos fundamentais, conferiu-se
aos juizes discricionariedade para invocar o justo contra a lei. E, assim, ap6s muitos anos de luta contra o
positivismo legalista, incorremos em outro equivoco: substituimos o juiz boca de lei pelo juiz que pondera
principios e que, portanto, decide conforme sua consciéncia, a partir de valoragdo de ordem subjetiva, passando,
assim, de um mecanismo na aplicacdo do direito para um decisionismo (...), que vem reforcado pela ideia de que
a discricionariedade ¢ algo natural a decisdo judicial”.
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juiz de plantéo, e prejudicando com isso a capacidade do cidaddo de planejar a propria vida
com antecedéncia, de acordo com o conhecimento prévio do ordenamento juridico.

Se for autorizado que o juiz decida conforme a consciéncia, o carater institucional de
que devem se revestir as decisdes do Poder Judiciario restard dilacerado. Os decisionismos
ndo dao seguranga para ninguém, mas apenas a sensacdo de que temos que torcer para que o
juiz que decide nossa causa seja um “homem de bem”!

Com efeito, a ordem juridica deve ser coerente, pois, como € obvio, ndo é formada
apenas pelas leis, mas também pelas decisfes judiciais. Essas devem ser previsiveis,
notadamente em raz&o da necessidade de o homem ter seguranca para conduzir, planificar e
conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida. E imprescindivel, também, que as
decises judiciais sejam harménicas, a fim de garantir a construcdo de uma pauta de conduta
estavel. A previsibilidade das decisfes constitui valor moral imprescindivel para o homem
poder se desenvolver. O minimo que o cidaddo pode esperar, no Estado Democratico de

Direito, € o respeito a confianca gerada pelos atos e decisdes do Poder Publico.

4. O NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL CONTRIBUI PARA ACABAR COM A
FALSA PREMISSA DE QUE PODE EXISTIR JURISPRUDENCIA PARA
JUSTIFICAR QUALQUER ESCOLHA FEITA PELO JUIZ NO ATO DE JULGAR

Imbuido do sentimento de julgar conforme suas consciéncias, muitos juizes poderdo
buscar fundamentar as escolhas feitas mediante a reproducdo, em suas decisdes, de
entendimentos jurisprudenciais. Em face disso, surge a equivocada ideia de que pode existir
jurisprudéncia para justificar qualquer decisdo, o que nao é verdadeiro e ndo pode ser aceito!
As sentencas, muitas vezes, sdo fundamentadas unicamente em outras decisdes judiciais, ou, 0
que parece mais danoso, em ementas transcritas sem sua completude.

A possibilidade de encontrarmos ementas contraditorias, o que contribui para
justificar escolhas arbitrarias, decorre da auséncia de uma jurisprudéncia estavel. Contudo, é
importante advertir que, ndo raras vezes, 0 texto constante na ementa ndo reflete a
fundamentacdo que serviu para orientar o Tribunal a decidir numa determinada maneira.
Muitas vezes, encontramos ementas citadas nas mais variadas pecas juridicas — petices,
pareceres, sentencas e acordaos — sem que o jurista tenha lido o inteiro teor da decisdo;
buscado saber se a ementa integra a jurisprudéncia consolidada no Tribunal; e investigado os
fundamentos juridicos essenciais que justificaram a constru¢do do precedente (= ratio
decidendi).
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Como a jurisprudéncia ndo é aplicada uniformemente, temos um aumento
vertiginoso do numero de processos para serem julgados. Estes inimeros processos decididos
acentuam a diversidade de decisdes sobre uma mesma questao juridica. Como adverte Beneti
(2006, p. 482):

Decide-se, muitas vezes, a mesma questdo de modo diferente até que se consolide uma
Unica orientagdo nos tribunais superiores; a dispersdo de julgados tonteia os juizes de 1°
grau, partes e advogados. Essa dispersdo gera uma instabilidade que compromete o
equilibrio econémico do Pais; e o Judiciario é mais vitima do que autor desta situacéo.

Nesse cenario, 0 uso da ponderacdo, conforme demonstrado no tépico anterior, se
transformou em alibi para decisionismos. Para mitigar isso, é necessario estabelecer condigdes
para a realizacdo de um controle da interpretacdo. A adequada fundamentacdo das decisdes €
um dever fundamental dos juizes e Tribunais e, nessa matéria, € necessario estabelecer uma
cultura de prestacao de contas. O juiz ndo deve apenas estar convencido do acerto da decisao
que estd tomando; deve convencer a coletividade de que, naquela situacdo, a decisdo adotada
€ a correta para 0 caso concreto.

Para evitar o pernicioso decisionismo — e julgamentos autoritarios e arbitréarios, nao
comprometidos com qualquer base tedrica que os sustentem de maneira racional — é
necessario que “as decisdes judiciais possam alcangar um nivel de aceitabilidade geral”
(TEIXEIRA, 2002, p. 95), pois “a decisdo a ser proferida ndo pode ser satisfatoria
exclusivamente para quem a dita” (TEIXEIRA, 2002, pp. 94-95). Nesse contexto, &
importante ressaltar que “o conceito de aceitabilidade encontra-se ligado ao contetido material
da interpretacdo e ndo a forma do raciocinio ou as propriedades do procedimento de
justificagdo nele mesmo” (TEIXEIRA, 2002, p. 95). Com efeito, a aceitabilidade substancial
de uma decisdo judicial tem como referéncia duas propriedades distintas: “de um lado a
solucdo tem que estar de acordo com as leis, como forma de assegurar a presuncdo de
legalidade; por outro lado a solucdo encontrada ndo pode ir contra a moralidade social
vigente, como forma de assegurar a presuncao de razoabilidade” (TEIXEIRA, 2002, p. 96).

No ambito hermenéutico-jurisdicional, Taruffo (2001, pp. 21-22) enumera
pressupostos nos quais se fundamenta a justica das decisbes (que também sdo dirigidos a
garantia da seguranca juridica, dada a intima conexdo entre estes conceitos), a saber: existir
respeito as garantias processuais; existir uma correta apreensdo dos fatos postos a
conhecimento do juiz; haver uma correta interpretacdo na aplicacdo da norma ao caso
concreto; haver coeréncia interna na atribuicdo de consequéncias juridicas aos fatos, e, por
fim, ser possivel a universabilidade dos critérios fundamentais da decisdo, de modo que se

possa aplica-los também em outros casos, isso em decorréncia dos padrdes de igualdade de
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racionalidade da administracdo da justica (congruéncia sistematica). Nesse contexto, Taruffo
(2001, p. 22) adverte:

Em todo caso, parece evidente que o poder criativo do juiz se explique validamente néo
simplesmente na invencao de decisbes especificas caso por caso, mas sim na formulagéo de
regras de decisdo possivelmente validas ainda para casos ulteriores.

Na mesma linha argumentativa, Bustamante (2012, p. 326) assevera:

E fato que quando a Constituicdo brasileira institucionaliza o principio moral da igualdade
ou justica formal ela definitivamente exige um modelo de producéo e consolidacdo do
direito jurisprudencial que possa garantir a0 menos um minimo de universalidade na
aplicacdo do Direito. A Constituicdo inequivocamente sustenta a pretensdo de que a
aplicacdo de um precedente particular s6 pode ser justificada por enunciados universais
elaborados sob a forma de regras hipotéticas.

Adeodato (2012, p. 316), ao seu turno, adota posi¢do intermediaria, pois ndo aceita a
objetividade de critérios universalizaveis, reconhecendo que é possivel a construcdo de
consensos localizados. Eis as palavras do autor sob comento:

Deve-se porém ter em mente que aquilo que aqui se considera insatisfatoria ndo é a tomada
de posicdo ética, mas sim a tentativa de racionalizd-la em termos de critérios
universalizaveis. O fato de ndo aceitar a objetividade desses critérios (ética de segundo
grau) ndo significa abster-se de tomar posic¢des éticas diante das situa¢fes da vida (ética de
primeiro grau). Consensos localizados podem assim ser construidos, dentro da tolerancia
que caracteriza a incerteza.

Pois bem. O novo Codigo de Processo Civil (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015)
significa um avanco inexordvel em termos de exigéncia de fundamentacdo adequada
(CRFB/88, art. 93, inciso 1X). Eis o texto:

Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

()

§ 1° Néo se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acorddo, que:

| - se limitar a indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua
relacdo com a causa ou a questao decidida;

Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso;

I11 - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decis&o;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar
a conclusdo adotada pelo julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do
entendimento.

Ademais, conforme estabelecido no novo CPC (Lei n° 13.105, de 16 de marco de
2015), no caso de colisdo entre normas, o 6rgdo jurisdicional deve justificar o objeto e o0s
critérios gerais da ponderacgéo efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a concluséo (art. 489, § 2°).

A dispersdo jurisprudencial ocorre, em grande medida, em razdo da auséncia da

adocdo da teria dos precedentes com forca vinculante. Como adverte Marinoni (2011, pp. 40-
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41), “o juiz brasileiro, hoje, tem poder criativo maior do que o juiz do common law, uma vez
que, ao contrario deste, ndo presta o adequado respeito aos precedentes”. Em boa hora,
portanto, 0 novo CPC (Lei n° 13.105, de 16 de marco de 2015) consagra a teoria dos
precedentes e institui forca obrigatoria aos mesmos (art. 927).

Nesse cenério, é possivel que seja formulada critica que suscite um “engessamento”
do Direito em que o precedente é aplicado reiteradamente em casos iguais, uma vez que 0
magistrado jamais teria margens para pensar aquela decisdo de uma nova forma. No entanto,
esse € um pensamento que ndo prevalece diante dos institutos juridicos trazidos do common

law, que devem ser sistematizados no ordenamento processual.

A eficicia do precedente, porém, recai sobre a ratio decidendi, que se encontra na
fundamentaco da decisdo; ela é norma juridica geral construida pelo 6rgéo jurisdicional e
da qual se extrai a norma individual objeto do dispositivo; exatamente por ser geral, pode
ser aplicada em outras situaces semelhantes; por isso, a eficacia do procedente é sempre
erga omnes. (DIDIER JR., 2012, p. 43).

O precedente deve ser encarado como uma norma geral em que a fundamentacéo da
decisdo € de crucial importancia para que conhecamos as razGes de decidir do magistrado, a
fim de que o precedente possa ser aplicado aos casos semelhantes. Todavia, existem casos em
que a ratio decidendi do precedente ndo se coaduna com o litigio em apreco, razao pela qual é
necessario que se faca a distingdo entre o caso e a fundamentacgdo da decisao, o que a doutrina
intitulou de distinguishing.

E intuitivo que, para aplicar a ratio decidendi a um caso, é necessario comparar o caso de
que provém a ratio decidendi com o caso sob julgamento, analisando-se as suas
circunstancias faticas. 1sso significa uma diferenciacéo ou distin¢ao de casos, que assume a
forma de técnica juridica voltada a permitir a aplicacdo dos precedentes. Nesse sentido fala-
se, no common law, em distiguishing. O distiguishing expressa a distingdo entre casos para
o efeito de se subordinar, ou ndo, o caso sob julgamento a um precedente. A necessidade do
distiguishing exige, como antecedente légico, a identificacdo da ratio decidendi do
precedente. (MARINONI, 2011, p. 327).

A sistematizacdo dos precedentes ndo enrijecera o sistema, tendo em vista o instituto
do distiguishing, que é o confronto que se faz entre o caso em concreto, no qual se quer a
aplicacdo do precedente, e o proprio precedente, a fim de que se analise se o0 precedente é
realmente aplicavel aquele caso que estd sendo analisado. Nesse interim, é necessario um
cuidado demasiado do magistrado, quando deixar de aplicar um precedente, pois ndo pode
utilizar como parametro uma situacdo fatica irrelevante; é necessaria uma distin¢éo

substancial. Nesse sentido:

Diferencas faticas entre casos, portanto, nem sempre sdo suficientes para se concluir pela
inaplicabilidade do precedente. Fatos ndo fundamentais ou irrelevantes ndo tornam casos
desiguais. Para realizar o distiguishing, ndo basta o juiz apontar fatos diferentes, cabendo-
Ihe argumentar para demonstrar que a distingdo é material, e que, portanto, ha justificativa
para ndo se aplicar o precedente. Ou seja, ndo é qualquer distincdo que justifica o
distiguishing. A distingdo fatica deve revelar uma justificativa convincente, capaz de
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permitir o isolamento do caso sob julgamento em face do precedente. (MARINONI, 2011,
p. 328).

Nesse contexto, observamos que o magistrado deixa de aplicar o precedente ndo por
estar equivocado, mas, sim, por ndo se adequar ao caso em andlise. Para isso, o julgador
precisa fundamentar sua decisdo e mostrar o porqué daquelas razdes de decidir ndo se
coadunarem com as apreciadas naquele momento, uma vez que o distiguishing ndo pode ser
utilizado de forma arbitréaria pelo juiz.

Outrossim, e como é consabido, a sociedade muda no decurso do tempo, e
consequentemente o Direito precisa acompanhar as mudangas, a fim de néo se tornar obsoleto
e inaplicavel em decorréncia da dinamicidade social. Isso faz com que o precedente que,
numa época, era aplicavel, em outro momento se torne equivocado e deva ser revogado.
Logo, os precedentes podem ser superados, tendo em vista que a ciéncia juridica foi elaborada
para a sociedade e ndo é possivel conceber a aplicacdo de um precedente que ja ndo supre as
necessidades sociais, bem como deixou de proteger a dignidade da pessoa humana e seus
corolarios, ou mesmo algum preceito constitucional.

O common law anteviu toda essa problemética de superagdo do precedente em
virtude da evolucdo da sociedade e da inaplicabilidade de precedentes que se tornaram
dissonantes com a realidade social. Criou-se, entdo, o instituto juridico denominado de

overruling, isso para que os precedentes obsoletos sejam superados.

Um precedente deixa de corresponder aos padrdes de congruéncia social quando
passa a negar proposi¢des morais, politicas e de experiéncia. Essas proposicdes
aparecem no raciocinio do common law exatamente quando se mostram relevantes
para a elaboragdo, para a aplicagdo ou para a mudanga de um precedente. As
proposi¢cGes morais determinam uma conduta como certa ou errada a partir do
consenso moral geral da comunidade, as proposi¢des politicas caracterizam uma
situacdo como boa ou ma em face do bem-estar geral e as proposi¢bes de
experiéncia dizem respeito ao modo como o mundo funciona, sendo que a maior
classe dessas Ultimas proposicGes descreve as tendéncias de condutas seguidas por
subgrupos sociais. (MARINONI, 2011, p. 392).

O overruling nada mais é do que a superacdo do precedente quando as razfes de
decidir daquela deciséo ja ndo se coadunam com a realidade atual. Ocorre que, é de crucial
importancia um cuidado desmedido ao ser aplicado o referido instituto, tendo em vista que,
aparentemente, vai de encontro a tendéncia atual de seguimento dos precedentes. Bem em
entendido: a aplicacdo do overruling s6 pode ocorrer quando houver embasada justificativa
para tanto, sob pena de possuirmos um sistema desarmonico e desacreditado em razdo da
superacao de precedentes que, ainda, se coadunam com a realidade social da época. Logo, é

necessaria razoabiliadade no momento da aplicagéo do instituto.

N&o é pela razdo de ter poder para revogar os seus proprios precedentes que a Corte pode
revoga-los a distancia de circunstancias especiais, como se a todo instante pudesse rever a
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mesma questdo juridica. Como ja dito, ndo ha qualquer sentido em ter poder para elaborar
precedente e ndo ter o dever de respeita-lo. Lembre-se que a Suprema Corte americana,
embora venha exercendo o seu poder de overruling de modo bem mais intenso, é sempre
cobrada quando revoga precedentes sem critérios razoaveis. Portanto, se é certo que o
sistema de precedentes que ndo admite o overruling ndo tem mais lugar, uma vez que
impede o desenvolvimento do Direito, também ndo ha como pensar que a possibilidade de
revogar precedentes € excludente da eficAcia horizontal dos precedentes ou da
obrigatoriedade de respeito as proprias decisdes. Ndo ha sistema de precedentes quando as
Cortes Superiores ndo se submetem a critérios especiais para revogar os seus precedentes. E
¢ exatamente esta submissdo a critérios que caracteriza a eficacia horizontal no Direito
contemporaneo. (MARINONI, 2011, p. 391).

A sistematizacdo dos precedentes é, pois, uma proposta vidvel para que as decisdes
judiciais sejam respeitadas e ocorra uma previsibilidade das mesmas, isso com o fito de dar
credibilidade aos pronunciamentos judiciais, bem como de ser assegurada a paz social. A
adocdo da teoria dos precedentes combate a possibilidade de utilizacdo de ementas de
julgados para justificar qualquer decisdo, construida a partir da escolha do juiz, baseada em
juizos de consciéncia.

E em face da obediéncia aos precedentes e do reconhecimento da eficacia vinculante
e persuasiva deles que se realizam os valores de igualdade, coeréncia e continuidade do
ordenamento, bem como ocorre 0 recomendavel temperamento entre as exigéncias de certeza
e confiabilidade com as exigéncias de flexibilidade juridica a adaptacdo e mutacdo
provocadas pela dindmica da vida social, cuja complexidade se incrementa em proporcao
exponencial.

A partir da vigéncia do novo Cddigo de Processo Civil (Lei n°® 13.105, de 16 de
marco de 2015), os juizes e tribunais terdo que sustentar suas decisdes em critérios racionais.
As decisdes deverado ser coerentes. Como € prestigiada a nocdo de integridade, os juizes terdo
que construir os argumentos da decisdo de forma integrada ao conjunto do Direito. Tem-se,

pois, uma garantia contra as arbitrariedades interpretativas.

5. CONCLUSOES

Em razdo da passagem do positivismo para o pos-positivismo, o ordenamento juridico
passa a se preocupar com os valores e com 0s costumes do povo, respeita principios, que
norteiam todo o ordenamento, e garante os direitos fundamentais de cada cidadao em face do
Estado. Com o reconhecimento da condigdo de norma juridica & Constituicdo, como
consequente logico temos que a interpretacdo constitucional € uma modalidade de

interpretacdo juridica.
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Tendo em vista a construcdo da nova hermenéutica-constitucional, do intérprete é
exigida uma postura construtiva, ja que ele atribui sentido ao enunciado legal. Todavia, é
necessario estabelecer uma hermenéutica racional para evitar decisbes baseadas na
“consciéncia individual” de cada julgador. Embora tenhamos superado o periodo de
legalidade estrita, o interprete ndo pode desprezar o Direto posto.

Os principios e os conceitos juridicos indeterminados sdo expressdes de teor flexivel,
com elasticidade de conceitos peculiar, permitindo ao intérprete agregar valor diante da
inexatiddo conceitual trazida pela norma. Diante disso, em determinadas oportunidades, o
sentido da norma teré& que ser fixado pelo juiz. Isso ndo permite, no entanto, que o magistrado
decida de acordo com sua vontade, ja que o ato de decidir ndo equivale ao ato de fazer uma
escolha.

Teorias que apostam no subjetivismo do aplicador acabam permitindo
discricionariedades e arbitrariedades. Todavia, em regimes e sistemas juridicos democraticos
ndo existe espago para que a “convicgdo pessoal do juiz” seja o critério para resolver as
indeterminacdes da lei. Neste estudo, combatemos fortemente os decisionismos!

Pois bem. A ordem juridica deve ser coerente, tendo em vista que, como é obvio, ndo é
formada apenas pelas leis, mas também pelas decisdes judiciais. Essas devem ser previsiveis,
notadamente em razdo da necessidade de o homem ter seguranca para conduzir, planificar e
conformar autbnoma e responsavelmente a sua vida. Mdltiplas decisdes para situacGes
juridicas iguais revela uma ordem juridica incoerente e injusta.

Como foi demonstrado, imbuido do sentimento de julgar conforme suas consciéncias,
muitos juizes buscam fundamentar as escolhas feitas mediante a reproducdo, em suas
decisOes, de entendimentos jurisprudenciais. Em face disso, surge a equivocada ideia de que
pode existir jurisprudéncia para justificar qualquer decisdo, o que ndo é verdadeiro e ndo pode
ser aceito! A decisdo ndo pode ser satisfatoria apenas para quem a profere. Diante disso,
adotou-se o entendimento de que a decisdo somente estara correta e serd valida se puder ser
universalizada.

O novo Cdédigo de Processo Civil significa um avango inexoravel em termos de
exigéncia de fundamentacdo adequada. Cm efeito, ndo se considera fundamentada qualquer
deciséo judicial que se limitar a indicacao, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; que empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso; que invocar
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo; que ndo enfrentar todos os

argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
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julgador; que se limitar a invocar precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; e que deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢cdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento.

Nesse cenario, foi demonstrado que a dispersdo jurisprudencial ocorre, em grande
medida, em razdo da auséncia da adocdo da teria dos precedentes com forga vinculante. Em
boa hora, portanto, 0 novo CPC adota a teoria dos precedentes e lhe confere eficacia
vinculante. A sistematizacdo dos precedentes € uma proposta vidvel para que as decisdes
judiciais sejam respeitadas e ocorra uma previsibilidade das mesmas. A adocédo da teoria dos
precedentes combate a possibilidade de utilizacdo de ementas de julgados para justificar
qualquer decisdo, construida a partir da escolha do juiz, baseada em “juizos de consciéncia”.

Por fim, e com o intuito de despertar a necessidade de aprofundar ainda mais o estudo
do tema que foi aqui desenvolvido, pedimos vénia para reproduzir duas das grandes
adverténcias: Deve ocorrer o abandono da linguagem dogmatico-juridica enquanto
instrumento para a dominacdo politica. Para isso, impde-se restricdo no sentido dos termos e
expressOes juridicas, conferindo maior precisdo terminoldgica a linguagem juridica. A
ambiguidade da linguagem ndo pode ser tal que venha a “variar segundo as conveniéncias”
(ADEODATO, 2012, pp. 184-186). E imperativa uma transformagc&o no ensino juridico, a fim
de propiciar ao aluno a investigacdo e o raciocinio desvinculados da autoridade de quem
ensina; devendo haver forte estimulo a pesquisa dentro e fora da sala-de-aula, favorecendo,
assim, um avanco no pensamento dogmatico e um aprofundamento da compreensdo da
realidade juridica e social (ADEODATO, 2012, pp. 187-189).
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