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I ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
PROCESSO, JURISDICAO E EFETIVIDADE DA JUSTICA |

Apresentacdo

O Il Encontro Virtual do Conselho Naciona de Pesquisa e Pos-graduacdo em Direito
(CONPEDI), realizado nos dias 02 a 08 de dezembro de 2020, objetivou o fortalecimento e a
socializag&o da pesquisa juridica, mesmo durante o isolamento social. Teve como temagera:
Direito, Pandemia e Transformagao Digital: novos tempos, novos desafios.

Esta publicag@o € derivada da articulagdo académica, com o objetivo de transmissdo do
conhecimento cientifico, entre o CONPEDI e docentes e pesquisadores de diversos
Programas de Pds-graduacéo stricto sensu no Brasil e no exterior, com vinculo direto com
Seus respectivos projetos e Grupos de Pesquisa junto ao CNPQ.

O grupo de trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica I, realizado em 05 de
dezembro de 2020, teve bastante éxito, tanto pela excelente qualidade dos artigos, quanto
pelas discussbes empreendidas pelos investigadores presentes. Foram defendidos doze
trabalhos, efetivamente debatidos, dos quais nove integram esta obra, a partir dos seguintes
eixos teméticos: pandemia e processo; constitucionalizacdo do processo e processos
coletivos, individuais e extrajudiciais.

No primeiro bloco, denominado pandemia e processo, iniciaram-se os trabalhos com A
IMPORTANCIA DA CONCILIAC}AO EM TEMPOS DE PANDEMIA, de autoria de
Galdino Luiz Ramos Junior, Giovana Benedita Jaber Rossini Ramos e Rute Rodrigues
Barros de Abreu, que apresentou os principios da conciliacdo e os dados do Conselho
Nacional de Justica (CNJ) e do Tribunal de Justica de S&o Paulo (TJSP) sobre o irrisorio
éxito na autocomposi¢cdo no referido Estado membro durante o isolamento social. Apos,
debateu-se AS CONSEQUENCIAS PRATICAS DA DECISAO EM TEMPOS DE
PANDEMIA, de Jose Miguel Garcia Medina, Anna Fernanda Scalla Menotti e Julia |zabelle
Toneto Romano Maziero que, a partir do circulo hermenéutico, estudou como deve ser
interpretada a andlise das consequéncias praticas das decisdes judiciais, a partir da técnica da
ponderacdo (coeréncia, proporcionalidade e razoabilidade).

No segundo eixo, chamado constitucionalizagdo do processo, apresentaram-se quatro artigos
cientificos, iniciando-se por CIENCIA INEQUIVOCA E A VIOLACAO DE DIREITOS NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO, de autoria de Alana Caroline Mossoi, Kamila
Rezende e Celso Hiroshi locohama, um dos coordenadores do Grupo de Trabalhos, que fez



um adequado desenvolvimento do instituto da ciéncia inequivoca, bem como a sualeitura de
acordo com os principios constitucionais do processo. Apds, debateu-se o ONUS
ARGUMENTATIVO E DIALETICIDADE NOS PRECEDENTES JUDICIAIS, SOB A
OTICA DO PROCESSO COOPERATIVO, de Vinicius Vilela dos Santos e Luiz Fernando
Bellinetti, que estudou o entendimento do Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre o 6nus
das partes em cumprir o principio recursal da dialeticidade. Por sua vez, A

DIALETICIDADE PROCESSUAL E OS AFORISMOS IURA NOVIT CURIA E DA MIHI
FACTUM, DABO TIBI 1US, de Kelly Cardoso, Lais Silva Zimiani e Miriam Fecchio
Chueiri, valoriza a dialeticidade processual para efetivar a proibicdo da decisdo surpresa,
concluindo que os aforismos ndo outorgam superpoderes ao Juiz. Depois, o0 texto a
FUNDAMENTACAO DAS DECISOES JUDICIAIS: UM MEIO PARA PROTEGER OS
DIREITOS DA PERSONALIDADE DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE, de Isabela
Franco Arruda Brasil e Thais Andressa Carabelli, faz um contraponto entre o vicio de
fundamentacdo das decisdes judiciais e o interesse publico, quando o direito de um incapaz
estaem litigio.

No derradeiro bloco, intitulado processos coletivos, individuais e extrajudiciais, o primeiro
trabalho OS REFLEXOS DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO PENAL PARA O
DELINEAMENTO DO ACORDO DE NAO PERSECUCAO CIVEL: PERSPECTIVAS DO
PROCESSO CIVIL TRANSINDIVIDUAL, de autoria de Ricardo Benvenhu e Luiz
Fernando Bellinetti, utilizou-se da teoria do didlogo das fontes para desenvolver o acordo de
ndo persecucao civel, com base no seu similar criminal. O segundo artigo foi os 25 ANOS
DA LEI DOS JUIZADOS ESPECIAIS CIVEIS (9.099/1995): CONSIDERACOES SOBRE
A NORMA DO ARTIGO 14 E O ACESSO A JUSTICA, de Francisco de Assis Diego
Santos de Souza, que analisou 0 atermacao e 0 acesso a justica nas causas de pequeno valor,
demonstrando a importancia dos Juizados Especiais na jurisdicdo brasileira. Finalmente, o
texto USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL: UMA DAS PRINCIPAIS INOVACOES DO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015, de Regiane Nistler e Jéssica Cindy Kempfer,
pretendeu dar publicizar ao instituto da usucapido extrajudicial.

Como conclusdo, a Coordenacao sintetizou os trabalhos do grupo, discutiu temas conexos e
sugeriu novos estudos, a partir da leitura atenta dos artigos aqui apresentados, para que novas
respostas possam ser apresentadas para o0s problemas que se multiplicam nesta sociedade de
risco liquida.

A finalidade desta publicacdo € demonstrar os estudos, debates conceituais e ensaios tedricos
voltados ao processo, a jurisdicéo, a efetividade da justica e ao direito processual sustentével,
no qua a multidisciplinaridade, em suas vérias linhas de pesquisa, seréo empregadas para



expor os temas e seus respectivos problemas. Objetiva-se, ademais, ampliar as reflexdes e
discussdes sobre a pesguisa realizada sob diversos posicionamentos, posto que as
investigacdes ndo se encontram totalmente acabadas.

Na oportunidade, os Coordenadores agradecem a todos que contribuiram a esta excelente
iniciativa do CONPEDI, principamente aos autores dos trabalhos que compdem esta
coleténea de textos, tanto pela seriedade, quanto pelo comprometimento demonstrado nas
investigacoes realizadas e na redacdo de trabal hos de 6timo nivel.

Gostariamos que a leitura dos trabalhos aqui apresentados possa reproduzir, ainda gue em
parte, a rigueza e satisfacdo que foi para nés coordenar este Grupo, momento singular de
aprendizado sobre os temas discutidos.

Os artigos, ora publicados, pretendem fomentar a investigacdo interdisciplinar com o
processo, a jurisdicdo e a efetividade da justica. Assim, convida-se o leitor a uma leitura
atenta desta obra.

Em 09 de dezembro de 2020.

Os Coordenadores:

Professor Dr. Magno Federici Gomes

Docente titular do PPGD da Escola Superior Dom Helder Camara (ESDHC)

magnofederici @gmail.com

Professor Dr. Celso Hiroshi locohama

Docente titular do PPGD da Universidade Paranaense (UNIPAR)

cel so@prof.unipar.br

Professor Dr. Sérgio Henriques Zandona Freitas

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



sergiohzf @fumec.br

Notatécnica: O artigo intitulado “A DIALETICIDADE PROCESSUAL E OS AFORISMOS
IURA NOVIT CURIA E DA MIHI FACTUM, DABO TIBI IUS’ foi indicado pelo
Mestrado em Direito Processual e Cidadania da Universidade Paranaense - UNIPAR, nos
termos do item 5.1 do edital do Evento.

Os artigos do Grupo de Trabalho Processo, Jurisdicdo e Efetividade da Justica | apresentados
no Il Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram selecionados
para publicacdo na Plataforma Index Law Journals (https.//www.indexlaw.org/), conforme
previsto no item 7.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de Processo,
Jurisdicdo e Efetividade da Justica. Equipe Editorial Index Law Journal -
publicacao@conpedi.org.br.



ONUSARGUMENTATIVO E DIALETICIDADE NOS PRECEDENTES JUDICIAIS,
SOB A OTICA DO PROCESSO COOPERATIVO

ARGUMENTATIVE BURDEN AND DIALETICITY IN JUDICIAL PRECEDENTS,
UNDER THE COOPERATIVE PROCESS

Vinicius Vilela Dos Santos
Luiz Fernando Bdllinetti

Resumo

Propbe-se uma abordagem dos precedentes judiciais e sua construcdo fundamentada pelo
processo cooperativo, como forma de legitimacdo pelo principio democratico. O pilar de
sustentacdo se encontra na dialeticidade como atividade do contexto decisorio, e, para isso,
aponta como principais métodos a aplicacdo da propria cooperacdo processua e a vertente
filosofica do agir comunicativo de Jirgen Habermas, convocando as partes e o julgador para
se dedicarem ao seu 6nus argumentativo. Desenvolve-se o trabalho mediante pesquisa
bibliogréfica e descritiva. E, utilizando-se do método dedutivo, analisa-se 0s pressupostos
para garantir respeito ao principio democratico e ao devido processo legal .

Palavras-chave: Sistema de precedentes, Cooperacao processual, Dialeticidade processual,
Onus argumentativo, Agir comunicativo

Abstract/Resumen/Résumé

It proposes an approach to judicial precedents and their construction based on the cooperative
process, as a way of legitimizing the democratic principle. The support pillar is found in
dialectic as an activity in the decision-making context, and, for this, it points out as main
methods the application of the procedural cooperation itself and the philosophical aspect of
Habermas communicative action, calling on the parties and the judge to dedicate themselves
to the its argumentative burden. The work is developed through bibliographic and

descriptive. Using the deductive method, are analyzed to ensure respect for the democratic
principle and due process.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Precedent system, Procedural cooperation,
Procedural dialecticity, Argumentative burden, Communicative action
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Introducao

A tematica dos precedentes judiciais, como uma das inumeras reformas
levadas a cabo no sistema processual civil brasileiro, € um tema que tem ganhado
destaque no debate académico e pratico.

O principio da colaboracdo processual tem trazido um novo conceito de
processo, atraindo deveres a todos os participantes do processo, sempre com vistas
a eticizar as relagcdes processuais.

O sistema de precedentes estruturado pelo Cddigo de Processo Civil se
mostra como um instrumento que almeja assegurar a estabilidade e coeséo do Direito,
assegurando celeridade processual e seguranga juridica. No entanto, ndo se pode
perder de vista a legitimacdo desses precedentes pelo principio democratico,
apresentando como forma de integragédo ao debate de formagao dos precedentes

O fundamento ultimo de sustentagao do sistema de precedentes sobre a
tematica se encontra na pratica da dialeticidade processual como importante atividade
a ser tomada no contexto decisorio, de forma a legitimar o precedente, e, para isso, o
presente trabalho aponta como principais métodos a aplicagao da propria cooperacgao
processual que é prevista pelo Codigo de Processo Civil, como, também, da vertente
filoséfica do agir comunicativo de Jurgen Habermas.

O objetivo € que, de fato, haja maior dialeticidade na seara processual,
tanto na construgao do precedente, como na aplicagao da ratio decidendi em casos
posteriores, convocando as partes para se dedicarem ao seu 6nus argumentativo e o
orgao decisorio para o seu dever de fundamentagao (artigo 489, §1°, I, CPC).

O dialogo processual se presta a conferir ao precedente que alcance de
fato sua finalidade, a esséncia de instrumento tendente a fornecer justiga, seguranga
juridica e previsibilidade das decisodes.

Assim, 0 que se demonstra € que o precedente n&o se trata de decisdo que
devera ser subsumida automaticamente, ao contrario, devera depender de um efetivo
embate juridico para suprir o 6nus argumentativo capaz de dar validade a sua
aplicacao, dinamizando o entendimento, e, de fato, promovendo justica.

Nesse sentido, mostra-se pertinente analisar o sistema de precedentes
estabelecido pelo Codigo de Processo Civil de 2015, mediante pesquisa bibliografica
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e descritiva verificando sua insergdo como instrumento para assegurar a integridade,
coesdo e coeréncia do direito.

Além disso, utilizando-se do método dedutivo, serdo analisados, ainda, os
reflexos dessas modificagées e os pressupostos para garantir respeito ao principio
democratico e ao devido processo legal.

1. Da Cooperagao Processual

O Caodigo de Processo Civil de 2015 trouxe a cooperagao processual em
seu primeiro capitulo, que trata das normas fundamentais do processo civil, de forma
que permite inferir que a cooperagcao devera ser aplicada por todos os participantes
do processo.

Outro ponto essencial € que o dispositivo processual parece exigir dos
participantes do processo uma postura ativa de cooperagdo, com o escopo de
melhorar a prestagao jurisdicional através de uma maior dialeticidade processual.

A intenc&o deste principio € que os sujeitos processuais possam ter uma
postura menos beligerante, e que possam se preocupar, sobretudo, com a célere e
efetiva prestacao jurisdicional.

E o didlogo argumentativo das partes deve ser visto como uma
responsabilidade social decorrente do processo.

Sob esse prisma, € interessante o dialogo de Jurgen Habermas com
Robert Alexy (1997, p. 288):

As partes ndo estéo obrigadas a busca cooperativa da verdade, uma vez que
também podem perseguir seu interesse numa solugao favoravel do processo
“introduzindo estrategicamente argumentos capazes de consenso”... Contra
isso é possivel objetar, com grande plausibilidade, que todos os participantes
do processo, por mais diferentes que sejam seus motivos, fornecem
contribui¢des para um discurso, o qual serve, na perspectiva do juiz para a
formagéao imparcial do juizo. Somente essa perspectiva é constitutiva para a
fundamentagao da deciséo.

E evidente que, quando se fala em deixar a postura egoista, ndo se pode
pretender o abandono ou desinteresse com o éxito no processo ou com a pretensao
almejada pela parte. As partes continuam com a intengédo de almejar uma decisédo que

Ihe seja favoravel, entretanto, devem fazé-lo com uma conduta moral de boa-fé,

62



contribuindo com o dialogo processual, o que contribuira, diretamente, na decisdo do
orgao jurisdicional.

A introdugdo estratégica dos argumentos das partes serve como
contribuigdo para que haja uma dialeticidade, que servira ao juiz quando da sua
formacao imparcial do juizo. (HABERMAS, 1997)

Verificar um processo com boa-fé, cooperagao e na busca de resultados
justos, trata-se de uma tarefa desafiadora, ja que o simples fato de existir uma
pretenséo resistida que justifique a necessidade do processo (interesse de agir) ja
exclui a possibilidade de relagdo processual extremamente amigavel como um “conto
de fadas”.

Entretanto, para ser cooperativo, ndo significa que as partes devam abrir
mao de seus interesses no processo, mas que possa haver uma mudanca de cultura,
de modo a trazer a ética ao processo, e melhorar o principal escopo da jurisdicdo que
é de pacificar com justica.

Assim, o comportamento ético e moral é resultado de um processo de
aprendizagem, em que a interagao entre os sujeitos implique na constru¢ao de valores
éticos e principios morais, sendo que o processo ético é resultado do crescimento
individual e da maturidade (BANNWART JUNIOR, 2017, p. 27).

Nesse sentido, interessante se mostra o conceito trazido por Leonardo
Carneiro da Cunha (2012, p. 151), para quem a cooperagao:

[...] impde deveres para todos os intervenientes processuais, a fim de que se
produza, no ambito do processo civil, uma ‘eticizagdo’ semelhante a que ja
se obteve no direito material, com a consagracdo de clausulas gerais como
as da boa-fé e do abuso de direito.

N&o se pode perder de vista que a cooperagédo processual exige uma
elevada comunicagdo entre os sujeitos processuais, de forma a obstar decisdes
surpresa, isto €, sem a prévia manifestacdo das partes.

A concretizagdo do principio da cooperagdao € uma concretizagao do
principio do contraditério, com a inclusdo do 6rgao jurisdicional no rol dos sujeitos do
didlogo processual, ndo mais como simples espectador do “duelo” das partes. O
contraditorio passa a ser valorizado como instrumento de aprimoramento da decis&o
judicial. (DIDIER JR. 2016, p. 350-352)
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Importante destacar que “o dialogo deve compreender ndo apenas as
partes do processo, mas todos aqueles que direta ou indiretamente sofrem reflexos e,
sobretudo, nele interferem, como € o caso dos julgadores”. (CARVALHO;
BELLINETTI, 2019, p. 28)
Neste mesmo sentido também leciona Leonard Ziesemer Schmitz:
Cooperagao nao significa, veja-se bem, uma visao utdpica de que as partes
devem deixar de manifestar interesses conflitantes entre sim. O processo é
um ambiente de litigio por definicdo, essa visdo quase romantica do que
significa “cooperar” induziria a desconfiguragdo da propria relagdo
adversarial, ja que “esta utdpica solidariedade processual ndo existe (nem
nunca existiu): as partes querem ganhar e o juiz quer dar vazdo a sua pesas
carga de trabalho.
O que o codigo que, ao invés disso, € estabelecer um dever de
comportamento cooperativo e coerente entre parte e juiz, uma verdadeira
comunidade de trabalho (Arbeitgemeinschaft) na qual a divisdo de trabalho
entre os sujeitos do processo é equitativa. Isso tudo conduz a prolagéo de

uma decisdo que ndo so respeita, mas é fruto do contraditorio. (2016, p. 419-
420)

Acerca do juiz do processo cooperativo, Daniel Mitidiero afirma que:

O juiz do processo cooperativo € um juiz isonémico na condugao do processo
e assimétrico no quando da decisdo das questdes processuais e materiais da
causa. Desempenha duplo papel, pois, ocupa dupla posicéo: paritario no
didlogo e assimétrico na decisdo. Visa alcancar um “ponto de equilibrio” na
organizagao do formalismo processual, conformando-o como uma verdadeira
“‘comunidade de trabalho” entre pessoas do juizo. A cooperagdo converte-se
em prioridade no processo. (2011, p. 81)

Neste novo modelo de processo cooperativo, ndo ha que se falar mais
em protagonismo das partes ou do julgador, mas em uma comunidade de trabalho em
que todos os sujeitos assumem papeis igualmente relevantes, de forma que cada ato
processual, até mesmo a decisdo, passa a ser resultado dessa cooperagao (TUNALA,
2015, p. 144)

Outro aspecto da cooperagao é que as partes contribuam para que a
prestacao jurisdicional seja célere e efetiva, evitando atos protelatorios, sendo que a
legislacdo processual prevé a possibilidade de concessao de tutela proviséria de
evidéncia quando caracterizado a manifesta intengdo de retardar a entrega da
prestacao jurisdicional (artigo 311, inciso I).

Sintetizando, € possivel conceituar a cooperagdo como uma série de
adequacgdes de conduta dos sujeitos da relagdo processual no tocante ao exercicio

de seus direitos, visando a otimizac&o da prestacgéo jurisdicional.



2. Do Sistema de Precedentes

Um dos grandes problemas apontados pela doutrina brasileira acerca das
decisbes emanadas do Poder Judiciario, é que o jurisdicionado tem grande dificuldade
para prever como uma questao de direito sera resolvida, e essa dificuldade se deve
ao fato de os juizes e tribunais ndo seguirem padrées minimos de racionalidade ao
decidirem (MARINONI, 2018, p. 69)

O autor aponta que o desrespeito aos precedentes das Cortes Superiores
€ porta aberta para desigual e aleatéria distribuicdo da “justiga”, com perversas
consequéncias. (MARINONI, 2018, p. 70-71)

Outro ponto de critica ao Judiciario brasileiro € a morosidade em se
alcancar uma decisao definitiva as demandas que |he sao postas a apreciacao.

E é importante mencionar que “o governo tem a responsabilidade abstrata
de tratar o destino de cada cidaddo com a mesma importancia.” (DWORKIN, 2014, p.
356)

E complementa:

O direito serve melhor sua comunidade quando é tao preciso e estavel quanto
possivel, e isso se aplica particularmente ao direito fundamental,
constitucional. Isso oferece uma razao geral para ligar a interpretagdo das leis
e de uma constituicdo a algum fato histérico que seja, pelo menos em
principio, identificavel e imune a convicgbes e aliangas efémeras.
(DWORKIN, 2014, p. 438)

Diante deste cenario, constata-se uma agenda criteriosa de reformas
legislativas com a tentativa de sanar esses problemas, dentre as quais ganha
relevancia o sistema de precedentes vinculantes estruturado pelo Codigo de Processo
Civil de 2015.

E importante mencionar que estas mudancas realizadas no sistema juridico
brasileiro, embora sinalizem uma aproximag¢ao do common law (PORTELA, 2018, p.
51), contudo, n&o significam que o Brasil tenha abandonado sua tradigao do civil law
para integrar-se ao common law. (CAMARA, 2018, p. 56)

Para corroborar, Alexandre Freitas Camara esclarece:

Significativo da ideia, aqui sustentada, de que a adog¢do dos precedentes
como instituidores de padrbes decisérios no Direito brasileiro ndo provoca
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uma saida do civil law para ingressar-se no common law esta no fato de que,
diferentemente do que se da nos paises de tradigdo anglo-saxdnica, o
precedente brasileiro precisou, para passar a ter eficacia vinculante, de
disposicao legal expressa neste sentido. No common law ndo costuma existir
lei a afirmar a eficacia vinculante dos precedentes. (CAMARA, 2018, p. 58)

Dworkin ja reconhecia a importancia da estabilidade da interpretacado das
normas, arrazoando que uma comunidade politica seria, a longo prazo, mais bem-
sucedida, se assegurar a estabilidade da correta interpretagdo e ndo a decisdes
interpretativas. (DWORKIN, 2014, p. 439)

Nesse sentido que Cdédigo de Processo Civil de 2015 trouxe uma
estruturagéo ao sistema de precedentes, com vistas a alcangar a almejada seguranca
juridica, garantindo uniformizagéo e estabilizagao da jurisprudéncia.

E, pensando num modelo comparticipativo de processo, € evidente que
incumbe ao advogado indicar os riscos da propositura da demanda ao seu cliente,
mas, nao so isso, € necessario também que o operador do direito tenha consciéncia
do papel de auxiliar no aperfeicoamento do precedente, tanto quanto as técnicas de
formacéao, quanto a aplicagao do precedente.

Assim leciona Luiz Guilherme Marinoni:

Contudo, num sistema de precedentes, a orientagdo juridica se torna
efetivamente factivel. Os advogados tem como cumprir o seu papel, que
deixa de ser o de simplesmente arriscar — ainda que com custosa e
convincente argumentagado — a obten¢do de uma decisdo que, entre as varias
que podem ser dadas, favorega o seu cliente. Nesta dimenséo, os advogados
podem dar aos seus clientes uma previsibilidade acerca de uma dada
situacao juridica ou de um possivel litigio. Em suma: para que os advogados
possam adequadamente exercer as suas fungdes e para que os cidadaos
possam realmente ser orientados acerca dos seus direitos, o Judiciario deve
ser confiavel, ou melhor, as suas decisbes devem ser previsiveis.
(MARINONI, 2011, p. 178).

N&do obstante, o sistema juridico deve ser visto com integridade e

coeréncia:

Se uma instituicdo politica s6 é coerente quando repete suas proprias
decisbes anteriores o mais fiel e precisamente possivel, entdo a integridade
nao é coeréncia; €, ao mesmo tempo, mais e menos. A integridade exige que
as normas publicas da comunidade sejam criadas e vistas, na medida do
possivel, de modo a expressar um sistema Unico e coerente de justica e
equidade na correta proporgao. (DWORKIN, 2014, p. 264)

E a visédo do direito como integridade exige que os julgadores reconhegam

o direito como instituto estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a
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justica, equidade e devido processo legal, aplicando-0 nos novos casos que lhes sao
apresentados, de modo que cada jurisdicionado receba a resposta justa e equanime
segundo as mesmas normas. (DWORKIN, 2014, p. 291)

Portanto, o sistema de precedentes privilegia o direito como integridade e
como um sistema coerente e estavel.

E importante destacar que o precedente judicial ndo tem o objetivo de
dar imutabilidade ao Direito, ao contrario, seu objetivo é justamente assegurar
estabilidade e coesao das decisdes judiciais, garantindo um tratamento isonémico
entre todos aqueles que se encontrarem em situagdes juridicas idénticas.

Veja-se que a deciséo judicial, qualificada como precedente vinculante,
é capaz de criar duas normas juridicas, uma norma de carater geral e outra individual.

A norma de carater geral é fruto da interpretagdo e compreenséo dos
fatos envolvidos na causa, bem como da subsuncao ao direito positivo. Por outro lado,
a norma de carater individual, é exatamente a decisdo para aquela situagao
especifica. (DIDIER JUNIOR; et. al., 2016, p. 442)

A doutrina denomina a norma de carater geral como “ratio decidendr”,
que se trata dos fundamentos determinantes da decisdo, e € exatamente essa parte
da decisdo (razées de decidir) que sera de observagdo obrigatoria (natureza
vinculante) para futuras decisdes futuras.

Também conhecida como “holding” (mais utilizada nos direito norte-
americano), a ratio decidendi (termo mais utilizado no direito inglés) tem uma certa
dificuldade para sua identificagdo no julgado, porque “ndo obstante a construgéo de
enunciados, quer seja de sumulas vinculantes, quer seja em repetitivos ou ainda na
repercussao geral, tais, diante dos longos debates, ndo conseguem sintetizar as
razbes determinantes” (PORTELA, 2018, p. 67).

Destaca-se que a norma do precedente € moldada em casos
posteriores, onde a abrangéncia é mais bem delimitada e distinguida de outras
situagbes, enquanto a fundamentacdo utilizada no precedente continua integra
(MACEDO, 2019, p. 249)

Nesse sentido também € a ligdo de José Rogério Cruz e Tucci (2012, p.
123):

Cumpre esclarecer que a ratio decidendi ndo é pontuada ou individuada pelo
orgéo que profere a decisdo. Cabe aos juizes, em momento posterior, ao
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examinarem-na como precedente, extrair ‘a norma legal’ (abstraindo-a do
caso) que podera ou ndo incidir na situagdo concreta.

N&o obstante haja um consenso na doutrina de que a ratio decidendi é
o elemento vinculante da decisdo, ndo ha consenso sobre o que constitui a prépria
ratio decidendi.

Nessa toada, a ratio decidendi podera ser constituida pelas razdes
necessarias para se chegar aquela decisdo, como pelas razdes suficientes para a
conclusao.

Marinoni ainda acrescenta uma importante observacao:

Um fundamento ou motivo, embora ndo necessario, pode ser suficiente para
se alcangar a decisdo. O motivo suficiente, porém, torna-se determinante
apenas quando, individualizado na fundamentagcdo, mostra-se como
premissa sem a qual ndo se chegaria a especifica decisdo. Motivo
determinante, assim, € o motivo que, considerado na fundamentagao, mostra-
se imprescindivel a decisdo que foi tomada. Este motivo, por imprescindivel,
é essencial, ou melhor, é determinante da decisdo. Constitui a ratio decidendi.
(2011, p. 293)

Com efeito, viu-se que a ratio decidenci se trata do fundamento essencial
do precedente, porém, de outro lado, também integra o precedente judicial o obiter
dictum, ou simplesmente dictum, que se trata de qualquer outro elemento juridico-
hermenéutico que seja irrelevante ou prescindivel para a conclusdo, ou seja, sera
dictum qualquer motivagao de carater secundario, que nao influencie no julgamento.
(DIDIER JUNIOR; et. al., 2016, p. 458)

Pode-se afirmar que o obiter dictum é a parte imprestavel do precedente
obrigatério para a construgdo de sua norma. Por exclusao, dictum é tudo aquilo que
n&o se configura como ratio decidenci. (MACEDO, 2019, p. 274)

Por conseguinte, a principal ideia é que a ratio decidendi € obtida a partir
da identificagdo dos fundamentos de relevancia que levaram a concluséo,
desprezando-se, para esse efeito, o obiter dictum, que sdo argumentos incidentais,

nao tendo relevancia para a decisio.
3. Dialeticidade e Onus Argumentativo nos Precedentes Judiciais

O instituto da cooperagao processual tem relevante importancia para a
construcéo dos precedentes judiciais.
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Os precedentes judiciais devem ser construidos de forma a assegurar a
representatividade democratica e participativa, no qual se exige das partes e do juiz
um comportamento cooperativo, baseado na dialeticidade, através da constituicao de
uma auténtica “comunidade de trabalho” entre as partes e o juizo (MITIDIERO, 2011,
p. 80-81).

Ademais, ndo se pode perder de vista que todo precedente judicial
invocado deve ser reinserido a esfera dialética da argumentacéo judicial, tanto pelas
partes, quanto pelo julgador.

Na Inglaterra, as decisdes judiciais, notadamente as dos tribunais
superiores, sao “escrupulosamente exaurientes”, pois compreendem um “exame
minucioso de todos os precedentes pertinentes ao caso que esta sendo decidido”, ou
seja, invocar um precedente ndo significa aplica-lo automaticamente, dever haver
procedimento dialético para que sua aplicagao tenha legitimidade. (ANDREWS, 2011,
p. 105)

Entendendo os precedentes judiciais como fonte de Direito, é
fundamental que se observe a dialeticidade na construcdo do precedente, pois os
integrantes do Poder Judiciario ndo s&o eleitos, o que poderia ocasionar um déficit a
legitimidade democratica do precedente como norma juridica. Ora, esse déficit poder
ser suprido pela efetiva participagcdo das partes no processo em cooperagao com a
atividade decisoria.

Sobre a legitimac&o da democracia representativa, destaca-se:

Ademais, a democracia participativa, tida mesmo como um direito
fundamental de quarta dimensao, sugere a caracterizagao do processo como
um espago privilegiado de exercicio direto de poder pelo povo. Nessa quadra,
potencializa-se o valor da participagdo no processo, incrementando-se as
posigdes juridicas das partes no processo, a fim de que esse se constitua,
firmemente, como um democratico ponto de encontro de direitos
fundamentais. (MITIDIERO, 2001, p. 49-50)

E neste contexto que encontra guarida a teoria do agir comunicativo do
filbsofo alemao Jurgen Habermas, de modo que haja dialeticidade entre o agir
instrumental e o agir comunicativo.

Nesse prisma, o Estado e todo seu aparato estaria vinculado ao agir
instrumental, enquanto o mundo da vida se vincularia ao agir comunicativo, que sao

os valores inerentes a cada um de nds, individualmente ou coletivamente.
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Habermas (2007, p. 65) expressa o agir comunicativo como um agir

orientado pelo entendimento, aduzindo:

A expressao “agir comunicativo” assinala as interagdes sociais para as quais
0 uso da linguagem orientado pelo entendimento assume o papel de
coordenador da acdo. Por meio da comunicagcdo linguistica, as
pressuposi¢cdes idealizadoras emigram para um agir orientado pelo
entendimento.

Com efeito, o agir comunicativo ganha relevo na postura de agir-refletir-
agir coletivamente, que é oportuno para a realizagdo de uma atitude critica,
investigativa e argumentativa, cujo fundamento principal esta no uso da linguagem
dos sujeitos de acdo, que tende a conduzir mudancas através das interagdes sociais.

O movimento racional de dialeticidade contribui para a autonomia da
coletividade, que, por consequéncia, também gera uma relevante contribuicdo para a
emancipagao do homem, ja que sera capaz de construir seu ponto de vista critico
sobre a realidade e sua autonomia argumentativa.

Sobre essa racionalidade dialética:

A conceituagdo de razdo, o claro entendimento do que seja razdo, para
Habermas é de fundamental importancia. Se em Kant a razdo é subjetiva,
inata, transcendental, e se em Popper ela é objetiva, em Habermas ela é
comunicativa, dialégica. Se para o positivismo ela é a capacidade de
manipular corretamente regras formais, para a agdo comunicativa ela é a
capacidade de dialogar seguindo a logica do melhor argumento. (PINENT,
1995, p. 37)

Efetivamente, a proposta de Habermas se enquadra na formagédo de um
regime democratico aberto ao dialogo, com grande potencial emancipatorio, inclinado
a incluir os individuos para a formacdo legitima dos resultados obtidos
discursivamente, o que esta umbilicalmente ligado com a construgédo dialética dos
precedentes judiciais.

Em outras palavras, a participacado das partes, bem como de terceiros
intervenientes, a exemplo do Ministério Publico e do amicus curiae, na atividade
deciséria cria uma institucionalizag&o juridica do procedimento pelo agir comunicativo.

Por certo, havendo a dialeticidade, todos os participantes do processo
se tornam, ao mesmo tempo, autores e destinatarios do direito construido pelo

precedente judicial.
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Nao se pode perder de vista, ainda, o 6nus argumentativo, que, embora
pouco abordado, estrutura a formacdo do discurso judicial, além de possuir um
relevante papel na definicdo do objeto do contraditorio e do préprio procedimento, ja
que todo o processo é guiado pelas afirmagdes realizadas pelos sujeitos processuais.
(MACEDO, 2019, p. 422-423)

E a argumentac&o conforme o precedente judicial € um énus dos sujeitos
do processo, que deve ser cumprido de forma especifica, ou seja, a parte, ao formular
suas alegacgdes deve avaliar o precedente invocado, identificando a ratio decidendi do
precedente, demonstrando e justificando que aquela norma é aplicavel ou ndo ao seu
caso. Caso a parte ndo se desincumba desse 6nus o julgador estaria desobrigado a
avaliar a argumentagao da parte, o que se trata de uma exigéncia de dialeticidade.
(MACEDO, 2019, p. 424-425)

Aurélio Viana e Dierle Nunes advertem que:

O advogado, ao desprezar o 6nus argumentativo que Ihe é imposto em
virtude da sistematizagdo do direito jurisprudencial, colabora para o
esvaziamento do seu proprio papel, tendo em vista que a sua deficiéncia
argumentativa contribui para o deslocamento da centralidade (protagonismo)
no 6rgao jurisdicional, considerando-se a prépria virtude do contraditério, que
veda as decisdes-surpresa. (2018, p. 361)

Neste sentido também que o Superior Tribunal de Justi¢a, ao julgar o
Agint no AREsp 853152/RS, de relatoria da Ministra Assusete Magalhaes, afirmou
que as partes também devem observar o §1° do artigo 489 do Cdédigo de Processo
Civil', alertando para a necessidade todos os sujeitos processuais se adaptarem ao
processo cooperativo.

A criacao do sistema de precedente € fundamental em razdo do acumulo

de processos. No entanto, a adogao deste sistema ndo pode partir exclusivamente

' § 1° Nao se considera fundamentada qualquer decis&o judicial, seja ela interlocutoria, sentenga ou
acordao, que:

| - se limitar a indicagao, a reproducao 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;

[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;

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 superagéo do entendimento.
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desta premissa. E essencial que o designio maior seja a qualidade da prestagéo
jurisdicional, por meio de procedimentos argumentativos que garantam a corregao do
raciocinio do operador que ira aplicar os precedentes. Somente deste modo, que se
estaria atendendo o principio democratico e a adequada (e suficiente) motivagdo das
decisdes judiciais.

De outro lado, deve-se esclarecer que o precedente judicial ndo objetiva
a imutabilidade do Direito, mas, visa garantir estabilidade e coeréncia a este,
buscando o tratamento isondmico entre pessoas que se deparam em idéntica
situacgao.

A finalidade precipua desse sistema deve ser a efetividade do Estado de
Direito quando da aplicagao da lei, o que assegurara a legitimidade da adog¢do do
sistema de precedentes, fincado nas bases soélidas da dialeticidade processual e
participacdo democratica.

N&o obstante, o Direito ndo se torna imutavel justamente pelas hipoteses
de distingdo (Distinguishing) ou superagao (Overruling) do precedente. Todavia, é
importante destacar que, nestas hipoteses, a argumentagdo deve ser ainda mais
pormenorizada.

Nessa logica, quando as partes formularem argumentagdo amparada
em precedente judicial ou quando a decisé&o judicial se basear em um precedente, as
partes e o juiz devem submeter o precedente invocado a uma reconstru¢ado
argumentativa de forma a extrair a ratio decidendi e amolda-la ao caso concreto.

Vale dizer, ainda, que a simples apresenta¢cado de um precedente judicial
nao pode ser considerada como argumentagéo necessaria (e suficiente) para justificar
a pretensdo da parte ou a fundamentar a decisdo do julgador. Mas, torna-se
necessaria a submissao do precedente a um contexto dialético processual que
fundamente e dé legitimidade a nova decisao.

Portanto, a utilizacdo do precedente judicial, a pretexto da seguranca
juridica e da celeridade processual, ndo pode significar um julgamento antecipado do
caso, mas, deve ser reinserido no contexto argumentativo da nova demanda, de modo

a concretizar o contraditério e da ampla defesa, e o modelo de processo cooperativo.

Consideragoes finais
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O estudo visou analisar as reformas pelas quais o sistema processual tem
passado, notadamente quanto ao estabelecimento de um novo sistema processual —
0 processo cooperativo, estudando os deveres impostos a todos os participantes do
processo, com vistas a eticizar as relagcdes processuais.

A proposta do presente trabalho foi desenvolvida mediante a devida
apresentacdo das reformas ocorridas no sistema processual brasileiro, com a
implantacédo do processo colaborativo, e estruturacédo do sistema de precedentes.

Outrossim, apresentou-se linhas gerais do sistema de precedentes, como
meétodo de corroborar a previsibilidade e estabilidade as decisdes judiciais, € como
um importante instrumento para assegurar a integridade, coesdo e coeréncia do
direito.

Analisou-se, também, a importancia de identificar no precedente a ratio
decidendi como elemento vinculativo do precedente, expondo a dificuldade de sua
precisa identificagéo.

Através de uma proposta objetiva, foi analisado esse (novo) contexto
processual e as problematizagdes que os precedentes trazem para legitimidade
democratica da norma criada pelo precedente, sendo essencial a dialetizagao tanto
na construcao do precedente, como em sua posterior aplicagio.

Desta forma, embora haja uma mitigacao a liberdade decisoria, viu-se que
€ necessario o estimulo ao intenso dialogo entre as partes e o julgador, haja vista o
dever (ou 6nus) de debater pormenorizadamente a aplicagdo do precedente (ratio
decidendi) ao caso concreto.
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