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O DIREITO AO PROCESSO JUSTO E SUA REALIZACAO POR MEIO
DO EMPREGO DO CRITERIO DIACRONICO DE INTERPRETACAO
DOS FUNDAMENTOS JURIDICOS

RESUMO

O trabalho doutoral versa sobre uma proposta de compreensao a respeito da funcionalidade da
vinculagdo dos o6rgdos jurisdicionais aos padrdes decisorios estabelecidos pelo Superior
Tribunal de Justica. O problema de pesquisa esta centrado na necessidade de identificar a
dindmica de padronizacdo das decisdes judiciais, para além da fundamentacdo dos critérios
legais estaticos previstos no artigo 927, do Cddigo de Processo Civil, em funcdo da coeréncia
juridica entre os processos judiciais vinculados aos padrfes decisorios do Superior Tribunal
de Justica. A hipotese tracada nesse estudo € a de que o direito fundamental ao processo justo
envolve o dever de coeréncia juridica a impor no processo judicial o0 "espaco de experiéncia"
e 0 "horizonte de expectativa” de interpretacdo da ratio decidendi, podendo este ser o critério
historico (diacrénico) de compreensdo do processo, que justifica a vinculagdo aos padroes
decisorios estabelecidos pelo Superior Tribunal de Justica. Defende-se que a sistematica de
vinculacdo aos padrdes decisérios pressupde a consideracdo deste critério diacrénico, que tem
por base o "espaco de experiéncia” e o "horizonte de expectativa™ dos fundamentos decisorios
do processo, na trilha do método da histéria conceitual, de Reinhart Koselleck. Objetiva-se
nesta pesquisa oferecer critérios racionais que permitam nortear a dindmica de padronizacéao
das decisoes judiciais firmadas nas Cortes Supremas, em razdo da coeréncia argumentativa
que respalda o direito fundamental ao processo justo. PropBe-se como tese que a interpretacdo
juridica diacronica, baseada na experiéncia e na expectativa formadas em torno da ratio
decidendi aplicada ao processo, seja entendida como uma expressdo do direito fundamental ao
processo justo. A abordagem metodoldgica € a hipotético-dedutiva.

Palavras-chave: processo justo; padrGes decisorios; critério diacrdnico; ratio decidendi;
Reinhart Koselleck.



THE FAIR LAWSUIT AND YOUR EMPLOYED BY THE DIACHRONIC
CRITERION OF REASONING INTERPRETATION

ABSTRACT

The doctoral work deals with a proposal of understanding about the functionality of the
binding of the courts to the decision-making standards established by the Superior Court of
Justice. The research issue is centered on the need to identify the dynamics of standardization
of judicial decisions, beyond the basis of the static legal criteria provided for in article 927 of
the Code of Civil Procedure, due to the legal consistency between lawsuit linked to decision-
making standards of the Superior Court of Justice. The hypothesis draw in this study is that
the fundamental right to a fair trial involves the duty of legal coherence to impose upon the
judicial lawsuit the "space of experience” and the "expectation horizon" of the interpretation
of the ratio decidendi, which may be the historical criterion (diachronic) of understanding of
the lawsuit, which justfies the linkage with the decision-making standards established by the
Superior Court of Justice. It is argued that yhe systematics of binding to decision-making
standards presupposes consideration of this diachonic criterion, which is based on the "space
of experience" and the "horizon of expectation™ of the decisional foundations of the lawsuit,
on the trail of the method of conceptual history, of Reinhart Koselleck. The objective of this
research is to offer rational criteria that allow us to guide the dynamics of standardization of
judicial decisions signed in the Supreme Court, due to the argumentative coherence that
supports the fundamental right to a fair trial. It is proposed as a thesis that the diachronic legal
interpretation, based on the experience and expectation formed around the ration decidendi
applied to the lawsuit, is understood as an expression of the fundamental right to the fair
lawsuit. The methodological approach is hypothetic-deductive.

Keywords: fair lawsuit, decision-making standards; diachronic criterion; ratio decidendi;
Reinhart Koselleck.
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INTRODUCAO

A pesquisa tem por objeto a fundamentacdo do processo justo a partir da unidade
do direito. Neste contexto, o processo judicial que guarda coeréncia com a unidade do direito,
por estar vinculado aos padrdes juridicos decisérios estabelecidos pelas Cortes Supremas, é
tido como realizador do direito fundamental ao processo justo. Padrdes decisérios sao aqueles
julgados das Cortes Supremas que o judiciario como um todo deve considerar no momento de
fundamentar as decisGes judiciais, servindo de referéncia aos processos judiciais que estéo
envolvidos pela fundamentacdo juridica dos mesmos "casos-precedentes”. Tal investigacdo,
assim, vai além do principio juridico do devido processo legal, por contemplar tanto o quadro
estrito da lei como também a esfera de juridicidade.

O problema de pesquisa esta na identificagdo de critérios demarcadores, referentes
a dindmica dos fundamentos determinantes do processo, associados ao carater vinculante dos
padrdes decisorios estabelecidos pelo Superior Tribunal de Justica. Os critérios estaticos dos
padrdes decisorios podem ser enunciados no art. 927, do Cadigo de Processo Civil. Contudo,
a dinamicidade dos padrdes juridicos decisorios segue como problema tedrico dogmatico para
a realizacdo do direito fundamental ao processo justo, pois é necessario considerar a hipotese
legal aberta do art. 926, do mesmo diploma legal, em razéo das expressdes do "direito estavel,
integro e coerente" que aparecem na citada norma. Vale questionar: como identificar o padréo
juridico decisério no microssistema processual de formacdo de "casos-precedentes” quando
ndo ha necessariamente processos repetitivos ou simulas?

A delimitacdo do tema ao carater vinculante dos padrdes decisérios do STJ esta na
competéncia jurisdicional desta Corte Suprema para uniformizar a interpretacdo divergente
dos Tribunais Superiores, como prevé o art. 105, I11, "c", da CF/88. Assim, 0s juizes e 6rgaos
jurisdicionais estdo conformados a interpretacdo do STJ na hip6tese dos padrdes decisorios
estabelecidos a partir desta alcada de competéncia, o que conduz a uniformidade interpretativa
das questbes de direito nos processos judiciais vinculados a referida interpretagdo uniforme.
Portanto, o STJ tem o papel preponderante de julgar “casos-precedentes”, em vista da funcéo
de nomofilaquia da interpretacéo juridica em matéria infra-constitucional.

A hipdtese de pesquisa € a de que o direito fundamental ao processo justo impde a
vinculagdo aos "casos-precedentes”, por meio de uma dindmica diacrénica em que 0 processo
judicial é o "espaco de experiéncia” da interpretacdo e o "horizonte de expectativa” da decisao
justa. Nesta hipotese de pesquisa, 0 processo judicial € entendido como sendo o “espago de
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experiéncia" da interpretacdo dos padrdes decisorios. Ou seja, 0 processo € 0 espaco legitimo
de desacordos quanto a interpretacdo do direito, aonde também h& a expectativa de decisdo
justa. Dessa forma, compreende-se que o0 processo judicial, a0 mesmo tempo em que institui o
"espaco de experiéncia™ da interpretacdo dos padrdes decisorios, fundamenta o "horizonte de
expectativa" da vinculagdo aos padrbes decisorios.

As categorias de andlise indicadas como "espaco de experiéncia” e "horizonte de
expectativa” foram estruturadas por Reinhart Koselleck, para fins de analisar a mudanca dos
conceitos politicos na histéria. Koselleck era historiador e estruturou o seu método diacrdnico
no campo da historia; porém, por ele ter dado uma contribuicdo a analise da linguagem dos
conflitos semanticos, seus estudos obtiveram repercussao na teoria da interpretacdo juridica,
de modo que ha o emprego de tais estudos diacronicos no campo do direito, em especial nas
areas da historia do direito e da teoria da decisdo juridica.

O conceito de "fundamentos determinantes” da decisdo juridica, nesta pesquisa,
equivale a expressdo ratio decidendi, utilizada no sistema judiciario inglés. A intencdo do uso
deste vernaculo latino atende ao propdsito de aproximar o respeito que o judiciario inglés tem
sobre os seus precedentes a fundamentacéo de processo justo que pode ser validada no padrao
decisério do direito brasileiro. O processo judicial serve de espaco e de horizonte institucional
de coeréncia juridica dos padrdes decisérios, sendo esta uma expressdo do processo justo, por
meio da vinculagdo aos fundamentos determinantes da decisdo; ou seja, a ratio decidendi do
processo judicial. A historicidade processual da ratio decidendi, assim, encontra no processo
judicial o seu espaco e horizonte de interpretacdo do direito.

No ponto de intersec¢do processual entre 0 espaco e o0 horizonte instituido na ratio
do processo, 0 passado e o futuro da ratio decidendi compdem o "espaco de experiéncia” e o
"horizonte de expectativa™ da interpretacdo do direito. A interpretacdo juridica diacrbnica esta
baseada nesta interseccdo processual entre o "espaco de experiéncia™ registrado no historico
dos fundamentos determinantes e o "horizonte de expectativa™ coerente com as rationes do
processo judicial. Conjuntamente, "espaco de experiéncia” e "horizonte de expectativa” séo 0s
elementos do critério diacronico de interpretacéo juridica associada a vinculagdo aos padrbes
decisorios. Como fundamento de coeréncia juridica, o critério diacronico é uma manifestacao
do direito fundamental ao processo justo.

Esta pesquisa doutoral inova na proposta de apropriacdo das categorias teoricas de
Koselleck, para fins de considerar a historicidade dos padr&es decisorios na fundamentacao do
direito fundamental ao processo justo. A proposta de interpretagdo juridica diacronica sobre a

ratio decidendi, associada ao carater vinculante dos padrdes decisérios do STJ, tem como
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objetivo desenvolver um critério de fundamentacao do processo justo. Tal fundamentacdo tem
sustento na cominacao simultanea do "espaco de experiéncia"” processual com o "horizonte de
expectativa” dos fundamentos determinantes aduzidos no processo judicial, o que estabelece a
interpretacdo diacronica para demarcar o processo justo pela coeréncia dos fundamentos.

O critério diacronico de interpretacdo juridica pode ser compreendido quando, no
tempo presente, o intéprete estd voltado para a interpretagdo do padrdo decisério no “espaco
de experiéncia™ do processo, a0 mesmo tempo em que ele esta prospectando a padronizagéo
do direito no processo judicial. O padrdo decisorio do processo judicial, portanto, ndo observa
apenas o passado de uma decisdo precedente, pois também esta atento ao futuro esperado no
processo judicial pela coeréncia juridica dos seus fundamentos determinantes. A mudanca da
ratio decidendi é possibilitada no "horizonte de expectativa™ criado no processo, mas ndo sem
antes passar pelo "espaco de experiéncia” que contigencia a aplicacdo do padrdo decisorio.

O vocébulo "diacrénico", assim como o termo "diacronia"”, envolve a ideia de uma
"dupla (dya-) temporalidade (-kronos)'": é a observacgdo de um tempo histdrico presente, com
base no "presente-passado” e no "presente-futuro™ da norma juridica aplicada ao processo,
tendo em conta que o presente historico é intepretado a partir de uma leitura espelhada tanto
no passado como no futuro. Na posi¢do que o observador ocupa no mundo da linguagem, nao
pode existir um tempo presente que seja esvaido de significacdes construidas a partir de uma
experiéncia do passado e de uma expectativa. Assim acontece no mundo da vida, quando, por
exemplo, a "experiéncia" de pai ou mae é modificada por uma nova "expectativa" de mundo,
seja ela tomada pela nova experiéncia na posi¢do de pai ou mée, ou em funcdo de uma nova
expectativa de ressignificacdo do que € ser pai ou mae.

Na linguagem juridica, ha um efeito analogo quando se examina a historicidade
dos padrdes decisorios que interpretam os conceitos juridicos articulados a coeréncia juridica
dos processos judiciais. No processo civil, podem ser exemplificados os conceitos juridicos de
"ordem publica", "taxatividade (mitigada)" e "precedentes"; no direito privado, sdo exemplos
disto os conceitos juridicos de "equidade”, "dano indenizavel” e "relacdo de consumo”. Cada
um destes conceitos juridicos possui um tratamento jurisprudencial que foi atingido pelo
tempo historico. A mudanca da intepretacdo juridica refletida nestes conceitos juridicos, no
entanto, segue um padréo decisorio.

Buscar compreender a mudanca de um padrdo € analisar como funciona o padrdo

juridico-processual desses padrdes decisorios; ou seja, € entender o padréo de identificacdo e

1 Utiliza-se aqui o léxico grego, para fins de destacar a origem idiomatica das expressdes empregadas no método
da historia conceitual alema.
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de mudancas desses padrbes decisérios (0 padrdo do padrdo). A finalidade deste critério esta
na motivagdo judicial voltada a previsibilidade do direito, a partir da historicidade dos padrdes
decisorios e da coeréncia juridica aplicada ao processo judicial. Defende-se que a experiéncia
e a expectativa realizadas no processo judicial tornem o direito previsivel, de modo a
estruturar a garantia fundamental do processo justo.

A experiéncia e a expectativa em torno dos padrfes decisorios, estruturadas na
ratio decidendi (nos fundamentos determinantes) do processo judicial, operam como um fator
de coeréncia nas fundamentacdes juridicas do processo. O critério diacrénico proposto nesta
pesquisa toma por base o "espaco de experiéncia” e 0 "horizonte de expectativa" processual,
para justificar o aparente paradoxo de mudanca da interpretacdo juridica no processo. Pode-se
ver a superacio® dos "casos-precedentes” nesse critério diacronico, mas o proposito dessa
pesquisa é relacionar o direito ao processo justo a historicidade dos motivos determinantes do
processo, como um modo de compreender a dinamica do direito estavel, integro e coerente,
tal qual determina o art. 926, do Cédigo de Processo Civil.

A justificativa deste trabalho decorre da objetividade hermenéutica que resulta no
direito fundamental ao processo justo. Na medida em que 0s sujeitos do processo participam
do "espaco de experiéncia" processual, podem ser confrontados com padrfes decisérios no
"horizonte de expectativa” do direito a ser aplicado no processo. A interpretacdo diacronica,
que alia esse "espaco de experiéncia" do texto ao "horizonte de expectativa" da norma, é uma
forma de manifestacdo do direito fundamental ao processo justo®. Dessa maneira, procura-se
garantir maior autoridade as decisdes do STJ que ndo tenham forca vinculante qualificada na
lei*, em vista de um critério argumentativo que prospecte, no "horizonte de expectativa" do
direito brasileiro, um sistema de precedentes.

Os sujeitos participantes do "espaco de experiéncia” que é instituido no processo
judicial constroem o seu "horizonte de expectativa" sobre os fundamentos que, em razdo do
padrdo decisorio dialogado no processo judicial, sdo determinantes na decisdo. Para fins de
fundamentar a decis&o justa e efetiva, como prevé o art. 489, § 1°, V, do CPC/2015, quando se

trata de vincular o processo judicial ao padrdo decisério, o argumento juridico-processual que

2 Nada impede que o critério diacronico sirva para compreender a superagdo do padrdo decisdrio; porém, essa
pesquisa tem por finalidade desenvolver um critério dinamico de identificacdo do padrdo decisério associado ao
caréater vinculante, a luz do direito fundamental do processo justo.

3 O direito fundamental ao processo justo pode ser expresso de diferentes formas, adiante tratadas; busca-se nesta
pesquisa desenvolver mais uma fundamentacdo possivel em que o processo justo pode ser manifestado, através
de um critério de vinculagdo do processo ao padrao juridico decisério.

4 As decisdes do STF em controle abstrato de constitucionalidade, as teses juridicas de processos repetitivos e 0s
enunciados de simulas sdo exemplos de forga vinculante por qualificacéo legal.
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pode expressar o direito fundamental ao processo justo tem por base o critério diacronico de
interpretacdo das rationes aplicadas ao processo, por considerar o "espaco de experiéncia” e 0
"horizonte de expectativa” das rationes no momento presente em que se da o enfrentamento
judicial desses fundamentos determinantes.

A tese proposta nesta pesquisa, portanto, estd enunciada nesta hipdtese: o critério
demarcador do padrédo juridico decisorio € interpretado no "espaco de experiéncia" processual
e no "horizonte de expectativa” realizado pelos sujeitos participantes do processo judicial em
torno da ratio decidendi (dos fundamentos determinantes), sendo tal interpretacdo diacronica
do espaco e horizonte decisorio uma manifestacdo do direito fundamental ao processo justo.
O carater vinculante dos padrbes decisérios decorre desse critério no qual se leva em conta, a
um s6 tempo, tanto o "espaco de experiéncia” como o "horizonte de expectativa” formados e
transformados de forma coerente e fundamentada no processo judicial. Assim, a articulacéo
entre historicidade do direito e direito fundamental ao processo justo € o critério demarcador
da vinculagdo aos padrdes decisorios.

Esta pesquisa foi estruturada em trés capitulos. A estruturacdo formal do trabalho
obedece a légica diacrdnica, com a analise do tempo presente realizada a partir do "espaco de
experiéncia" e do "horizonte de expectativa" que € concernente a historicidade do direito. O
primeiro capitulo trata de apresentar as premissas tedrico-dogmaticas para o desenvolvimento
do trabalho, aonde o direito fundamental ao processo justo é relacionado a historicidade do
direito e a vinculacdo aos padrdes decisorios. O segundo capitulo analisa, a partir do sistema
de justica civil brasileiro, o "horizonte de expectativa” do modelo de precedentes. O terceiro e
ultimo capitulo considera as possibilidades em torno do "espaco de experiéncia™ histérico do
direito brasileiro e das narrativas juridicas do processo, articulados a conclusao do trabalho.

A metodologia deste trabalho é estruturada em termos de método de abordagem e
método de procedimento de analise. O método de abordagem esta no modo de desenvolver o
trabalho; no caso desta pesquisa, a abordagem metodolégica é a hipotético-dedutiva, de Karl
Popper. O método de procedimento é a técnica de analise; no caso desta pesquisa, tal técnica
adota o procedimento qualitativo de analise historica, de Reinhart Koselleck. Este método da
historia conceitual alema sustenta a proposta de tese, referente ao critério diacrénico. Adiante
sera explanado que esses métodos de abordagem e de procedimento de analise historica sao

pertinentes a Ciéncia do Direito, com aplicacfes em pesquisas juridicas.
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1 PREMISSAS DOGMATICO-TEORICAS DO PROCESSO JUSTO A PARTIR DA
HISTORICIDADE DOS PADROES DECISORIOS

Este capitulo é composto por quatro itens. Os objetivos deste primeiro capitulo
sdo: primeiro, apresentar as premissas teodricas desta pesquisa; segundo, articular os conceitos
juridicos que integram o desenvolvimento do contetido da tese; terceiro, estruturar o0 método
desta pesquisa, para fins de discernir os métodos de abordagem e de procedimento ou técnica
de andlise, com a justificativa da utilizacdo de ambos os métodos; e, por fim, discorrer sobre
as conclusdes parciais que ddo continuidade ao desenvolvimento do trabalho.

No quesito das premissas, € relevante destacé-las em linhas dogmatico-tedricas,
de forma antecipada, para fins de sintetizar com clareza os posicionamentos assumidos nesta
pesquisa, com relacdo aos conceitos empregados. O objetivo desta sintese dogmatico-teorica
decorre da necessidade cientifica de tornar a exposicdo clara e alinhada as posi¢des teoricas.
Em sintese, tais premissas tedrico-dogmaticas consistem no quadro conceitual a seguir:

Primeira premissa: adota-se 0 conceito de "processo justo™ ou "justo processo” no
lugar do conceito de devido processo legal, o que sera elucidado nos préximos itens, tendo o
objetivo de entender como funciona a dindmica da vinculagdo aos fundamentos determinantes
do processo que segue ou, de forma motivada, deixa de seguir os padrdes decisorios;

Segunda premissa: utiliza-se a expressao "padrao decisorio™ para tratar do objeto
que a legislacdo processual civil estabelece de forma ampla, no art. 926; e de forma estrita, no
art. 927. Todavia, em virtude do objetivo dessa pesquisa estar voltado para a compreensao do
carater dindmico da vinculacdo dos processos judiciais por meio de critérios de identificacdo
de padrdes decisorios que sdo derivados mais da forca dos argumentos juridicos do que da lei
estrita, busca-se estabelecer um liame légico conceitual entre o "padréo juridico decisorio” e o
"precedente". Desta forma, reforca-se a ideia da vinculacdo aos fundamentos determinantes,
ora chamados de ratio decidendi ou de rationes do processo, com a abertura dogmatica para
as técnicas da teoria dos precedentes;

Terceira premissa: compreende-se a historicidade dos padrdes decisérios de modo
geral e particular, no @mbito histérico-institucional do direito e na acep¢éo historica-narrativa
do processo judicial. No método da historia conceitual de Koselleck, trata-se de pensar essa
historicidade no sentido da histéria do discurso juridico, correspondente ao primeiro modelo.

Entretanto, a abordagem metodoldgica de Karl Popper tem um conceito de historia que é mais
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situacional - neste sentido, pode-se dizer que Popper entende que ha uma "ldgica situacional®"
na explicacdo histdrica. Nesta logica situacional, que esta ligada a teoria da decis&o®, ha maior
interesse por fatos particulares do que por leis gerais da historia, o que faz a historicidade do
padrdo decisorio ter vinculacdo com a histéria do processo judicial. Logo, ambos 0s aspectos
de historicidade sdo empregados neste trabalho, com as categorias teoricas de Koselleck
também sendo utilizadas para justificar a historicidade do padrdo decisorio aplicada de forma
particularizada a historia do processo judicial; e

Quarta e Gltima premissa: embora a historicidade do direito brasileiro ndo esteja
ligada a historia de precedentes no poder judiciario, pressupde-se que os padrdes decisérios
tenham o mesmo valor ou funcdo dos "casos-precedentes” julgados pelas Cortes Supremas do
pais. Esse pressuposto esta baseado na dogmatica juridica-processual que se refere as técnicas
da teoria dos precedentes e da doutrina do stare decisis, tais quais as técnicas da distin¢do e da
superacao, previstas no inciso VI, § 1° do art. 489, do CPC/2015. Mas ndo s6. Trata-se
também de um pressuposto tedrico encontrado na doutrina juridica, inclusive no que se refere
ao dever de coeréncia judicial, que justifica a padronizacdo das decisdes judiciais. Desse
modo, a analise diacronica recai mais sobre o "horizonte de expectativa" histérico em torno da
valoragédo dos "casos-precedentes” do que do “espago de experiéncia” institucional.

O modelo interpretativo referente a posicéo institucional do STJ no papel de Corte
de Precedentes promove, neste aspecto da expectativa da interpretacéo juridica-processual, o
direito ao processo justo. Desta forma, parte-se desta premissa da colaboracdo processual e do
STJ como Corte de Vértice da interpretacéo juridica do direito federal brasileiro, com base na
regra o art. 105, 111, alinea "c", da CF/88. A abordagem racionalista ora utilizada propicia essa
abertura histérico-cultural em torno da institucionalizacdo do modelo-ideal de precedentes no
direito brasileiro, ainda que essa situacao histérica esteja relacionada ao campo da expectativa
de realizacdo do processo justo e ndo ao "espaco de experiéncia” juridico-institucional.

Portanto, quatro sdo as premissas tedrico-dogmaticas entdo sintetizadas: primeira,
a do direito fundamental ao processo justo; segunda, aquela que considera o liame conceitual

entre os "padrdes juridicos decisorios” e 0s "precedentes” na estrutura dindmica de vinculacéo

> MINOGUE, Kenneth. Popper Explica a Explicacdo Histdrica? / In. Karl Popper: filosofia e problemas; (org.)
Anthony O"Hear; trad. Luiz Paulo Rouanet. Sdo Paulo: UNESP, 1997, pp. 278-279: "Consiste em explorar a
'I6gica situacional' do ator historico (p. 278)".

& MINOGUE, idem, 1997, pp. 278-279: "A 'l6gica situacional' tenta formalizar a estrutura da acdo. Ela foi feita
numa &rea de pesquisa intelectualmente rigorosa dentro da moderna teoria da decisdo. Na teoria da deciséo, 0s
desejos podem gerar uma estrutura racional de preferéncias, e estas podem ser avaliadas em termos de sua
probabilidade, a fim de produzir 'utilidades esperadas'. As razdes para agir de determinada maneira podem gerar
implicagdes que vinculam o ator e a agdo por algum tipo de imperativo hipotético - e a questdo &, de fato, obter
algum tipo de necessidade na explicacdo (p. 279)".
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as razbes decisorias do processo; terceira, aquela que entende a historicidade dos padrdes
decisérios, tomando-se em conta a historia institucional do direito brasileiro e os histéricos de
cada processo em particular, estando essas historicidades ligadas aos motivos determinantes
que articulam o direito fundamental ao processo justo; e quarta e ultima, a premissa que parte
do modelo processual colaborativo e do modelo funcional de Corte Suprema, devido a fungéo
de vértice que o STJ tem para uniformizar a interpretacdo do direito federal.

1.1 Sobre o Direito Fundamental ao Processo Justo

De acordo com Luigi Paolo Comoglio’, o principio do devido processo legal, tal
qual esté expresso no art. 5°, LIV, da CF/88, pressupde o modelo constitucional brasileiro do
direito fundamental ao processo justo. As peculiaridades deste direito fundamental, conforme
aponta o autor, envolve os direitos fundamentais de acesso a justica e a duragdo razoavel do
processo; a boa-fé e a lealdade processual; ao procedimento estruturado pela publicidade, pela
concentracdo, pela celeridade e economia dos atos processuais; ao controle ordenatério, por
meio da direcdo do processo, do impulso processual e da manutencdo da igualdade das partes;
e na atuacio de uma justica pronta e eficiente®.

Neste vetor constitucionalista da prote¢do processual dos direitos fundamentais, o
direito ao processo justo € aquele que encontra duas expressdes tedricas. Na teoria processual,
designada "teoria do processo devido por qualificacdo legal®" por Gomes Canotilho, exige-se
que as medidas processuais privativas de direitos fundamentais, como é o caso da liberdade e
propriedade, estejam previstas na lei. Além desta perspectiva teorica, a teoria substantiva do
devido processo, conforme leciona Gomes Canotilho, pretende justificar a ideia material de
um "processo justo"”, o que faz a doutrina americana considera-la como "uma value-oriented
theory, pois o processo devido deve ser materialmente informado pelos principios de
justica®®". Significa dizer que ha uma valoracdo do que ¢ justo, de tal modo que o contetido
juridico do justo seja informado pelos principios que regem o Estado Democratico de Direito.

Nesta linha, ndo basta que o processo seja qualificado pela lei. E necessério que a
lei seja tida como justa e adequada ao ordenamento juridico. Tal valoracédo juridica quanto a

injustica da lei pode decorrer de uma mudanga da historia, em fun¢do de uma nova realidade

7 COMOGLIO, Luigi Paolo. Etica e Tecnica del "'Giusto Processo'". Torino: G. Giappichelli Editore, 2004, p.
209.

8 COMOGLIO, idem, 2004, pp. 208-209.

9 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo - 72 ed. - Coimbra: Almedina,
2003, p. 494.

10 CANOTILHO, idem, 2003, p. 494.
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constitucional. Pode-se entender, neste &mbito da interpretacdo do direito, que a motivacao de
decisdes justas no processo judicial esta relacionada ao contexto histérico politico, de maneira
que o direito fundamental ao processo justo seja pautado pela historia dos conceitos. Exemplo
disto é a mudanca da interpretacdo de leis tidas como injustas nas motivacdes judiciais, apos a

queda do regime politico fascista na Itélia, consoante a reflexdo de Piero Calamandrei:

Como pode fazer o juiz, envelhecido em duas décadas de ditadura, para interpretar,
como novo espirito democrético, as leis que, por vinte anos, ele sentiu animadas por
uma inspiracdo autoritaria? (...) O intérprete que queira realizar a pequena tarefa de
levantar a cabeca da pagina do seu cadigo e olhar por um instante para a janela o que
aconteceu na rua, ira se dar conta facilmente que o significado de certos artigos, cuja
férmula nédo foi tocada pelo novo ordenamento, hoje esta absolutamente em sentido
contrario aquilo que estava sob o regime que caiu.*

A vinculacdo judicial aos padrdes juridicos decisérios das Cortes Supremas, desse
modo, s6 pode ser considerada como uma manifestacdo do direito fundamental ao processo
justo quando os argumentos juridicos-decisorios estejam lastreados pelos principios de justica
do Estado Democratico de Direito. Tais principios de justica tém expressdo constitucional nos
direitos fundamentais. Vale dizer: o processo justo requer critérios de valoracao dos direitos
fundamentais, mesmo quando envolver a vinculacdo aos padrdes decisérios. A interpretacdo
diacronica, proposta como critério, consiste na historicidade das rationes do padrdo decisorio,
devido a necessidade de adequacdo do padrdo decisorio no processo judicial e a necessidade
de que os fundamentos determinantes do padrdo decisério tenham por escopo a protecdo dos
direitos fundamentais interpretados na experiéncia e na expectativa de processo justo.

Assim, "processo justo" é aquele que assegura os direitos fundamentais, expressos
ou implicitos na Constituicdo!? e nas normas fundamentais de processo. No processo civil,
pelo texto constitucional, Sérgio Luis Wetzel de Mattos registra que o direito fundamental ao
processo justo decorre dos direitos: ao contraditério e a ampla defesa; a igualdade das partes;
a proibicdo da prova ilicita e do direito a prova; ao juiz natural e imparcial; a publicidade dos
atos processuais; ao dever de motivacao das decisdes judiciais; ao duplo grau de jurisdicdo; a
coisa julgada; e & duragéo razoavel do processo®®.

Junto com a Constituicdo, no Codigo de Processo Civil as normas fundamentais
de processo também dispdem sobre: o estimulo a solugdo consensual dos conflitos, no art. 3°,

paragrafos 2° e 3°; a duracéo razoavel do processo e a primazia da decisdo de mérito, no art.

11 CALAMANDREI, Piero. Processo e Democracia: conferéncias realizadas na Faculdade de Direito da
Universidade Nacional Autdnoma do México; trad. Mauro Fonseca Andrade - 22 ed. - Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2018, p. 80.

12 MATTOS, Sérgio Luis Wetzel de. Devido Processo Legal e Protecédo de Direitos. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2009, p. 194.

B MATTOS, idem, 2009, pp. 202-253: o0 autor utiliza o termo "devido processo legal”, embora faca referéncia ao
conceito de processo justo.
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4% a boa-fé processual, no art. 5° a cooperacdo ou colaboracdo processual para a decisdo
justa (adequada) e efetiva (executével), no art. 6% a paridade e o contraditorio no processo, no
art. 7° as méaximas da proporcionalidade e razoabilidade e os principios da dignidade da
pessoa humana, da legalidade, da publicidade e da eficiéncia, no art. 8° a proibicdo da
deciséo surpresa, no art. 10; e o dever de motivacdo das decisfes judiciais, no art. 11. Com
base nisto, pode-se afirmar, com Fredie Didier Jr., que processo justo é processo com duracdo
razoavel, satisfacio integral do mérito, efetivo e os demais principios citados4,

Nos comentarios as normas fundamentais previstas no CPC/2015, Fredie Didier
Jr. destaca que "a caracterizacdo do devido processo como uma clausula geral é pacifica,
muito bem construida doutrinariamente e aceita pela doutrina®". A partir disto, entende-se
como a construcdo desses deveres de conduta processual esta a integrar o conteudo do direito
fundamental ao processo justo, de maneira similar a garantia do fair trial existente no direito
estadunidense, aonde "a clausula geral do devido processo legal é diretamente aplicada pelas
cortes como um padréo geral para a avaliagio de praticas processuais inadequadas®®".

Por "préticas processuais inadequadas”, no tocante a experiéncia e a expectativa
que sdo formadas no processo judicial, cabe salientar que o art. 10, do CPC/2015, ao vedar a
decisdo surpresa, estd a concretizar o principio do contraditério, o principio da colaboragéo
processual e as diretrizes interpretativas do direito estavel, integro e coerente, pois, segundo
Fredie Didier Jr., "a formacdo do precedente deve observar o dever de consulta, conforme,
alias, determina expressamente o art. 927, § 1° (...)™". Assim, o critério diacronico, que toma
por base a experiéncia e a expectativa formadas no processo judicial, pode garantir praticas
processuais adequadas associadas ao carater vinculante dos padrdes decisorios.

Nesta perspectiva racional do processo civil informado pelos principios de justica,
de acordo com Sérgio Gilberto Porto, a leitura do art. 1°, do CPC/2015, combinada com o art.
5°, § 2°, da CF/88, promove a abertura do sistema constitucional de garantias processuais que
"estd a assegurar um processo justo, através da mais valia constitucional inerente ao Estado
Constitucional Democratico®®". Desse modo, tem-se que 0 processo justo nio se vale apenas

da lei, mas sim do conteudo juridico que € assinalado nas motivacdes judiciais.

14 DIDIER Jr., Fredie. Comentarios ao Novo Cédigo de Processo Civil; (coord.) Antonio do Passo Cabral,
Ronaldo Cramer. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 11-12.

15 DIDIER Jr., idem, 2015, p. 16.

16 DIDIER Jr., idem, 2015, p. 16.

7 DIDIER Jr., idem, 2015, pp. 37-38.

18 PORTO, Sérgio Gilberto. Processo Civil Contemporaneo: elementos, ideologia e perspectivas. Salvador:
Editora JusPodivm, 2018, p. 52.
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Esté claro que o direito ao processo justo compde o processo legislativo. Logo, a
lei busca expressar o processo justo. Dai se falar em devido processo legal, por ser aquele que
¢ amparado pela lei. No entanto, o texto da lei é interpretado nos padrdes decisorios e tais
padrdes decisorios também estdo consubstanciados em textos juridicos que sao interpretados
nos processos judiciais. Essas interpretacdes juridicas podem ser modificadas com o tempo,
ainda que ndo haja rupturas na ordem constitucional, em razdo da mudanga na interpretacao
do direito. Como assinalou Zagrebelsky: "Anche rispetto al tema della giustizia nel diritto,
I"avvento della democrazia pluralista determina un mutamento®®".

Nota-se que neste ambiente institucional da democracia pluralista, as rationes do
padréo juridico decisorio convivem com o dilema da mudanca. Isto porque ha o pluralismo na
interpretacéo juridica, que Chantal Mouffe explica em termos “agonistas®®”, cujo significado é
de um conflito semantico inerente aos discursos politico e juridico. Desse modo, o "espaco de
experiéncia" em torno dos fundamentos determinantes do padréao juridico decisério pode ter a
mudanca projetada no "horizonte de expectativa" da interpretacdo do direito, em raz&o dos
conflitos semanticos que estao presentes no discurso juridico.

A presenca do “agonismo” decorre da relagdo entre adversarios legitimos, tal qual
se da no processo judicial, o que ndo se confunde com a relagdo amigo/inimigo?, que toma a
forma de um antagonismo?2. Para Chantal Mouffe, o racionalismo liberal que nega o conflito
interpretativo no Estado Democratico de Direito tem carater totalitario, na medida em que
busca o consenso universal e a neutralidade do pluralismo agonistico existente nas sociedades
democréticas. O jurista portugués Cunha Martins?® diz que ha democraticidade no direito
quando o principio democratico é refletido de forma qualitativa sobre o direito processual.

A democraticidade, segundo Cunha Martins, funciona no direito como critério de
integridade, aonde “o sistema processual de inspiragdo democratica-constitucional s6 pode
conceber um e um s6 ‘principio unificador’: a democraticidade; tal como s6 pode conceber
um e um s6 modelo sistémico: 0 modelo democratico?®”. Dessa forma tautolégica, o citado

jurista atribui ao vocabulo “democraticidade” uma qualidade na interpretagdo juridica, para

19 ZAGREBELSKY, Gustavo. Il diritto mite - Legge, diritti, giustizia. Torino: Giulio Einaudi Editore, 1992, p.
128.

20 MOUFFE, Chantal. El Retorno de Lo Politico: comunidad, ciudadania, pluralismo, democracia radical,
traduccién de Marco Aurelio Galmarini. Buenos Aires: Paidos, 1999, pp. 11-12.

21 Neste ponto, a autora fez uma releitura do conceito de politico, de Carl Schmitt, pois o jurista aleméo entendia
0 politico na perspectiva agonista de amigo-inimigo, enquanto que Mouffe entende tal perspectiva no sentido da
ndo-neutralidade politica e, entdo, aplicavel a teoria da interpretacdo na democracia pluralista.

2MOUFFE, idem, 1999, pp. 16-25.

BMARTINS, Rui Cunha. O Ponto Cego do Direito: the Brazilian lessons. 32 ed. Séo Paulo: Atlas, 2013, p.73.
MARTINS, idem, p.73.
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defender o conteudo democrético do direito. Na acepcdo da unidade do direito, pode-se falar
em democraticidade dos padrées decisorios na producdo do direito estavel, integro e coerente,
de acordo com a diccdo legal do art. 926, do CPC/2015.

O historiador do direito Antonio Manuel Hespanha aponta para um outro aspecto,
no qual “a legitimidade do direito ndo se mede pelo padrao da democraticidade, mas pela
autoridade ‘cientifica’ — pela ‘racionalidade’ / ‘razoabilidade’ — das suas proposicoes®>”.
Deste modo, revela-se o funcionamento paradoxal do trabalho juridico e das Cortes Supremas
na producdo dos padrdes juridicos decisorios. O paradoxo esta na autoridade que as Cortes
Supremas podem assumir em sua auto-interpretacdo de suplantar a democracia representativa,
como se 0s juristas atuassem como "reis-filésofos" ou declarassem a razdo por serem sabios
"iluminados". Neste sentido, € importante registrar a objecdo que foi formulada nas palavras

de Antonio Manuel Hespanha, conforme segue:

Com o advento do pluralismo, o império do Estado na declaracdo do direito tende a
dar lugar a reclamacdo pelos juristas da competéncia para decidir da validade e
hierarquia reciproca dos varios direitos concorrentes, como acontecia no periodo do
direito comum. O direito teria deixado de se fundar no imperium, para se basear na
auctoritas intelectual?®.

Os padrdes juridicos decisorios séo fontes validas do direito, que podem chegar a
contrariar o texto da lei quando ha a interpretacdo do direito em sua totalidade sistémica. Do
ponto de vista politico, portanto, o discurso juridico especializado das Cortes Supremas pode
atuar contra o principio democréatico da vontade majoritaria que é representada no legislativo,
visto que, como elucidou Bobbio, “por sistema democratico entende-se hoje preliminarmente
um conjunto de regras procedimentais, das quais a regra da maioria é a principal mas ndo a
Unica?””. A autoridade das Cortes Supremas, deste modo, também € a fonte politica da qual o
direito emana, desde que os fundamentos juridicos empregados no padrdo decisorio tenham
por principio a protecdo dos direitos fundamentais e do Estado Democratico de Direito. Isto é:
0 que legitima a autoridade das Cortes Supremas € o fundamento juridico do processo justo.

Dai que o procedimento jurisdicional dos padrdes juridicos decisérios reflete dois
aspectos interligados a legitimidade politica : primeiro, a democraticidade dos procedimentos
de estabilizacdo, integridade e coeréncia normativa, relacionados ao conteddo juridico dos
padrdes decisorios, que sdo expressos nos motivos determinantes das decisfes; e segundo, ao

reconhecimento institucional de que os padrdes juridicos decisorios sdo fontes de producao do

BHESPANHA, Antonio Manuel. Pluralismo Juridico e Direito Democratico. Sdo Paulo: Annablume, 2013,
p.122.

BHESPANHA, idem, 2013, p.122.

7BOBBIO, Norberto. O Futuro da Democracia: uma defesa das regras do jogo; trad. Marco Aurélio Nogueira.
Rio de Janeiro: Paz e Terra, 1986, p.65.
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direito. Este ultimo aspecto remete as “regras de reconhecimento”, que compdem a teoria do
jurista britanico H. L. A. Hart?® para justificar o modo de funcionamento dos sistemas
juridicos complexos, no qual existem regras que procedimentalizam a producéo do direito.

Os padrdes juridicos decisorios podem estabelecer regras (de interpretacdo) sobre
outras regras (do texto da lei). No direito brasileiro, contudo, essa sistemética pode gerar um
problema nédo existente no sistema do common law, qual seja: ao acolher os padrdes juridicos
decisorios como mais uma regra de reconhecimento no sistema juridico, potencializa-se a
oferta atribuida as Cortes Supremas de operacionalizar uma maior margem de mudanca do
direito, ao invés de procurar garantir a estabilizacdo, integridade e coeréncia do sistema
juridico. Isto porque ndo ha uma cultura de stare decisis (decisGes estaveis) nas Cortes
Supremas brasileiras e nem mesmo se pode entender que ha um sistema juridico dualista no
direito brasileiro, visto que o sistema juridico é codificado e, a0 menos neste momento
historico, ainda ndo se pode falar em sistema de precedentes brasileiros.

Por se tratar de direito subjetivo, o direito fundamental ao processo justo permite
gue o sujeito interessado imponha a vinculacdo aos padrdes juridicos decisérios, mediante 0s
argumentos aduzidos no contraditorio e na ampla defesa do processo judicial. O disposto nos
paragrafos do art. 489 do CPC/2015 estabece um dever de conduta a ser observado pelo juiz
em todas as decisdes judiciais, no sentido do necessario enfrentamento dos argumentos que 0s
sujeitos do processo apresentam, sendo esta uma regra processual que expressa o direito que
esses sujeitos tém quanto a realizacdo do processo justo.

O critério diacronico possibilita a exigibilidade quanto ao enfrentemanto judicial
das razdes alegadas no processo, uma vez que, neste critério proposto, o processo figura como
0 "espaco de experiéncia” dos motivos determinantes que geram o "horizonte de expectativa”
da decisdo justa. Além disso, o critério diacrénico possibilita ao juizo decidir o processo tendo
em conta a coeréncia juridica-processual dentro de uma dindmica do sistema juridico. Refletir
sobre a historicidade dos padrdes decisorios brasileiros € reconhecer a dindmica de mudanga;
algo que nado sé explica essa dindmica de mudanca dos padrdes decisorios, viabilizando uma
maior compreensdo acerca de um sistema genuino de precedentes (a brasileira), como também
permite que os sujeitos do processo operacionalizem os argumentos juridicos-processuais na

historicidade do padrao decisorio e do processo.

BHART, H. L. A. O Conceito de Direito; trad. A. Ribeiro Mendes. 4* ed. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2005, pp.101-109.
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1.1.1 Direitos Fundamentais e Historicidade do Direito: o processo justo na historia

Na historia ocidental moderna, pontua-se a Magna Carta, de 1215, assinada pelo
rei conhecido como Jodo Sem Terra perante o0 alto clero e os bardes do reino da Inglaterra,
como o marco histérico inicial dos direitos fundamentais?. A clausula 39 da Magna Carta, na
qual Fabio Konder Comparato diz ser considerado o coracdo® deste conjunto de direitos, é a
esséncia do principio do devido processo, na medida em que retira da autorictas do monarca o
poder de ditar a lei e o direito, garantindo-se o direito a jurisdicdo pela lei da terra.

Carlos Roberto Siqueira Castro3! informa que a expresséo due process of law nem
sempre esteve presente no texto original de 1215, uma vez que em seu lugar constava o termo
law of the land, equivalente a expressdo latina per legem terrae. Neste ponto, pode-se dizer
gue ha uma histéria dos conceitos juridicos, pelo fato de que a expressao due process sucede 0
seu termo sinbnimo, law of the land. De acordo com o autor, “ja no século seguinte, durante o
reinado de Eduardo 11, no ano de 1354, foi editada uma lei do Parlamento inglés (statute of
Westminster of the Liberties of London) em que o termo per legem terrae é substituido pelo
due process of law (...)*?”. Desconhece-se 0 motivo dessa mudanca da palavra que expressa o
conceito de devido processo legal nesse periodo historico.

Na 142 Emenda da Constituicdo dos Estados Unidos, esse conceito surge com a
interpretacdo de que todos tém direitos fundamentais, ndo s6 ao procedural due process e a
um processo regular e justo (ordely proceeding)®. O devido processo substancial atinge, neste
sentido, a universalizacdo do direito objetivo que, no direito estadunidense, esta no holding do
precedente (o equivalente a ratio decidendi do direito britanico; e aos motivos determinantes
do padrdo juridico decisorio). A ratio decidendi, muitas vezes s citada como ratio, é palavra
sindnima de holding®. Porém, o contexto em que s&o usadas tais terminologias é diferente: o
termo ratio decidendi é de uso comum no direito britanico, enquanto que a palavra holding é

de uso corrente no direito estadunidense.

2 COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmacao Histérica dos Direitos Humanos - 32 ed. - Sdo Paulo: Saraiva,
2003, pp. 69-84.

30 COMPARATO, idem, 2003, p. 80.

31CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O Devido Processo Legal e os Principios da Razoabilidade e da
Proporcionalidade — 5% ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2010, p.07.

322CASTRO, idem, p.07.

BCASTRO, idem, p.39.

3EACCHINI NETO, Eugénio; e CORDEIRO, Karine da Silva. O Precedente Vinculante no Sistema Norte-
Americano: quando reproduzir o passado € mais importante do que modificar o presente / In. Revista Magister
de Direito Civil e Processual Civil; v. 13, n. 75, p. 81-121, nov./dez. Porto Alegre: Magister, 2016. Disponivel
em: http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/107949 . Acesso: 24/ 07/2018.



http://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/107949

26

A ideia de "processo justo", assim, traduz a continuidade e as mudancas historicas
desse mesmo conceito de "direito da terra" e de "devido processo legal”, situando-se como
terceiro momento do mesmo principio. As mudancas nas palavras que expressam 0 mesmo
principio sdo emblematicas dessas mudancas no conceito. Em algum momento, foi necessario
ampliar a ideia do "law of the land" para torna-lo em "due process of law" e, a partir deste, dar
a ideia de garantia do "fair trial" no processo. Observa-se que a mudancga do conceito também
foi derivada do seu deslocamento no espaco territorial, pois no direito estadunidense houve a
ampliacdo deste conceito para atender as necessidades do contexto historico e cultural do pais.

Na historia do direito brasileiro, o conceito de "direito da terra" aparece na "Lei da
Boa Razdo", de 1769, em vista da caracteristica do antigo regime colonial quanto ao emprego
da topica na solucéo juridica dos conflitos®®. Com relacdo ao "devido processo legal”, este
conceito pode ser identificado desde a constituinte de 1824, por meio das garantias gerais do
processo, embora 0s seus registros na justica civil brasileira sejam do periodo republicano e as
dimensGes substancial e procedimental na protecdo efetiva dos direitos fundamentais tenham
sido expressas, segundo Rubens Alexandre Elias Calixto®, apenas a partir da CF/88.

Considera-se, no entanto, que a realidade histérica da CF/88 dinamizou o referido
conceito de devido processo legal, conformando-o a ideologia democratica do processo justo,
em razdo da perspectiva dindmica dos direitos fundamentais®’. A democratizacdo do Estado
de Direito, portanto, é tida como provocadora dessa mudanca do contetdo juridico do devido
processo. Isto ndo se deu apenas no contexto italiano, aonde o direito ao processo justo foi
expresso na Constituicdo do pais. Em funcdo do tratamento que é dado ao devido processo
legal na jurisprudéncia brasileira, qualificando-o como clausula geral de direitos, pode-se
entender que o sistema de direitos fundamentais compreende a técnica do processo justo. Ou
seja, ainda que ndo esteja expresso na Constituicdo, o contetdo juridico do devido processo
legal no sistema constitucional brasileiro é de garantia do processo justo.

Nesse historico do direito fundamental ao processo justo e na tese defendida neste
trabalho, esse direito subjetivo ao processo justo é o meio que promove a finalidade do direito

3% BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. A "Lei da Boa Razdo" e a cultura juridica oitocentista: prolegdmeno para
uma proposta de compreensdo da cultura juridica brasileira contemporanea a luz do pensamento de Antonio
Manuel Hespanha / In. Revista Estudos Filosoficos n° 14/2015 - versdo eletronica - ISSN 2177-2967 - Sdo Jodo
del Rei, MG: UFSJ, 2015, pp. 92-116 - http://www.ufsj.edu.br/revistaestudosfilosoficos (acesso: 30/04/2019).

3 CALIXTO, Rubens Alexandre Elias. O Devido Processo Legal / In. Revista Eletronica da Faculdade de
Direito de Franca - ISSN 1983-4225 - v. 11, n. 2, dez. 2016, pp. 233-261 - http://www.revista.direitofranca.br
(acesso: 30/04/2019).

37 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Os Direitos Fundamentais a Efetividade e a Seguranca em Perspectiva
Dinamica / In. Revista de Processo - ISSN 0100-1981 - v. 155/2008 - Jan. 2008; pp. 11-26. Fonte:
https://www.thomsonreuters.com.br (acesso em 30/04/2019).
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objetivo. Tal finalidade est4 na seguranca juridica com relacdo a objetividade da prestacdo
jurisdicional, por meio da estabilidade deciséria, integridade sistémica e coeréncia juridica
que devem estar refletidas no processo. Alvaro de Oliveira define nestes termos a adequacéo
dos fundamentos juridicos, como sendo a tutela jurisdicional apta a realizar o direito material,
com a maior efetividade e seguranca possiveis®.

Na teoria do processo civil brasileiro, a promocao deste conceito de processo justo
impacta sobre o descentramento da valoracdo atribuida a teoria da jurisdicdo para a ideia da
colaboracdo processual, por conta da mudanca na conducdo do processo. Neste passo, com
Marinoni, Arenhart e Mitidiero, entende-se que: "Diante da transformacdo da concepgdo de
direito, ndo ha mais como sustentar as antigas teorias da jurisdi¢do, que reservavam ao juiz a
funcdo de declarar o direito ou de criar a norma individual, submetidas que eram ao principio
da supremacia da lei e ao positivismo acritico®®".

Neste influxo da teoria geral do direito sobre a teoria do processo civil, passou-se
a valorar a argumentacdo juridica racional e a interpretacdo do direito no desenvolvimento da
atividade judicante. E possivel verificar, inclusive, como explicitou Luis Alberto Reichelt*°,
regras argumentativas que, mediante uma ordenacdo I6gica do debate processual, contribuem
com a formacdo do convencimento jurisdicional na historia do processo, a partir da dindmica
de valoracdo da prova e dos argumentos que devem ser enfrentados em juizo. Tal valoragdo é
uma atividade mental cognitiva que se externaliza pela justificacdo das razdes apresentadas no
processo, sendo essa "justificacdo externa*" colocada a prova no debate processual.

Eis o motivo pelo qual o critério diacrénico se destina a atender ao processo justo,
posto que o processo judicial funciona como o "espaco de experiéncia™ da argumentacdo em
torno dos fundamentos determinantes do padréo decisorio e a histéria do processo justifica o
"horizonte de expectativa" da atividade decisoria. Os argumentos sdo valorados por meio de
enunciados interpretativos sujeitos a teste, de modo que o processo judicial consiste no espaco
legitimo formal dessa testabilidade dos argumentos expressos em tais enunciados. Os citados
enunciados sdo provisorios e hipotéticos, até 0 momento da deciséo judicial.

O conceito de confirmagdo desses enunciados hipotéticos, de acordo com a logica

hipotético-dedutiva de Popper, é diferente do conceito de probabilidade (da légica indutiva).

38 OLIVEIRA, idem, 2008, p. 10 do texto integral.

39 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; e MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil: teoria do processo civil, v. 1. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 156.

40 REICHELT, Luis Alberto. A Prova no Direito Processual Civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2009, pp. 223-228.

4 WROBLEWSKI, Jerzy. Constitucion y Teoria General de La Interpretacion Juridica; traduccion de
Arantxa Azurza. Madrid: Editorial Civitas, 1985, p. 57.
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Para Karl Popper: "O ponto de vista da logica da probabilidade € vitima do regresso infinito
de toda inducdo*?". Em virtude da historia do processo judicial ter um inicio, um meio e um
fim, a atividade decisoria requer uma confirmacao ou rejeicdo dos enunciados do processo e,
por isto, ndo ha que se falar mais em probabilidade quando ha a decisdo. A confirmacéo ou
rejeicdo dos argumentos esta sujeita a um segundo grau de jurisdigdo, na hipdtese de recurso;
porém, ha um momento em que a confirmagdo quanto aos fundamentos juridicos decisorios
deixa de ser mera probabilidade.

Portanto, os fundamentos determinantes do padréo juridico decisorio exposto ao
debate processual podem, por um fator histérico da dindmica do processo, ndo vincular a
decisdo judicial, por ser verificada a inadequacdo. Na logica quase-indutiva, Newton da Costa
leciona que "a raz&o € historica. Ela vai se constituindo no decurso da historia**". As "razdes
de decidir" (ratio decidendi), assim, sdo formalizadas na histdria do processo judicial. Dai ser
relevante considerar, em primeira mado, que os enunciados interpretativos sdo provisorios e
hipotéticos, como ocorre na atividade cientifica, pois tais enunciados passardo pela valoracdo
juridica-processual da verificabilidade dos argumentos.

Antes disto, cabe considerar a interpretacdao do direito a partir dos enunciados que
a expdem, de modo que sejam tidos como enunciados interpretativos. Tratar a interpretagéo
juridica como enunciado interpretativo possibilita expressar que "T significa S" e que ndo tem
outro significado no processo**. Dessa maneira, o objeto do debate processual é o enunciado
interpretativo. Nesses enunciados interpretativos do processo € que se afere a racionalidade
dos argumentos juridicos. A racionalidade desses argumentos, por sua vez, € desenvolvida na
historicidade dos fundamentos determinantes da deciséo judicial.

A mudanca na teoria do direito, assim, afeta a interpretacdo juridica-processual:
do "cognitivismo interpretativo”, na ideia de que o juiz solipsta declara o sentido do direito;
para o dialogismo juridico-processual na interpretacdo do direito. A diferenca logica entre 0s
dois tipos de interpretacéo juridica, segundo Guastini*, estd em que a interpretacio decisoria

é adscritiva do sentido normativo atribuido ao texto juridico, enquanto a interpretacdo criativa

42 POPPER, Karl. Os Dois Problemas Fundamentais da Teoria do Conhecimento; trad. Antonio lanni
Segatto. Sdo Paulo: Editora Unesp, 2013, p. 181.

43 COSTA, Newton C. A. Logica Indutiva e Probabilidade - 32 ed. - Sdo Paulo: Hucitec, 2008, p. 51: citando a
Iégica hipotético-dedutiva de Popper como referéncia, conclui o autor, em nota de rodapé, que "as discrepancias
existentes entre a maneira de Popper tratar a inducéo e a nossa, resumem-se, em grande parte, em divergéncias
terminoldgicas (p. 50)".

4 GUASTINI, Riccardo. Interpretare e Argomentare. Milano: Dott A. Giuffré Editore, 2011, pp. 33-36.

45 GUASTINI, idem, 2011, pp. 36-37.
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decorre da cognicdo. Por tal motivo, o processo civil cooperativo legitima a democratizacao
da interpretacéo juridica, com a colaboracao processual dos sujeitos do processo.

A historia do direito ao processo justo, assim, esta ligada a democratizacdo desse
novo Estado Constitucional de Direito. Por meio da colaboracdo processual, "que nada mais é
do que uma consequéncia da moderna visdo de contraditorio®®", com a ideia do "contraditdrio
forte*™", a relagdo de dialogo aberto é conformada aos deveres de conduta processual, ligados
aos "ideiais constitucionais do Estado Democratico de Direito como Estado de participacao na
gestdo do poder estatal*®". Eis a razdo da escolha metodolégica em Karl Popper e Koselleck,
em vista da abordagem e da analise baseadas na "democracia critica", contraposta ao dogma
democrético da assun¢do da verdade no processo e a democracia cética do julgador que aceita
passivamente a pratica do injusto, motivando a sua decisdo no devido procedimento.

O direito ao processo justo, neste sentido democratico, tem fundamento na recusa
ao determinismo histérico das rationes apresentadas no processo. O questionamento do que é
tido como uma verdade aprioristica, através da abertura ao didlogo, estd na possibilidade do
processo justo, que encontra o seu fundamento na historicidade da ratio decidendi. De acordo
com Zagrebelsky, a "democracia critica*®" esta nesse espirito de possibilidade, aonde o direito
a ser aplicado no processo civil é previsivel, mas ainda indeterminado pela interpretacdo que a
decisdo colaborativa justificara na historia do processo. Dessa maneira, consoante 0 autor:

O denominador comum da atitude dogmatica e da cética encontra-se na
impossibilidade diante do que pode acontecer e na capacidade de ndo recuar até
mesmo diante do irreparavel. Assim, por consequéncia, sdo chamadas de democracia
dogmética e de democracia cética. No espirito inexoravel da necessidade,
encontram-se aliados o pensamento da verdade e o da sképsis do poder, que é fim
em si mesmo.*0

Portanto, 0s sujeitos do processo ndo sdo apenas participes sem expressao juridica
na formacdo do padréo decisério, mas sim protagonistas da historia desenrolada no processo.
A compreensdo da historicidade das rationes do processo s6 pode ser demarcada pela histéria
dos modelos de processo civil, que conduziram a colaboragédo processual e a ideia de direito

fundamental ao processo justo. Tais modelos sdo vistos como fases histdricas do processo. Ao

4 BOTELHO, Guilherme. Uma Andlise Critica sobre a Fungibilidade Recursal e o Uso da Interpretacdo
Extensiva no Rol Taxativo do Agravo de Instrumento Frente ao Processo de Corte Cooperativo / In. Desafios do
Processo Civil Contemporaneo: os dois primeiros anos de vigéncia do Novo CPC; (org.) Fernando Rubin; Luis
Alberto Reichelt. Porto Alegre: Paixdo, 2018, p. 103.

47 BOTELHO, idem, 2018, p. 103.

48 ZANETI Jr., Hermes. O Modelo Constitucional do Processo Civil Brasileiro Contemporaneo / In.
Reconstruindo a Teoria Geral do Processo; (org.) Fredie Didier Jr. - Salvador: Editora JusPodivm, 2012, p.
104.

49 ZAGREBELSKI, Gustavo. A Crucificacdo e a Democracia; trad. Monica de Sanctis Viana. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, p. 131.

%0 ZAGREBELSKI, idem, 2011, p. 131.
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seu lado, conforme vimos, estd a concepcao politica de gestdo democréatica do processo. Por

isto, justifica-se uma andlise histérico-politica dos fenémenos juridicos.

1.1.2 Por uma Andalise Historico-Politica dos Fendmenos Juridicos-Processuais

A andlise historico-politica tem fundamento na perspectiva zetética®! do direito,
que concebe a argumentacdo e interpretacao juridica junto com os recursos da dogmatica. No
direito processual civil, Ovidio Baptista da Silva dissertou que, de maneira geral, “o jurista
lida com um material essencialmente histérico®” e que: "O processualista, especialmente, tem
como seu objeto de investigacdo e, finalmente, como seu produto final, uma relacdo juridica
de natureza histdrica®”. Neste viés epistemolégico do direito processual, 0 autor problematiza

a identificacdo de critérios juridicos decisorios, enfatizando que:

Esta é uma questdo delicada, para o direito brasileiro, por vérias razGes: a) a doutrina
da separacdo de poderes, com a fidelidade com que a praticamos, deixa 0 ato
jurisdicional despido de qualquer possibilidade de valorar e, portanto, de decidir.
(...) b) a figura de um juiz que poderia manter-se neutro, sem comprometer sua
formac&o cultural e seus valores, (...) na pratica, a falta de formacéo e de critérios
que lhe pudessem orientar, os juizes sdo institucionalmente forcados a cometer
arbitrariedades.Varios fatores contribuiram para essa transformacdo, dentre os quais
nédo se pode esquecer a crise da democracia representativa, (...). Mas, acima de tudo,
a plurivocidade prépria de uma sociedade de massa, desorientada e confusa (...) .

Com essa énfase histérico-politica, questiona-se 0 dogma da separacao de poderes
para fins de revelar a ndo-neutralidade do juiz e dos colegiados da justica no poder decisorio.
A historia dos conceitos politicos de soberania e de autoridade de direito deve ser articulada,
nessa linha, com a teoria da jurisdicdo. Motta e Hommerding salientam este dado historico, no
momento em que: “No final do século XVII, com a emergéncia da concepcao de jurisdi¢do
como expressao de soberania, a construcdo interna do processo passa a posicionar-se nao mais
sobre a ordem isonémica, mas sim sobre uma ordem assimétrica, jA que estd baseada na
autoridade, na hierarquia e na ldgica burocratica®”.

A teoria da cooperacgédo processual demanda o enfrentamento de conflitos que sdo

ligados intrinsicamente a forma de atuacdo do judiciario. Por isto, nota-se que é valida uma

SIFERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Funcdo Social da Dogmatica Juridica. Sdo Paulo: Editora Max Limonad,
1998, p. 93.

S2SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Epistemologia das Ciéncias Culturais. Porto Alegre: Verbo Juridico,
2009, p. 120.

53SILVA, idem, p. 121.

*SILVA, idem, p. 123.

SMOTTA, Francisco José Borges; e HOMMERDING, Adalberto Narciso. O que é um Modelo Democratico
de Processo? — Porto Alegre: Revista do Ministério Piblico do RS, n. 73, jan./abr.-2013, p. 185. Fonte virtual:
http://www.amprs.com.br/public/arquivos/revista_artigo/arquivo_1383852047.pdf [acesso em 13.12.2018].
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andlise historica-politica do direito judicial. Pois o devido processo democratico da jurisdigdo
é modelado pela participacdo processual. O que muda na teoria do processo é a interpretacdo
juridica, com relacdo ao modelo racionalista da interpretacdo cognitivista, que se contrapde ao

modelo de corte cooperativo. De acordo com Goulart Lanes:

(...) ha, ao menos pelo que indicado, ‘uma atividade meramente descritiva de
significados’. Diferente do que esperado pelo processo de corte cooperativo. Alias, é
nos fundamentos de fato e de direito que estd o problema a ser solvido. Tais
elementos ndo tém mero papel auxiliar, ainda mais por se entender que estdo, no
ambito do processo, entrelacados. Dai que a pertinéncia dos argumentos esta
atrelada ao proprio problema posto a prova da avaliagédo judicial.>®

Assim, hd como que uma exigéncia democrética de devido processo cooperativo,
em que ndo se obscurecem as interpretacdes juridicas que articulam a historicidade dos
padrdes decisorios. Ao contrario deste modelo democratico de devido processo cooperativo, a
teoria da jurisdicdo estd voltada para a compreensdo da autoridade hierdrquica diante do
litigio. H& um caréter estatizante-totalitario envolvido nesta compreensdo de processo civil,
embora essa compreensdo tenha sido importante num dado momento histérico da teoria
processual. Por isto, este € um modelo contraposto a participacdo efetiva dos sujeitos do
processo quando se trata de interpretar a ratio decidendi que demarca o carater vinculante dos
padrbes decisorios.

O modelo histoérico-juridico que sustentou a teoria da colaboracdo processual, de
acordo com Marco Félix Jobim, foi o do "formalismo-valorativo®™; e as "teorias realistas da
interpretacéo juridica®®" sdo o pano de fundo historico-politico do modelo das duas Cortes de
Justica, cuja formulacdo consiste na ideia de que 0 modelo de Cortes Superiores visa atender
ao sistema recursal (na finalidade de controle do direito) e 0 modelo de Cortes Supremas tem
0 escopo de dar unidade ao direito (na finalidade de dar unidade a interpretacdo do direito), tal
qual propds Daniel Mitidiero®. Esse modelo condizente com a fungio de Corte Suprema esta

sedimentado numa concepgéo realista da interpretagéo.

S_ANES, Julio Cesar Goulart. Fato e Direito no Processo Civil Cooperativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 143.

57JOBIM, Marco Félix. Cultura, Escolas e Fases Metodolégicas do Processo — 3% ed. — Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2016, p. 108: Marco Félix Jobim comenta, em relagdo a Alvaro de Oliveira, que “a
prépria expressdo formalismo-valorativo foi criada a partir do constante estimulo intelectual que seus alunos do
programa lhe proporcionavam, sendo a maior delas a realizada pelo seu entdo aluno de doutorado Daniel
Mitidiero”.

58 As teorias realistas sdo colocadas como antag6nicas, em maior ou menor grau, as teorias normativistas, sendo
que as teorias normativistas consideram que o direito é a norma juridica, enquanto que as teorias realistas veem o
fendmeno juridico com maior amplitude, considerando os aspectos histéricos, politicos e culturais do direito.

5 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo; da jurisprudéncia
ao precedente - 22 ed. - S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pp. 31-34.
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As teorias realistas da interpretacdo nasceram das ciéncias empiricas, de acordo
com Michel Troper®. Para esse jurista francés, “a teoria realista compreende uma pluralidade
de variantes®™”. Ha trés proposi¢des na teoria realista de Michel Troper: a primeira, de que a
interpretacdo é funcdo da vontade e ndo do conhecimento; a segunda, de que a interpretacdo
n&o tem por objeto as normas, mas sim o0s enunciados ou os fatos, tal qual considera Guastini;
e a terceira, de que a interpretacdo confere um poder especifico, aonde é possivel estabelecer
uma relacio entre o direito e a politica®.

Sobre a vontade de quem interpreta, Michel Troper entende que “a interpretagao
contra legem n&o existe®®”. De fato, a partir da nogdo ampla de lei, considera-se que a lei ndo
¢ s6 aquela que tem a “forma de lei”, mas aquela em relagdo a qual se atribui a mesma
"funcio de lei®". Se ha uma autoridade competente para interpretar o direito e essa autoridade
interpreta o direito de forma contraria ao texto da lei, ndo cabe falar em interpretacdo contra
legem, pois seria 0 mesmo que dizer que a interpretagdo juridica esta contraria ao direito.

Assumir a posicdo das teses realistas da interpretacdo juridica € reconhecer, dentre
outros reflexos tedricos, que o poder de interpretar o direito estabelece um exercicio de poder
politico, uma vez que a intepretacdo de uma Corte produz textos juridicos qualificados como
standards da interpretacdo. Dai a importancia da analise politica nestas relagdes institucionais,
tanto internas como externas do judiciario brasileiro. E valido descrever a analise de Gustavo

Just acerca dessas teorias realistas da interpretacdo juridica, conforme segue:

Um tribunal habilitado a interpretar autenticamente a lei deve ser considerado como
dispondo de um poder legislativo, e aquele encarregado de interpretar a
Constituicdo, como titular de um poder constituinte. Mas esse poder legislativo ou
constituinte é apenas parcial, ja que a interpretacdo dada, em outras palavras a norma
assim produzida, pode ser sempre superada por um novo texto legislativo ou
constitucional, o que instaura uma disputa de forgas da qual o tribunal ndo tem
certeza de que saird vencedor.%

Com isso, ndo se quer encaixotar 0 modelo juridico de Cortes Supremas as teorias
realistas da interpretacdo juridica. Pretende-se apenas revelar a influéncia que a teoria realista

tem sobre tal concepcdo de Corte Suprema da Interpretacdo. Esse é o significado atribuido ao

% TROPER, Michel. La Théorie du Droit, Le Droit, L"Etat. Paris: Presses Universitaires de France, 2001,
p.70: “(...) un modele dérivé des sciences empiriques” (livre tradugao).

1 TROPER, idem, 2001, p.70: “La théorie realiste comprend elle-méme plusiers variantes” (livre tradugio).

62 TROPER, idem, 2001, p.71.

8 TROPER, idem, 2001, p.71: “(...) I'interprétation contra legem n’exist pas” (livre tradugo).

 RAO, Vicente. O Direito e a Vida dos Direitos — 62 ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2004,
p.306.

85JUST, Gustavo. Interpretando as Teorias da Interpretacdo / Gustavo Just; traducdo do autor. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014, p. 167.
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STJ como "Corte de Precedentes”, compreendido neste modelo de vértice da interpretagéo®®.
Nas palavras de Marinoni, "a Corte Suprema deixou de ter a fungéo de tutelar a lei ou de dela
extrair o 'exato sentido’ e passou a ter a funcao de identificar a interpretacdo que expressa o
sentido extraivel da lei (...)®™, de forma que a interpretacdo decorre das "proposi¢des sociais
que permeiam um momento historico®®". O processualista ainda defende que: "Essa funcao,
ao identificar a interpretacdo adequada, aclara o sentido do direito e Ihe confere unidade, de
modo que as razdes determinantes do precedente naturalmente se projetam sobre a sociedade
e incidem sobre os tribunais inferiores®®".

Tratar o STJ enquanto Corte de Precedentes é adotar o modelo tedrico-dogmatico
funcional de sistema de justica brasileiro, em virtude da funcdo estabilizadora, integrativa e
consistente de unidade do direito atribuida a essa Corte Suprema da legislacdo. Além disso,
neste modelo ha uma expectativa idealizada de sistema de precedentes. Essa expectativa tem
como pressuposto o processo civil colaborativo, cujo histérico esta demarcado na doutrina. A
andlise histdrica pode ser iniciada pela formacdo dos distintos sistemas juridicos e politicos,
para dai compreender o direito processual civil.

A comecar por uma analise histdrico-politica, com Daniel Mitidiero, é possivel
identificar quatro tradic@es juridicas: a anglo-saxdnica do Rule of Law; a francesa do Etat
Légal; a germanica do Rechtsstaat; e a do sistema juridico brasileiro™®. Enquanto o Rule of
Law pertence & tradicdo do common law, os demais “s3o produtos socio-histéricos do mundo
romano-candnico’*”. Na tradicdo do Rule of Law, o direito esta alicercado na juridicidade, néo
havendo lugar para o principio da legalidade, o principio rival do due process’?. A forca da
juridicidade caracteriza 0 modelo juridico inglés.

No sistema juridico francés do Etat Légal, por outro lado, o direito é reconhecido
na legalidade. E emblematico nesta tradicdo o método da interpretacdo juridica da Escola da
Exegese, ao postular “a identifica¢ao de todo o direito com a lei e a assungdo da exclusividade

da lei como o Unico critério juridico possivel””. Neste contexto, ndo ha propriamente uma

% MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes: recompreensao do sistema processual
da corte suprema — 22 ed. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, pp. 113-118.

67 MARINONI, idem, 2014, p. 117.

% MARINONI, idem, 2014, p. 117.

8 MARINONI, idem, 2014, p. 117.

MITIDIERO, Daniel. Processo Civil e Estado Constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2007, pp.15-30.

IMITIDIERO, idem, 2007, p.16.

2 MITIDIERO, idem, 2007, p.18.

 MITIDIERO, idem, 2007, pp. 20-21.
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experiéncia de controle de constitucionalidade da lei, porque em tal controle, exercido por
6rgdo ndo-jurisdicional, visa-se conformar o projeto de lei a Constituicéo.

O direito do Rechtsstaat, distinto do Etat Légal e do Rule of Law, tem uma ordem
juridica estruturada na legalidade, mas também na ideia de supralegalidade, com a supremacia
da Constituicéo, institucionalizada no controle concentrado de constitucionalidade da lei pelo
Tribunal Constitucional™. Este modelo n&o é estranho ao direito brasileiro. Tanto no direito
brasileiro, como no Rechtsstaat, vige a ideia de supremacia constitucional. Significa dizer que
a legalidade passa pelo crivo da constitucionalidade da lei. Além disso, ha o imperativo da
interpretagdo constitucional sobre o sistema de legalidade.

O controle difuso de constitucionalidade, inspirado no sistema estadunidense, teve
presenca na ordem juridica brasileira desde a constituinte provisoria de 1890 e a Constitui¢éo
de 1891, vindo o controle concentrado se unir a tal modelo de judicial review na Constituicdo
de 1946™. No atual Estado Constitucional Democratico, o art. 5°, XXXV, da CF/88, vincula o
direito judicial a Constituicdo e nédo a legalidade estrita, de forma que, conforme Mitidiero, “o
juiz brasileiro esta submetido a um sistema de juridicidade, e n&o de legalidade®”.

Na analise histdrico-politica do sistema de juridicidade, justifica-se a vinculacao
aos padrdes juridicos decisorios no direito brasileiro. Interessa agora entender 0 mecanismo
de funcionamento desse sistema, a luz da histdria do direito processual civil. Neste histérico, é
possivel identificar quatro fases metodoldgicas no direito processual civil, com base na teoria
da colaboracéo no processo civil, de Daniel Mitidiero””.

A primeira fase metodoldgica € a do sincretismo dos conceitos e técnicas de um
direito empirico, chamada por Daniel Mitidiero de fase do praxismo. O praxismo esta situado
na pré-historia teodrica, no “tempo em que se aludia ao processo como ‘procedura’ e ndo ainda
como “diritto processual civile’’®”. Considera-se que o direito processual civil moderno surge,
entdo, na fase posterior da histéria do direito processual civil.

A segunda fase metodoldgica é a do processualismo, ou tecnicismo processual, na
qual houve a preocupacéo técnica dos juristas quanto a afirmacao da autonomia conceitual do

direito processual civil. Essa autonomia é desenvolvida a partir do conceito de rela¢do juridica

4 MITIDIERO, idem, 2007, p. 22.

> MITIDIERO, idem, 2007, p. 25.

¢ MITIDIERO, idem, 2007, pp. 25-26.

7 MITIDIERO, Daniel. Colaboracdo no Processo Civil: pressupostos sociais, 16gicos e éticos — 22 ed. — Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, pp. 107-170.

BMITIDIERO, idem, 2015, p. 29.
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processual, com a obra de Oskar Bilow, conforme elucidou Clévis do Couto e Silva no seu
classico ensaio sobre a historia dos conceitos juridicos-processuais’.

A terceira fase metodoldgica é a instrumentalista, com a ideia de que 0 processo
tem um valor instrumental, estando presente nas duas Gltimas décadas do século XX, A fase
instrumentalista do processo foi marcada pelo resgate do direito material como a finalidade a
ser alcada pelo direito processual, assumindo-se a postura de que 0 processo é um meio para
atingir o direito e ndo um fim em si mesmo. Tal fase avanca em relacéo a fase processualista
que a antecede, por neutralizar o problema do conceitualismo tecnicista no processo civil, de
modo a ressignificar a fungdo instrumental exercida no formalismo juridico-processual.

No modelo instrumentalista, porém, o juiz é o sujeito da jurisdi¢do, sem que haja
espaco institucional para a colaboracdo de outros atores no processo civil. Se outros sujeitos
participam da relacdo processual, a interpretacdo juridica ndo pode se restringir ao juiz e “ndo
se pode mais afirmar que a jurisdicdo cumpra tdo somente uma funcdo declaratéria da ordem
juridica preestabelecida pelo legislador®!”. Ha aqui a ideia de que a jurisdicéo e a legislacdo
funcionam como compartimentos estanques do poder legitimo, em atos estatais tipicos.

Como contraponto metodoldgico, a fase posterior apresenta pressupostos sociais,
I6gicos e éticos do direito processual civil. Esta quarta fase metodoldgica é a da colaboracdo
processual. Essa fase tem expressdo no formalismo-valorativo do processo civil e pavimenta o

contetdo do direito fundamental ao processo justo. De acordo com Daniel Mitidiero:

No que tange ao direito material, registra-se que “o direito é circulo maior a
ultrapassar a mera regra da lei”. Nesse sentido, a “decisdo judicial pode revestir
caracteristicas praeter legem e eventualmente até contra legem. Nunca, porém,
contréarias ao Direito”. Solugdo, de resto, absolutamente afinada com a proficua
preocupacdo da teoria do direito e da filosofia do direito contemporéneas com a
justica das decisdes judiciais®.

O pressuposto social diz respeito a organizacdo judiciaria baseada no modelo da
colaboragdo. Ha assimetria® do juiz no momento da decisdo judicial; contudo, a atividade que

resulta na decisdo judicial conta com a participacdo dos demais sujeitos do processo. Por isto,

tal modelo nédo se confunde com a forma paritaria, nem com a forma hierarquica de condugéo

9 SILVA, Clévis V. do Couto e. Para uma Histéria dos Conceitos no Direito Civil e no Direito Processual
Civil. Coimbra: Grafica de Coimbra, 1983, p. 63: "Oskar Biilow sustenta a necessidade do conceito de relagéo
para o processo civil. Alterou, por igual, 0 modo de tratar o préprio processo, permitindo uma certa unificagao
metodoldgica com base no conceito de relagdo juridica utilizada no direito civil e no processo civil".

8 Candido Rangel Dinamarco figura como referéncia desse movimento metodolégico, cujo interesse era visar a
efetividade do direito no processo, o que hoje esté expresso no principio fundamental da primazia do mérito.

8 MITIDIERO, idem, 2015, p. 39.

82 MITIDIERO, idem, 2015, p. 41: as aspas no texto sdo as citacOes diretas das palavras de Alvaro de Oliveira.

8 MITIDIERO, idem, 2015, p. 64: “O juiz do processo cooperativo é um juiz isondmico na condugio do
processo e assimétrico quando da decisdo das questdes processuais e materiais da causa”.
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do processo civil. Neste pressuposto social, estabelece-se um dialogismo no processo civil,
que diz respeito & interpretacdo colaborativa dos sujeitos do processo. Esses sujeitos passam a
ser vistos como 0s agentes construtores do sentido normativo do texto juridico.

Na perspectiva linguistica, pode-se dizer que ha uma polifonia®* na pragmatica do
processo civil, por conta da multiplicidade de vozes que ressoam no curso de um processo
judicial®. Entende-se que o “Estado Constitucional revela aqui a sua face democrética,
fundando o seu Direito Processual Civil nos valores da igualdade e da participacao,
traduzidos normativamente na igualdade e no contraditorio®”. A critica & forma hierarquica
na conduc¢do do processo civil transpbe, por sua vez, 0 modelo autoritario.

No pressuposto I6gico do processo civil colaborativo, a metodologia decisoria do
processo deixa de ser apoditica, baseada na "verdade", para ser argumentativa, que resulta na
l6gica do que é "provavel"®’. Ha um resgate do pensamento topico-problematico, devido a
critica ao pensamento racionalista. Na passagem do processo civil medieval (isonémico) para
0 processo civil moderno (assimétrico), constata-se que o racionalismo juridico dos modernos
fez a logica do direito deixar "de ser um problema que o jurista tem de resolver trabalhando
em um esquema sujeito-sujeito para ser um objeto que o operador do direito tem de conhecer,
compreendido numa relacdo sujeito-objeto: passa-se de uma racionalidade pratica a
racionalidade tedrica, ocorrendo uma verdadeira geometrizagdo do juridico (...)%".

O pressuposto ético do processo colaborativo, junto com os anteriores, requer que
a conduta no processo seja pautada pela lealdade processual e pela boa-fé objetiva, que sdo
deveres juridicos atinentes tanto ao juiz quanto aos demais sujeitos. Ndo por acaso, o art. 322,
§ 2°, do CPC/2015, estabelece que a interpretacdo juridica considere o conjunto da postulacao
do pedido conforme a cldusula geral de boa-fé; e o art. 489, 8§ 3°, do mesmo diploma legal,
determina que a interpretacdo juridica conjugue todos os elementos do processo segundo essa
clausula geral de boa-fé. Em ambas as disposi¢des citadas, a acepc¢do de boa-fé é objetiva, por

ser uma exigéncia de ordem ético-juridica no processo®.

8 KOCH, Ingedore Grunfeld Villaca. O Texto e a Construcdo dos Sentidos — 92 ed., 2% reimpressdo — Sdo
Paulo: Contexto, 2009, pp. 64-65.

8 SILVA, Beclaute Oliveira. A Cogni¢do no Mandado de Seguranca sob o prisma dialégico de Mikhail
Bakhtin. Tese (Doutorado). Recife: Programa de Pds-Graduagdo da Universidade Federal de Pernambuco, 2011;
Fonte:https://repositorio.ufpe.br/handle/123456789/3794 [acesso em 11.01.2019].

8 MITIDIERO, idem, 2015, p. 71.

8 MITIDIERO, idem, 2015, pp. 78-79.

8 MITIDIERO, idem, 2015, p. 79.

8THEODORO Jr., Humberto [et al.]. Novo CPC - Fundamentos e Sistematiza¢cdo / Humberto Theodoro
Janior, Dierle Nunes, Alexandre Melo Franco Bahia, Flavio Quinaud Pedron - 22 ed. - Rio de Janeiro: Forense,
2015, p. 183.
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No tratamento do tema da vinculagdo aos padrdes decisorios, quando ha o debate
processual em torno de uma ratio decidendi julgada pela Corte Suprema, a boa-fé objetiva se
manifesta sob a forma da proibicdo do comportamento contraditério do juiz que néo observa o
dever de coeréncia juridica. O principio nemo potest venire contra factum proprium promove
a tutela da confianga quanto a expectativa de vinculacdo ao padrdo decisério. O pressuposto
ético da colaboracdo processual € interpretado no direito ao processo justo, conforme segue:

No campo processual, em face do modelo constitucional de processo e de sua
evidente decorréncia do devido processo legal, a boa-fé induz a adocdo de
comportamentos que ndo quebrem a protecdo da confianca e que obstem o
recorrente comportamento ndo cooperativo de todos 0s sujeitos processuais, sejam
os dos juizes mediante voluntarismos e decisionismos, sejam os das partes e
advogados (...)%.

Esses pressupostos da colaboracdo processual ndo sé sdo intrinsecos ao processo,
como também se espraiam nas relagdes institucionais entre os poderes do Estado Democrético
de Direito. Na analise historico-politica dos fenémenos juridicos-processuais, compreende-se
como um dos poderes estatais ocupa o0 espaco politico de outro na concretizacdo dos direitos
fundamentais®. Por meio das palavras de Nelson Saldanha quanto & analise histérico-politica,
considera-se que as “conotacdes histdrico-filosoficas convergem para o tema central do poder
(organizacdo, exercicio, fundamentagio)®?” e as “conotacdes juridicas concernem ao chamado
‘direito politico’ (mais talvez do que ao denominado direito ptiblico)®*”.

O direito ndo tem, por 6bvio, uma relacdo com a pratica da politica no seu sentido
estrito. A politica partidaria, por exemplo, é restrita a pratica da politica. Na interpretacdo do
direito, porém, os aspectos historico-politicos tém influéncia. Nas palavras de Dworkin, essa

ponte entre politica e direito pode ser explicada dessa forma:

Devo sustentar que a pratica do Direito é um exercicio de interpretacdo ndo apenas
quando os juristas interpretam documentos especificos ou textos legais, mas de
forma geral. O Direito, assim concebido, é profunda e inteiramente politico. Juristas
e magistrados ndo podem evitar a politica no amplo sentido da teoria politica.®

A interpretacgdo juridica-processual, portanto, tem contetdo historico-politico. No

tocante ao poder de interpretar o direito e de estabelecer os padrdes juridicos decisérios, nesta

% THEODORO Jr. [et. al.], idem, 2015, p. 201.

91ISARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria dos direitos fundamentais na
perspectiva constitucional. 112 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012: neste ponto, quanto aos
Direitos Fundamentais, o Prof. Dr. Ingo Sarlet registra qual é o papel exercido pelo Supremo Tribunal Federal, a
quem incumbe “ndo apenas a guarda, mas o proprio desenvolvimento da nossa Lei Fundamental” (p.382).
92SALDANHA, Nelson. O Estado Moderno e a Separacdo de Poderes. 22 ed. Sdo Paulo: Editora
QuartierLatin, 2010, p.140.

SSALDANHA, idem, 2010, p.140.

% DWORKIN, Ronald. O Direito como Interpretagdo; trad. André Pedreira Ibafiez / In. Correntes
Contemporéaneas do Pensamento Juridico; (org.) Anderson Vichinkeski Teixeira, Elton Somensi de Oliveira.
Barueri, SP: Manole, 2010, p. 14.
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tradicdo juridica do direito brasileiro, pode-se dizer, com Nalini que: “Toda vez que o Juiz
exerce um protagonismo — mesmo que este seja 0 estrito exercicio de seus poderes — ressurge

0 questionamento sobre sua legitimidade®®”. Por isto, justifica-se a analise historico-politica.

1.2 A Abordagem Racionalista de Karl Popper na Teoria do Direito

Nesta pesquisa, a palavra "racionalista” pode ter dois significados, a depender do
seu contexto de uso, pois serve: um, para se referir a historia do pensamento moderno, a partir
do periodo dos seiscentos; e dois, para indicar a postura cientifica de Karl Popper. Importa,
neste sentido, salientar que o método desta pesquisa cientifica (racionalista) ndo se confunde
com o método de decisdo juridica proposto nesta pesquisa. Esse método de decisédo juridica é
critico da ideologia racionalista, por se caracterizar na participacdo processual, que estrutura o
procedimento aberto aos desacordos na interpretacéo juridica.

Além disso, deve-se considerar que os vocabulos "metodologia” e "método™ tém
dupla aplicacéo: de abordagem metodoldgica; e de analise metodoldgica. Devido ao nivel de
doutorado, em pesquisas juridicas, Mezzaroba e Monteiro destacam "duas categorias distintas
entre si, que sdo: 0 método e os procedimentos técnicos®®". Os procedimentos técnicos sao 0s
métodos auxiliares para nortear a analise, devendo guardar coeréncia com a abordagem. Nesta
pesquisa, 0 método hipotético-dedutivo de Karl Popper é aplicado na abordagem; e o método
historico conceitual esta ligado ao tipo de analise. Essa analise € qualitativa, pois se baseia no
método historico de Reinhart Koselleck.

Nesse item sdo examinados o0s ensaios politicos de Karl Popper e os trés aspectos
metodoldgicos pertinentes: o0 aspecto histérico; o metodolégico propriamente dito; e o aspecto
juridico. No ensaio intitulado "A Sociedade Aberta e seus Inimigos®™", obra de dois volumes,
Karl Popper realiza uma critica histérica a trés icones da histdria da ciéncia: Platdo; Hegel; e
Marx. N&o cabe questionar se tal narrativa filosofica de Karl Popper é predominante, mas sim
compreender o relato historico empreendido pelo autor, para fins de entender os seus reflexos
nos campos da historia, do direito e da metodologia empregada nesta pesquisa juridica. Vale

afirmar: interessa apenas aplicar a opcao metodoldgica adotada.

9SNALINI, Renato. A Rebelido da Toga. Campinas, SP: Millenium Editora, 2006, p.273.
%MEZZAROBA,Orides; e MONTEIRO, Claudia Servilha. Manual de Metodologia da Pesquisa no Direito. 3?
ed. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p.55.

9POPPER, Karl Raimund. A Sociedade Aberta e seus Inimigos; trad. Milton Amado. 32 ed. Tomos 01 e 02.
Belo Horizonte: Ed. Itatiaia; Sdo Paulo: Editora da Universidade de So Paulo, 1998.
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Como é comum a todo relato historico, Karl Popper admite que o seu também esté
assentado nos temas por ele selecionados®, de maneira que, para a ciéncia, interessa observar
que tais temas elegidos pelo pesquisador assumam uma forma de critica racional. Neste ponto,
é relevante considerar que, mesmo dedicando toda a primeira parte a filosofia classica antiga,
Karl Popper tem como principal meta elaborar uma critica racional ao idealismo germénico e,
por consequéncia, desconstruir o pensamento hegeliano, que deu base as ideologias fascista e
marxista. Dessa forma, o autor aprofundou as raizes do pensamento autoritario, tratado como
0 oposto da democracia, de modo a desenvolver uma andlise histérico-politica.

Este intento é explanado desde o inicio do primeiro volume da obra, quando Karl
Popper apresenta as origens platénicas dos pensamentos historicistas de Hegel e de Marx. No
método historicista, de acordo com Karl Popper, temos os seguintes problemas: (1°) ha uma
profecia do futuro, com base em leis gerais e fixas de interpretacdo da histdria®; (2°) ha um
determinismo no que concerne ao futuro histérico, com base na crenca de que ha um destino
que nao pode ser refutado: "E 0s que nisso acreditam extraem dai a certeza com referéncia ao
resultado final da historia humana®®®"; (3°) ha um primitivismo quanto a doutrina do povo
escolhido, pois tenta compreender a histéria através de uma "interpretacao teistica”, isto €,
pelo reconhecimento de um ser "como o autor da peca desempenhada no palco historicol®l"; e
(4°) em razédo da doutrina do povo escolhido surgir do tribalismo, da-se que o historicismo
também assume a forma tribal do coletivismo, pois vem "acentuar a significacdo de certo
grupo ou coletividade - uma classe, por exemplo - sem a qual o individuo nada significa®?".

Assim, Karl Popper defende o seu modo de interpretar a ciéncia e a histéria:

Pretendo defender o ponto de vista - que os historicistas frequentemente consideram
ultrapassado - segundo o qual a Historia se caracteriza por seu interesse pelos
eventos reais, singulares ou especificos, e ndo pelas generalizacdes ou leis'®,

No caso desta pesquisa, a analise historica rejeita 0 método historicista, trazendo
efeitos no modo de compreender o direito processual civil, por conta dos fatores a seguir: (1°)
por partir do processo judicial como o "espaco de experiéncia” da interpretacdo dos padrdes
decisorios, ndo pretende profetizar o futuro baseado em leis gerais da historia; (2°) embora
faca a defesa da previsibilidade do direito como valor de concretizagdo do processo justo, néo

é determinista quanto a historicidade da ratio decidendi, por se apoiar na légica do provavel e

% POPPER, idem, Tomo 02, 1998, pp.286-287.

9POPPER, Karl. A Miséria do Historicismo; trad. Octany S. da Mota; e Lednidas Hegenberg. 22 ed. - Sdo
Paulo: Cultrix, 1993, pp.93-101.

10POPPER, idem, Tomo 01, 1998, p.23.

10IPOPPER, idem, Tomo 01, 1998, p.22.

122POPPER, idem, Tomo 01, 1998, p.23.

193pOPPER, idem, 1993, p.112.
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na interpretacdo adscritiva de sentido atribuido ao texto juridico; (3°) faz uma interpretacdo
cientifica e ndo teistica da histdria, por meio de um critério (diacrénico); e (4% ainda que
justifique a vinculagdo aos padrdes decisorios, ndo adere ao coletivismo, por ter como base a
historia real, singular e especifica do processo judicial na interpretacdo do direito.

Nada impede que o juizo de primeiro grau deixe de se vincular a ratio decidendi
quando reconhece uma distin¢gdo ou uma superagdo do padrdo decisorio, nos termos do art.
489, § 1° VI, do CPC/2015. Nestas hipoteses, a Corte Suprema podera vir a convalidar uma
nova ratio decidendi e, logo, tal processo tera contribuido para a formacao de um novo padréo
decisério. A argumentacdo juridica é que se fara valer neste momento de racionalizar o direito
fundamental ao processo justo, tomando por base a historicidade dos motivos determinantes
vinculados ao processo judicial.

No STJ, pode haver um dilema: a funcao jurisdicional de uma Corte de vértice faz
0 processo transcender aos interesses individuais dos envolvidos, na medida em que o papel
prevalecente do STJ é o de dar unidade ao direito, estabelecendo a interpretacdo da lei. Nesse
contexto, vale questionar: como realizar o direito ao processo justo?

O fundamento ético politico do interesse da justica, referente a unidade do direito,
deve estar em harmonia com a atividade satisfativa dos interesses do processo judicial, como
dispde a norma fundamental do art. 4°, do CPC/2015. Neste sentido, o principio democréatico
que faz valer o direito ao processo justo ndo pode ter um mero interesse coletivista, ainda que
a vinculacdo a ratio decidendi padronize a interpretacdo juridica. Eis o principio democratico
da vinculacdo a ratio decidendi estabelecida pelo STJ: o de harmonizar os interesses juridicos
do processo ao interesse uniformizador do sistema de justica.

Na l6gica argumentativa do processo, a interpretacdo divergente dos Tribunais
locais € uma expressdo democréatica do pluralismo interpretativo e da cooperacao jurisdicional
guanto a adscricdo de novos sentidos atribuidos aos textos juridicos interpretados pelo STJ. A
abordagem hipotético-dedutiva aplicada ao direito condiz com a ideia de que 0s enunciados
interpretativos sdo meras conjecturas, "respostas provisorias diante dos quadros problematicos
aos quais se dedicam%*".

O critério de demarcacdo entre ciéncia e ndo-ciéncia corresponde ao falseamento a
que deve estar exposta a teoria, aonde a ciéncia pode reconhecer "uma teoria do ponto de vista

da sua possibilidade de ser criticamente discutidal®". Considerar o processo judicial como o

104MEZZAROBA e MONTEIRO, idem, 2006, p.69.
15POPPER, Karl R.Conjecturas e Refutacdes — O desenvolvimento do conhecimento cientifico; trad. Benedita
Bettencourt. Coimbra: Almedina, 2006, p. 345.
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"espaco de experiéncia” da interpretacdo juridica e o "horizonte de expectativa" da deciséo
justa é demarcar, racionalmente, o carater vinculante dos padrdes decisorios no processo. Os
elementos do critério diacronico sdo cientificos, na medida em que o processo judicial adota o
procedimento do contraditério com a isonomia dos interessados e a colaboragéo processual.

A vantagem do método hipotético-dedutivo estd em oferecer "uma perspectiva da
ciéncia que encara a abordagem critica como a sua mais importante caracteristical®". Neste
propdsito de efetivar a evolugdo da ciéncia, ha a abertura a critica racional, que potencializa a
refutacdo de um enunciado tedrico anteriormente aceito pela ciéncia. Tal evolucéo cientifica
decorre do "falibilismo das teorias"; termo equivalente a disponibilidade de que é dotada uma
teoria para ser falivel diante da suscitacdo de uma nova forma de compreender o problema,

como destacado no texto a seguir:

Duas sdo as fontes do falibilismo de Popper. Uma é sua concepgdo de método
cientifico, segundo a qual as teorias, sendo seu estatuto o de conjecturas
permanentes, ndo sdo propriamente de forma alguma objetos de crenga, e portanto
ndo sdo objetos de crenca infalivel. Outra é a maneira especial pela qual ele concebe
a ciéncia como permanecendo sempre abertal®’.

Na teoria do direito, a tese popperiana da "sociedade aberta” encontrou expressao
na hermenéutica constitucional, em especial na interpretacdo procedimental da Constituicdo,
aonde Peter Haberle sustenta que a "democracia ndo se desenvolve apenas no contexto de
delegacdo de responsabilidade formal do Povo para os 6rgdos estatais (legitimacdo mediante
eleices), até o ultimo intérprete formalmente 'competente’, a Corte Constitucional'®®". Esta
abordagem metodoldgica inspirou pesquisas no direito brasileiro, como é o caso da teoria
intercultural da constituicdo, que diz ter "por pressuposto filoséfico o racionalismo critico de
Karl Popper e os seus desdobramentos no ambito da teoria da constituicdo, notadamente a
contribuicdo de Peter Haberle (...)1°".

Além disso, a teoria de Haberle — e, logo, a metodologia popperiana — impactou

positivamente no direito comunitario europeu, tendo Gomes Canotilho explanado sobre o seu

16pOPPER, idem, 2006, p.345.

WSMITHURST, Michael. Popper e o Ceticismo da Epistemologia Evolucionista, ou, para que foram feitos os
humanos? / In. Karl Popper: filosofia e problemas; (org.) Anthony O'Hear; trad. Luiz Paulo Rouanet. S&o
Paulo: Fundagdo Editora da UNESP, 1997, p.251.

108HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional - A Sociedade Aberta dos Intérpretes da Constituic&o:
contribuicdo para a interpretacdo pluralista e 'procedimental' da Constituicdo; trad. Gilmar Ferreira Mendes.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1997, p.36.

1SGALINDO, Bruno. Teoria Intercultural da Constituicdo: a transformacdo paradigmatica da Teoria da
Constituicdo diante da integracdo interestatal na Unido Européia e no Mercosul. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2006, p.135.
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"conceito de cultura transportador das dimensdes interculturaist®": a dimenséo tradicional, da
historia; a dimensdo inovadora, do desenvolvimento cultural; e a dimensdo pluralista, das
manifestacdes culturais de um grupo. Gomes Canotilho também expressa apreco pela analise
da historia conceitual, quando cita nominalmente Reinhart Koselleck, ao afirmar que "a teoria
da Constituicdo tanto localiza lugares filoséficos de esperanga (“horizonte de expectativas')
como insiste nos lugares de experiéncia (“espaco de experiéncia")!".

Na interpretacdo constitucional pluralista, resultam consequéncias especiais para
"a conformagcéo e a aplicacdo do direito processual**?". O quadro democratico que inspirou os
pressupostos da colaboracdo processual € uma das pontes teéricas para compreender a relagdo
entre o direito ao processo justo e a historicidade dos fundamentos decisorios. Na ruptura do
conceitualismo interpretativo da autoridade, a histdria conceitual dos fundamentos juridicos
decisorios é procedimentalizada no processo.

Neste sentido, convém registrar que a abordagem popperiana é anti-conceitualista,
pois busca tratar somente dos usos dos conceitos e ndo da tentativa de elucidacdo dos mesmos

114”’ pOiS

em “esquemas conceituais'!®”. Isso explica a critica ao “essencialismo metodolégico
tal essencialismo representa o interesse pelo conhecimento puro e essencial, ndo devendo ser
esta uma pretensdo cientifica. O objetivo de toda ciéncia, segundo Karl Popper, é pragmaético.
Portanto, a abordagem popperiana é contraria a concep¢do da “jurisprudéncia dos
conceitos”, de Puchta, porque nesta surge o essencialismo na estruturacdo de uma “genealogia
dos conceitos!®”. Desse modo, a abordagem popperiana é coerente com a analise da histdria
conceitual de Reinhart Koselleck, visto que esta se baseia na dindmica diacrénica que enlaga o
"espaco de experiéncia" existente sobre 0s conceitos ao "horizonte de expectativa" construido

em torno desses mesmos conceitos.

H0CANOTILHO, J. J. Gomes. Interconstitucionalidade e Interculturalidade / In. "Brancosos" e
Interconstitucionalidade - Itinerdrios dos discursos sobre a historicidade constitucional. 22 ed. reimpressa.
Coimbra: Edigdes Almedina, 2012, p.272.

HICANOTILHO, idem, 2012, p.26.

WHABERLE, idem, 1997, pp.46-47.

1SMAGEE, Bryan. As Idéias de Popper; trad. Leonidas Hegenberg e Octanny Silveira da Mota. Sdo Paulo: Ed.
Cultrix, 1973, p. 56.

14POPPER, idem, Tomo 01, 1998, p.45.

151 ARENZ, Karl. Metodologia da Ciéncia do Direito; trad. José Lamego — 3% ed. — Lisboa: Fundacédo Calouste
Gulbenkian, 1997, p.24: “O que PUCHTA, aqui e em outros lugares (pag.101), designa por ‘genealogia dos
conceitos’ nao ¢, assim, outra coisa sendo a pirdmide de conceitos do sistema construido segundo as regras da
logica formal”.



43

1.3 A Anélise da Histéria Conceitual & Luz do Pensamento de Reinhart Koselleck

No ambito da interpretacdo juridica-processual, a analise da histdria conceital tem
recursos metodoldgicos que podem auxiliar o jurista em dois aspectos: primeiro, no tocante a
interpretacdo juridica dos conceitos versados nos padrBes decisorios; e, em segundo lugar, na
interpretacdo do direito a ser aplicado no viés do processo justo, em especial, sobre o processo
que esta vinculado aos fundamentos decisorios de um caso-precedente estabelecido pela Corte
Suprema. A proposta da histéria conceitual, tal qual foi formulada por Reinhart Koselleck, é
mais voltada para o primeiro aspecto, mas nada impede que 0s seus recursos metodoldgicos
recaiam sobre a histéria especifica do processo judicial, para adequar a interpretacéo juridica
aos fundamentos decisérios a partir da dindmica do processo.

Esses dois aspectos estdo imbrincados na interpretacdo juridica dos fundamentos
decisérios do processo. No viés do processo justo, as mudancas seméanticas do direito devem
ser tomadas "dentro de um contexto de acdo!!®", considerando os aspectos situacionais nas
historicidades do padréo decisorio e do processo judicial. O critério diacrdnico possibilita que

a interpretacdo juridica-processual, entdo, faca a mitigacao entre futuro e passado, a saber:

(...) de um '‘campo de experiéncia' e um ‘horizonte de expectativas'. Este ultimo
acomoda, desde entdo, um ‘coeficiente de mudanca' (KOSELLECK, 1988, p. 349,
367, 370), que considera a semantica da constante e veloz mudanca e concede a ela
um momento de projecéo voltado ao futuro (DOSSE, 2009, p. 115-116)7.

Em relacdo a esse método diacrbnico, Frangois Rigaux afirma que a interpretacédo
"ndo recusa a duracdo em que se inserem as fases sucessivas e, por vezes, descontinuadas, dos
actos interpretativos que as precederam!®”. Por isto mesmo, em torno do que é tratado como
doutrina dos precedentes, esse jurista belga diz haver “regras ou, se preferirmos, uma doutrina
da interpretacdo, que precisa, ela propria, de ser interpretadal®”. Afinal, os padrdes juridicos
decisorios e os precedentes tem como base comum a historia do direito judicial, posto que os
casos futuros sdo julgados a partir dos casos do passado. Na técnica do processo justo, quando
0 processo judicial passa a ser 0 "espaco de experiéncia” da interpretacdo juridica, o padrdo

decisorio € ajustado ao "horizonte de expectativa" da decisao justa.

H6CAMPOS, Ricardo; e LADEUR, Karl-Heinz. Entre Teorias e Espantalhos: deturpag@es constitutivas na teoria
dos principios e novas abordagens / In. Critica da Ponderacao: método constitucional entre a dogméatica
juridica e a teoria social; (org.) Ricardo Campos. Cole¢do Teoria e Historia do Direito; trad. Ricardo Campos
(do texto de Karl-Heinz Lauder). Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 121.

HCAMPOS, Ricardo; e LADEUR, Karl-Heinz, idem, 2016, p. 121.

HBRIGAUX, Frangois. A Lei dos Juizes; trad. Luis Couceiro Feio. Lishoa: Instituto Piaget, 1997 (ano da edigdo
original), p. 285.

RIGAUX, idem, p. 286.
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Koselleck sintetiza: "Tal procedimento parte do principio de traduzir significados
lexicais em uso no passado para a nossa compreensao atual*?®". O “espago de experiéncia” € 0
"horizonte de expectativa™ sdo categorias-chave no critério diacrénico da historia conceitual.
Por meio destas categorias, ha uma compreensao cientifica da historicidade do direito sobre a
adequacdo dos fundamentos ao processo justo, considerando que: “A redefinigdo cientifica de
significados lexicais anteriores € um dos mandamentos basicos dos estudos diacronicos?*”,

Aplicado especificamente a analise dos conceitos, 0 método da historia conceitual
pode registrar as mudancas de padrdo argumentativo em torno de determinados conceitos. Em
termos metodoldgicos, pode-se observar a mudanca semantica dos conceitos cujo sentido esta
delimitado no tempo passado (espacgo de experiéncia) e na ideia de futuro situada neste tempo
passado (horizonte de expectativa). Este € o diferencial das analises diacrénicas: o fato de que
0s conceitos de um tempo presente sempre sdo interpretados com base no passado-presente e
no futuro-presente, tendo em conta que existe uma experiéncia (de interpretacdo do passado)
relacionada a esses conceitos, que simultaneamente esta presa a expectativa (de interpretacdo
do futuro) construida sobre esses mesmos conceitos, num momento historico especifico.

Em relacdo ao conceito de democracia, por exemplo, a analise de Christian Lynch
registrou que: “Do ponto de vista diacronico, pode-se compreender o conceito de democracia
no Brasil como sofrendo mutagBes em trés momentos particulares??”. Primeiro, até o ano de
1792, vigia o conceito meramente histérico, como forma de governo da Antiguidade Classica.
Apds esse momento, em razdo do impacto causado pela Revolugcdo Francesa, o conceito de
democracia passa a ser sinénimo da forma de governo republicano. E, num terceiro momento,
durante a década de 1820, o conceito de democracia € inspirado nos Estados Unidos e se torna
mais palpavel, em razdo da auséncia da aristocracia hereditaria, da presenca de autogoverno e
da forma federativa de Estado. Esse Ultimo conceito cai em descrédito no periodo monarquico
brasileiro'?3, ganhando significados adicionais para além do periodo examinado.

A interpretacdo diacronica de padrdes decisorios, neste sentido, possui um carater
historico, mas contraria a metodologia da historia das ideiais politicas e a tese originalista'?*.

Na adscri¢do de sentidos atribuidos ao texto juridico, o processo € o0 “espaco de experiéncia”

120KOSELLECK, Reinhart. Futuro Passado: contribuicdo a semantica dos tempos histéricos; trad. Wilma
Patricia Maas, Carlos Almeida Pereira; revisdo da trad. César Benjamin — 3 reimpressdao — Rio de Janeiro:
Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2006, p. 104.

121 KOSELLECK, idem, 2006, p. 104.

1221 YNCH, Christian Edward Cyril. Democracia / In. Léxico da Histéria dos Conceitos Politicos do Brasil;
org. Jodo Feres Junior — 22 ed. — Belo Horizonte: Editora UFMG, 2014, p. 253.

123 | YNCH, idem, 2014, p. 253.

14BRITO, Miguel Nogueira de. Originalismo e Interpretacdo Constitucional / In. Interpretacéo
Constitucional; (org.) Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, pp. 72-73.
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da interpretacdo juridica; e o "horizonte de expectativa" do processo justo pode resultar numa
mudanca dos fundamentos decisorios. No tocante ao significado atribuido ao precedente, de
acordo com Michael Gerhardt, pode-se entender que: "The meaning of a precedent depends
more on what subsequent justices think (and say) it means than on what the justices were
thinking (and saying) when they created it!?",

No padrdo interpretativo quanto ao conceito juridico, pode-se exemplificar com o
padrdo que foi estabelecido em torno do conceito de equidade, previsto no art. 413, do Codigo
Civil Brasileiro, junto ao REsp. 1.353.927, julgado pela Quarta Turma do STJ*?®. No voto do
relator, o Min. Luis Felipe Salomé&o tratou de circunscrever o conceito de equidade, afastando
a possibilidade de reducédo do valor da clausula penal, com o fundamento de que o critério da
equidade ndo é matematico no que se refere ao cumprimento parcial da obrigacdo. A partir
desta decisdo do STJ, os processos judiciais que estdo diante do enfrentamento deste mesmo
"espaco de experiéncia" da interpretacdo juridica quanto ao conceito de equidade tém em seu
"horizonte de expectativa™ a aplicacdo deste referido conceito na deciséo justa do processo. O
critério diacronico faz com gque os processos judiciais tenham esse "espaco de experiéncia” da
interpretacdo juridica e esse "horizonte de expectativa” da decisdo considerada justa.

E possivel observar, portanto, que o critério diacrénico demarca a vinculagio dos
processos judiciais aos padrdes juridicos decisorios, independente de haver previsdo legal que
determine essa vinculacdo do processo, como séo 0s casos dos institutos do IRDR e do IAC.
Ainda que haja criticas ao modelo de padronizacdo da ratio decidendi, deve-se levar em conta
gue a objetividade hermenéutica deste critério diacrénico encontra no processo judicial um
procedimento legitimo de abertura a critica racional quanto a interpretacdo dos fundamentos
decisorios, de modo que o "espaco de experiéncia" do processo conduza a uma probabilidade
de mudanca na interpretacdo juridica e amplifique o "horizonte de expectativa" racionalizado
no processo justo. O contelido do processo justo estd na historicidade do direito, interpretado
nos conceitos e nas teorias, conforme lecionam os processualistas Alexandre Melo Franco de
Moraes Bahia e Diogo Bacha e Silva:

Apesar de as palavras carregarem conteldos, sua transformacdo em conceitos
depende de uma teorizacdo, o que demanda um tempo para acontecer. Os conceitos,
no entanto, sdo sempre constructos diacrénicos entre os significados lexicais

15GERHARDT, Michael J. The Power of Precedent. New York: Oxford University Press, 2008, p. 200.

126 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL N° 1.353.927 - SP. ACAO DE
COBRANCA DE CLAUSULA PENAL INSERTA EM CONTRATO DE LOCACAO DE IMOVEL
COMERCIAL. REDUCAO JUDICIAL EM CASO DE CUMPRIMENTO PARCIAL DA OBRIGACAO
AVENCADA. SUBSTITUICAO DO CRITERIO DA PROPORCIONALIDADE MATEMATICA PELA
EQUIDADE. ARTIGO 413 DO CODIGO CIVIL C/C ARTIGO 4° DA LEI 8.245/91 (Rel. Min. Luis Felipe
Salomédo; Quarta Turma; data de julgamento: 17/05/2018). Fonte: www.stj.jus.br (acesso em 20/04/2019).
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utilizados anteriormente, separando-o0s de seu contexto situacional e analisando-os
durante uma longa sequéncia temporal. E de se advertir que a semantica do termo
sofre descontinuidade, de acordo com o contexto social no qual foi produzido e o
proprio intérprete que o 16177,

Na interpretacdo sistematica, segundo Canaris, essa "abertura do sistema objectivo
resulta da esséncia do objecto da jurisprudéncia, designadamente da esséncia do Direito
positivo como um fendmeno colocado no processo da Histdria e, como tal, mutavel?®". Tais
mudancgas permitem testemunhar a historia do que Koselleck define como sendo “conceitos
antitéticos assimétricos'?®”. Esses conceitos antitéticos sdo oposicdes conceituais em polos de
assimetria, podendo-se verificar nos conteddos que dividem a "jurisprudéncia dominante", de
um lado, e a "jurisprudéncia ndo-dominante", do outro. Por isto sdo assimétricos, por vigorar
uma interpretacdo dominante sobre outra ndo-dominante. Existem conceitos e teorias que s&o,
assim, prevalecentes no discurso jurisprudencial; e outros conceitos e teorias opostos, que ndo
tem a acolhida nos fundamentos decisorios num dado momento historico.

Com relacdo aos conceitos politicos, conforme Chignola, “Koselleck estabelece
uma linha de ruptura interna no desenvolvimento dos conceitos'**”. Na histéria dos conceitos
politicos, os processos socioldgicos de mudanca se situam em quatro momentos: primeiro, ha
a ideologizacdo do conceito; segundo, é politizado o conceito; terceiro, 0 conceito ingressa na
fase da democratizacdo; e, em quarto, ocorre a temporizagdo do conceito, fazendo com que
ele seja inscrito na historia®!. H4 uma maior facilidade na identificagio do conceito juridico
guando ele é enunciado na lei ou no padréo decisorio, ainda que a sua temporizacao demande
0 uso do conceito.

Com base em Koselleck, vé-se que essa andlise diacronica parte da premissa de
que as argumentacdes juridicas possuem uma carga ideoldgica que possibilita compreender a
historicidade do direito. Ainda que a politizacdo dos conceitos juridicos seja ocultada pelo
discurso técnico, tais conceitos podem ser politizados na esfera da interpretacdo juridica. Com
respeito a democratizacdo de um conceito juridico, este corresponde a popularizacdo que o

conceito assume num momento histérico, passando a ser de uso comum e, sobretudo, corrente

12Z7BAHIA, Alexandre Melo Franco de Moraes; e SILVA, Diogo Bacha e. Transcendentalizacdo dos Precedentes
no Novo CPC: equivocos acerca do efeito vinculante — Alexandre Melo Franco de Moraes Bahia, Diogo Bacha e
Silva / In. A Nova Aplicagdo da Jurisprudéncia e Precedentes no CPC/2015; (org.) Dierle Nunes, Aloisio
Mendes, Fernando Jayme. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 24.

1228 CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito; trad.
A. Menezes Cordeiro - 22 ed. - Lisboa: Fundacéo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 110.

129 KOSELLECK, idem, 2006, pp. 191-231.

10CHIGNOLA, Sandro. Historia dos Conceitos e Histéria da Filosofia Politica; trad. Noeli Correia de Melo
Sobrinho / In. Historia dos Conceitos: didlogos transatlanticos; org.: Jodo Feres Junior, Marcelo Jasmin. Rio
de Janeiro: Ed. PUC-Rio; Ed. Loyola: IUPERJ, 2007, p. 51.

1B1CHIGNOLA, idem, 2007, p. 51.
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no meio forense. Esses momentos de ideologizagéo, politizacdo e democratizagdo de alguns
conceitos juridicos sdo facilmente identificaveis no campo do direito privado, como é o caso
dos conceitos de consumidor, de dano e de familia. O critério diacrénico de interpretacdo do
direito nos padrdes decisorios do STJ considerou o "espaco de experiéncia™ e o "horizonte de
expectativa" desses conceitos juridicos que estdo abertos as mudangas conceituais.

Observa-se que o critério diacronico, mesmo tendo um carater historico-juridico, é
um critério de interpretacéo juridico-processual. E possivel notar, inclusive, a relacdo que ha
entre a historia conceitual de Koselleck com a hermenéutica gadameriana. Quando Gadamer
se refere ao conceito de tradicdo, no ambito filosofico da linguagem, diz que: "Isso ndo é nada
mais que experiéncial®?". Salienta que por "experiéncia” se deve entender a integracéo de todo

o conhecimento ao saber pessoal do individuo*® e que, em suas palavras:

Em todo trabalho filosofico do conceito encontra-se, portanto, uma dimenséo
hermenéutica, hoje em dia caracterizada de modo um tanto impreciso, com o termo
"histéria do conceito". Esse ndo representa um esforco secundario e nem significa
que, em vez de falarmos das coisas, falemos dos meios de entendimento que usamos
para isso, mas constitui o elemento critico no uso dos nossos proprios conceitos.*3*

Além disso, na critica ao historicismo, Gadamer postula que um pensar histérico
"deve pensar também sua propria historicidade**", por meio de "uma relacdo que compreende
tanto a realidade da histéria quanto a realidade da compreenséo histérical®®". Com o conceito
gadameriano de "histdria efeitual”, o critério diacroénico partilha do entendimento de que:
"Compreender € um processo historico-efeitual, e se poderia demonstrar que € na linguagem
propria a toda compreensdo que o acontecimento hermenéutico traca o seu caminho®*™". Por
isto, o critério diacronico de interpretacdo juridica-processual, a partir do método da historia
conceitual de Koselleck, se situa no duplo momento dos fundamentos decisérios: no momento
do padréo decisorio; e no momento do processo judicial.

No critério diacrbnico de interpretacdo, 0 “espaco de experiéncia” é o reservatorio
conceitual do passado, acumulado até o presente historico. Ele esta ligado ao “horizonte de
expectativas” por ser aquele lugar de onde se parte para o que se pode esperar. Experiéncia e
expectativa compdem, de forma concomitante, 0 espaco e o horizonte da mudanca conceitual.

Para Koselleck: "Horizonte quer dizer aquela linha por tras da qual se abre no futuro um novo

132 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e Método 11: complementos e indice; trad. Enio Paulo Giachini; rev. da
trad. Marcia Sa Cavalcante Schuback. Petropolis: Vozes, 2002, p. 136.

133 GADAMER, idem, 2002, p. 137.

134 GADAMER, idem, 2002, p. 137.

135 GADAMER, idem, 2002, p. 81.

13 GADAMER, idem, 2002, p. 81.

137 GADAMER, idem, 2002, p. 81.
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espaco de experiéncia, mas um espaco que ainda ndo pode ser contemplado®*®". A dinamica
dos padrdes decisorios brasileiros tem em seu horizonte de expectativa uma doutrina de stare
decisis, com um historico diferente do modelo estadunidense, cujo desenvolvimento decorreu

de um movimento conhecido por realismo juridico*°.

1.4 Conclusoes Parciais: Popper e Koselleck no critério diacronico

No direito brasileiro, pode-se dizer que ndo hé experiéncia histdrica de sistema de
precedentes. No entanto, a doutrina juridica-processual tem reconhecido uma sistematica de
padrdes juridicos decisorios, que podem ter a mesma funcao exercida pelo precedente. Assim,
no préximo capitulo, em razéo dessa pesquisa ter por interesse a realizacdo do processo justo
pela fundamentacdo adequada, havera o estudo sobre 0 modelo de precedentes. Desde logo,
porém, cabe afirmar que esse modelo de precedentes envolve o "horizonte de expectativa" dos
fundamentos decisorios no processo justo e o objetivo de estuda-lo é valorativo ou funcional;
ou seja, quanto a valoragdo ou funcdo dos "casos-precedentes" na dindmica do processo justo.

Na concluséo deste primeiro capitulo, do ponto de vista metodoldgico, deve-se ter
gue o método da historia conceitual de Reinhart Koselleck é compativel com a abordagem de
Karl Popper. A abordagem popperiana, inclusive, viabiliza a aplicacdo do critério diacronico a
historicidade do processo judicial, tendo em conta que a concepcdo histérica de Karl Popper é
situacional, referente a fatos singulares e especificos. O processo judicial, neste sentido, é um
fato singular, que pode fornecer explicagdes historicas ligadas aos aspectos especificos.

Portanto, o critério diacrénico atende a compreensao das historicidades do padréo
decisorio e da interpretacdo deste padrdo decisério no processo judicial. Esta € a justificativa
da primeira premissa, que concerne a realizacdo do processo justo pela interpretacdo baseada
na historicidade do padrdo decisoério interpretado no processo. A justificativa da vinculacdo ao
padrdo decisorio estd apoiada na interpretacdo dos seus fundamentos decisorios no processo,
de modo a levar em conta a historicidade do processo para que haja a adequacéo juridica aos
fundamentos decisorios. A historicidade do direito garante, assim, que a vinculagédo a ratio do
padrdo decisorio no processo seja previsivel, mas ndo determinada, em vista da intepretacéo
juridica-processual se fazer valer sobre as especificidades do processo.

No direito ao processo justo, pelo fato do argumento juridico-processual sobre a

vinculagdo ao padréo decisorio ndo ser tomado apenas a partir de uma autoridade hierarquica

138 KOSELLECK, idem, 2006, p. 311.
139 MATTEI, Ugo. Stare Decisis - il valore del precedente giudiziario negli Stati Uniti D" America. Milano: Dott.
A. Giuffré Editore, 1988, pp. 185-276.
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competente, é relevante compreender como funciona a vinculagdo aos padrdes decisorios, por
meio de uma analise historico-politica das Cortes de Justica. Assim, essa pesquisa traca uma
analise historico-politica dos modelos de justica, para considerar as relagdes institucionais na
formacéo historica do poder de interpretar o direito. Neste plano historico-juridico, objetiva-se
estruturar uma narrativa historica para compreender, no segundo capitulo, a funcdo do modelo

de Corte de Precedentes e, no terceiro capitulo, o historico do sistema judicial inglés.
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2 A EXPECTATIVA DE PROCESSO JUSTO A PARTIR DO VALOR AO MODELO
DE PRECEDENTES

Neste capitulo, propBe-se examinar 0 "horizonte de expectativa” construido por
parte da doutrina juridica, quanto ao modelo de precedentes e 0 modelo de justica civil que
pode ser interpretado a partir do sistema processual civil brasileiro. Em artigo especifico sobre
0s precedentes do common law e a tradi¢do do civil law, Teresa Arruda Alvim Wambier nota
0 paradoxo dos paises de origem romano-germanica, quanto a se afastar da seguranca juridica

que o direito romano proporciou, conforme segue:

As regras do common law sdo regras sociais, nunca afastadas do dia a dia. De certo
modo, portanto, e paradoxalmente, ja que o cimento que une e da firmeza aos
sistemas de common law é a regra do precedente vinculante, 0 modo de pensar
inglés aproxima-se mais ao romano, do que o estilo de decidir dos paises cujo direito
diz-se ser de origem romano-germanica.4

A seguranga juridica que o sistema de precedentes oferece, tal qual proporcionou
o direito romano, compde a critica ético-juridica de Marinoni & justica civil brasileira. Em
estudo sociolégico, Marinoni desenvolve uma hipdtese weberiana para tratar do problema da
resisténcia cultural brasileira contra a adocao de um sistema de precedentes, com base em dois
fatores!*!: (1°) o patrimonialismo, que explica a forma legitima de “dominagdo tradicional”; e
(2°) o personalismo®*2. No patrimonialismo, a “legitimidade — fundamento para a obediéncia —
é baseada em uma autoridade sacralizada (...)}*®”. A partir desta ideia do que caracteriza a
“legitimidade tradicional”, Marinoni conclui que “quando se vincula patrimonialismo ao
Poder Judiciario, faz-se referéncia ao carater pessoal das decisdes, estimulado num sistema
em que nio ha respeito a precedentes das Cortes Supremas**4”.

Em complemento ao patrimonialismo e imbrincado a esta caracterizagdo, tambem
ha a cultura personalista, que parte de uma valoragao contraria a cultura do associativismo4°.

Quanto ao personalismo, segundo Marinoni, “o que aqui interessa ¢ o modo individualista

0WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Interpretacdo da Lei e de Precedentes:Civil Law e Common Law / In.
Teoria Geral do Direito; (org.) Gilmar Ferreira Mendes, Rui Stoco; Vol. 01 (Cole¢do Doutrinas Essenciais:
Direito Civil, Parte Geral). S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011, p. 1.351.

141 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do novo CPC. 22 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2016, pp.60-101.

12WEBER, Max. Economia y Sociedad — Esbozo de sociologia comprensiva; traducciéon de José Medina
Echavarria [et al...]. Madrid: Fondo de Cultura Econdmica de Espafia, 2002, pp. 708-711.

13MARINONI, idem, 2016, p.80.

144MARINONI, idem, 2016, p.82.

145Neste ponto do estudo, Marinoni faz referéncia a obra “Raizes do Brasil”, de Sérgio Buarque de Holanda,
segundo o qual, nas palavras de Marinoni, “as teorias negadoras do livre-arbitrio (predestinacianas, calvinistas)
sempre foram encaradas com desconfianca e antipatia por espanhéis e portugueses. 1sso porque, na medida em
que negam a capacidade do individuo para alterar o que foi predestinado por Deus, ndo poderiam deixar de ser
desprezadas por uma cultura definida pelo personalismo” (MARINONI, idem, p.89).
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com que o juiz exerce a sua fungdo diante de uma instituicdo de que faz parte'#®”. Neste viés,
0 processualista entende que o problema juridico da ineficacia dos precedentes brasileiros esta
radicado na cultura personalista do judiciario, o que gera reflexos na administracdo da justica
e na hierarquia administrativa.

Assim como Marinoni, a pesquisa de José Rodrigo Rodriguez corrobora o fato de
que as decisdes judiciais das Cortes Supremas tém por caracteristica ser “ndo argumentativa,
opinativa e personalista’*””. O autor constata que tal racionalidade jurisdicional “esta marcada
pela utilizacdo de argumentos de autoridade em casos dificeis e pela pobreza argumentativa
em casos faceis!®”.

O argumento de autoridade pode ser entendido como aquele que “utiliza atos ou
juizos de uma pessoa ou de um grupo de pessoas como meio de prova a favor de uma tese'*®”.
José Rodrigo Rodriguez entende que tais argumentos de autoridade ndo respeitam a nenhum
padrdo de 6nus argumentativo, sendo puramente estratégicos e deslocados da adequacdo a
qualquer modelo de estado de direito, sem que lhes seja imposto “o dever de demonstrar a
coeréncia entre leis, casos e doutrinadores que cita’®*”’; no qual o que “importa é a obtencio
de uma solucéo, de uma deciséo e néo o padrdo argumentativo que a fundamente®”.

Perelman observa que o argumento de autoridade “¢é o modo de raciocinio retorico
que foi mais intensamente atacado por ter sido, nos meios hostis a livre pesquisa cientifica, o
mais largamente utilizado, e isso de uma maneira abusiva (...)**?”. Porém, embora Perelman
reconheca que os argumentos de autoridade foram mal utilizados no campo das ciéncias como
tentativa de argumentos infaliveis, ele destaca a importancia e a validade destes argumentos
de autoridade, inclusive, sobre os precedentes!®3, cuja aplicagio € a de invocar a autoridade do
precedente. Desta forma, a rigidez critica contra o argumento de autoridade ndo percebe que o
texto do precedente € a autoridade que vincula as decis@es judiciais futuras, de modo que as
autoridades em questdo séo as Cortes Supremas.

Essa mesma concepcdo de "autoridade do precedente” é considerada por Daniel
Mitidiero quanto aos padrdes decisorios brasileiros, quando o autor leciona que "a autoridade

146\MARINONI, idem, 2016, p. 91.

147 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Como decidem as Cortes? — Para uma critica do direito (brasileiro). Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2013, p.15.

1RODRIGUEZ, idem, p.62.

149 PERELMAN, Chaim. Tratado da Argumentacdo: a nova retdrica / ChaimPerelman, LucieOlbrechts-
Tyteca; trad. Maria Ermantina de Almeida Prado Galvédo. 22 ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005, p.348.
0RODRIGUEZ, idem, p.73.

IRODRIGUEZ, idem, p.73.

152PERELMAN, idem, 2005, p.348.

153pERELMAN, idem, 2005, p.349.
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do precedente é a prdpria autoridade do direito interpretado e a autoridade de quem o
interpreta’®". Nesta linha de pensamento, compreende-se que a vinculagdo do processo ao
padrdo juridico decisorio tem fundamento em dois aspectos: no da autoridade do direito (texto
juridico enunciado nos fundamentos decisorios); e no da autoridade de direito (STF ou STJ).

A problematica esta em reconhecer qual é o padrdo juridico decisério no contexto
personalista mencionado pelos autores citados. Thomas da Rosa Bustamante abordou esse
problema das Cortes de Justica, qualificando-o de "obiter dicta abusivos”. Neste texto, o autor
menciona que a ratio decidendi “"tem ensejado infindaveis discussdes tedricas que levam a
propositura de diferentes 'métodos' de identificacdo do elemento vinculante de um precedente
judicial>"; tal como é proposto nesta pesquisa, no que se refere ao método diacronico.

Com relacdo a obiter dicta, esses "sdo argumentos que podem ou nédo ser aceitos
como razdes em pronunciamentos futuros'®®", por ndo compor a parte vinculante das decisdes.
O que ndo for ratio ¢ obter dicta'®’, ou obter dictum, o “dito morto” do precedente, que ndo
vincula. A obter dicta pode ser vista por exclusdo: exclui-se o que ndo é determinante no
precedente, para fins de considerar apenas as “razdes de decidir” (ratio decidendi).

E um dito de passagem e sem importancia, embora possa servir como subsidio &
persuasdo racional. E admitido como “precedentes persuasivos” na teoria dos precedentes,
tendo expressdo corrente na lingua inglesa com o termo persuasive precedent!®®, Na teoria
dos precedentes, a expressdo inglesa binding precedent indica 0 “precedente vinculante®®”. O
obiter dictum abusivos corresponde, entdo, ao abuso do uso de argumentos persuasivos, gque
ndo devem constituir os fundamentos juridicos dos padrées decisorios.

No direito brasileiro, portanto, constata-se a dificuldade de implementacéo de uma
sistematica de precedentes judiciais. Até mesmo devido a tradi¢do codificada brasileira, ndo
ha historicidade de precedentes no "espaco de experiéncia” dos processos judiciais. Contudo,
0s autores questionam essa falta de sistematica por reconhecerem nela um valor juridico de
direito fundamental ao processo justo. Por isto, com o suporte teérico de Koselleck, é possivel
observar que a doutrina juridica brasileira tem se ocupado desse conceito de precedente e das

implicaces tedrico-dogmaticas que nele sdo desencadeadas. Dessa maneira, torna-se viavel a

14MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2016, p.98.

155 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa. Obiter Dicta Abusivos: esbogo de uma tipologia de pronunciamentos
judiciais ilegitimos / In. Revista Direito GV; v. 14; n. 2 (Maio-Ago. 2018). ISSN 2317-6172. Sao Paulo: FGV
Direito, p. 714 (acesso em 20.04.2019).

1% BUSTAMANTE, idem, 2018, p. 714.

157 Existem variacOes do latim nesta palavra, podendo-se encontrar como obiter ou obter.

8EACCHINI NETO, Eugénio; e CORDEIRO, idem, pp. 81-121 (p. 25 do texto integral).

1FACCHINI NETO e CORDEIRO, idem, pp. 81-121 (p. 05 do texto integral).
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andlise historica diacrdnica, na consideragdo de que a historicidade do precedente brasileiro é
tomada no "horizonte de expectativa" do sistema juridico-processual.

Neste sentido, o tratamento sobre os precedentes no direito brasileiro s pode se
dar por modelos teodricos-ideais. Ou seja, esta no campo das projecdes histdricas; consiste no
"horizonte de expectativa™ do novo processo civil, que ainda ndo pode ser contemplado, mas
ja esté presente nos estudos juridicos. Ainda faz parte, portanto, do trabalho de racionalizacao
dos juristas, "no duplo sentido de Freud e de Weber®®”, como se referiu Pierre Bourdieu ao
tratar do funcionamento do sistema de justica. Verifica-se, neste "horizonte de expectativa”, a
crenca de que ha uma maior racionalidade juridica no modelo de precedentes.

As justificativas para que os padrdes decisorios funcionem com o0 mesmo grau de
estabilidade juridica dos precedentes sdo teoricas e pragmaticas. No ambito tedrico, Antonio
Carlos Marcato registrou que a sistematica de precedentes ja se encontrava presente no CPC
anterior, fazendo aluséo a dispositivos do Codigo Buzaid (de 1973), referindo-se ao principio
da presuncdo a favor do precedente!®’. Em termos pragmaticos, conforme exprimiu Tiago
Zapater, a ideia weberiana de que a “common Law seria superior a civil Law em termos de
estabilidade ganhou aderéncia na semantica juridica, em especial na perspectiva da Law and
Economics, no sentido de que a estabilidade juridica tipica do modelo de precedentes seria
essencial para o desenvolvimento capitalista®®?”.

Assim, esse capitulo contempla a segunda e quarta premissas tedrico-dogmaticas
desse trabalho, que dizem respeito a relacdo entre os padrBes decisorios e 0s precedentes, bem
como, ao modelo de Corte de Precedentes. A comecar pela segunda premissa, o item 2.1 trata
dos conceitos proprio e improprio de precedente. O termo "padrdo decisério™ sera substituido
pelo conceito de "caso-precedente” a partir deste item, podendo ser chamado simplesmente de
"precedente”, por se tratar do conceito proprio de precedente, associado ao mesmo valor ou
funcdo ocupado pelos padrbes decisérios. Isto ndo afasta, porém, a discussdao em torno do
conceito de precedente no sentido improprio, que é abordado no estudo da ratio decidendi.

Na perspectiva diacronica de Koselleck, o conceito (de precedente, por exemplo)
é construido com base nos discursos que s&o articulados em torno do seu projeto. A projecdo

do futuro é a mera expectativa dos sujeitos nas esferas normativa e institucional. Tal projecao

160 BOURDIEU, Pierre. O Poder Simbodlico; trad. Fernando Tomaz (portugués de Portugal) — 162 ed. — Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2012, p. 216.

161 MARCATO, Antonio Carlos. Os Precedentes Judiciais no Direito Brasileiro / In. Novo Cddigo de Processo
Civil: principais alteragdes do sistema processual civil; (coord.) Luis Antdnio Giampaulo Sarro. Sdo Paulo:
Rideel, 2014, p. 251.

162 ZAPATER, Tiago Cardoso Vaitekunas. Reformas Processuais na Teoria dos Sistemas: certeza do direito e
as decis@es judiciais. Curitiba: Jurud, 2016, p. 427.
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ndo é efetivamente real, mas se realiza na medida da interpretacdo das normas juridicas e das
préticas judiciarias. Estas projecdes da doutrina juridica brasileira acerca da funcionalidade do
sistema de precedentes formam, numa analogia com o jogo de luz e sombra, uma espécie de
luminares colorindo o horizonte do direito ao processo justo.

Nota-se que a diacronia ndo interpreta a histéria de modo linear e cronoldgico, ao
passo que nao hé uma ordenacdo de “passado-presente-futuro” na logica desta interpretacao.
Podem haver descontinuidades na historia dos padrdes decisérios: momentos nos quais tais
padrdes se afirmam; outros nos quais perdem forca. Na abordagem de Popper e Koselleck, o
critério diacrénico se recusa a profetizar o futuro, pois a interpretacdo do tempo presente s
pode vir a descrever quais sao as expectativas tedricas que fazem parte da interpretacdo sobre
0 novo processo civil brasileiro.

No item 2.2, 0s temas do processo justo e dos precedentes sdo acoplados a dupla
dimensdo da tutela dos direitos. A vinculagdo aos "casos-precedentes”, neste item, assume o
status de garantia fundamental do processo, visto que, em seu horizonte de expectativa, esta o
direito fundamental ao processo justo. Este item abarca quatro subitens: o primeiro, analisa a
efetividade, eficacia e eficiéncia dos precedentes; o segundo, cuida do conceito de precedente
em sua antitese quanto aos demais instrumentos e técnicas de vinculagéo; o terceiro, encampa
a critica a exegese do art. 927 do CPC/2015; e o quarto, discute a devida funcdo de Corte da
Interpretacdo, desempenhada e esperada pelo STJ na formagéo dos "casos-precedentes”.

O subitem sobre a efetividade, a eficacia e a eficiéncia dos precedentes apresenta
0s aspectos sintético, semantico e pragmatico da interpretacao diacronica sobre a efetividade
do devido processo dos precedentes. O campo da eficacia ndo € totalmente explorado neste
subitem, por um fator de organizacéo que conduz para o terceiro capitulo a abordagem quanto
a classe da eficacia horizontal e vertical dos precedentes. A intepretacdo juridica acerca da
eficiéncia do sistema de precedentes tem como referéncia o trabalho de Marco Félix Jobim.

O subitem posterior, 2.2.2, desenvolve o conceito negativo de precedente, a partir
da excluséo do que nédo é precedente. No sistema juridico brasileiro, sdo usados instrumentos
que ndo vinculam as decisdes judiciais e ha uma variedade de técnicas de vinculagdo que ndo
podem ser confundidas com o precedente. Esse subitem expBe o equivoco metodoldgico de
interpretar a vinculacao ao "caso-precedente™ sem explorar os elementos faticos-juridicos que
incidem nos motivos relevantes do processo.

O subitem 2.2.3 expde a sistematica de Ronaldo Cramer na referéncia de cada um
dos posicionamentos teodricos sobre a regra juridica da vinculagdo dos precedentes. Ao todo, o

autor descreve cinco visdes teoricas distintas. Pretende-se refutar algumas destas concepcdes,
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para argumentar a favor da linha defendida por Marinoni, Mitidiero e Sérgio Cruz Arenhart,
que interpreta a vinculacdo aos precedentes a partir da organizacao judiciaria que esta prevista
na CF/88, assim como, a partir das normas fundamentais de processo e dos artigos 489 e 926,
todos do CPC/2015.

No subitem 2.2.4, discute-se o papel do STJ enquanto Corte de Precedentes. Para
Daniel Mitidiero, o0 modelo de Cortes Superiores tem a funcéo de controle da legislagéo; e o
modelo de Corte de Precedentes exerce a funcao de dar unidade a interpretacdo do direito. A
proposta trazida nesta pesquisa é a de considerar o papel exemplificativo e ndo propriamente
funcional do STJ, uma vez que a sua funcdo jurisdicional ja esta instituida pelo constituinte
originario e o que interessa, do ponto de vista historico, € o exemplo institucional desta Corte
Suprema quanto a estabelecer e seguir 0s "casos-precedentes™ em sua auto-vinculacgéo.

O item 2.3 aborda o fundamento juridico-processual da padronizacdo do direito,
com base nessa valoragdo ao modelo de precedentes. O item 2.4 complementa a justificativa
tedrica na perspectiva democratica do processo civil. Sdo relacionados os critérios juridicos
gue compdem a ideia de um processo civil democratico. Questiona-se 0 argumento de que 0
sistema de precedentes envolveria um governo de juizes, a partir do desvelamento de que ha o
absurdo I6gico na construgdo dessa ideia.

O item 2.5 apresenta as dificuldades de individualizar as rationes decidendi do
precedente. O item posterior desenvolve uma anéalise sobre a igualdade e o dever de coeréncia
na sistematica de precedentes, ambos relacionados ao direito fundamental ao processo justo.
No altimo item, 2.7, sdo expostas as conclusdes parciais desse segundo capitulo, como forma

de preparar o leitor para o capitulo final do trabalho.

2.1 A Valoracédo de ""Casos-Precedentes™: a expectativa sobre os padrdes decisorios

A interpretacao sobre o precedente judicial brasileiro tem relagdo com as decisoes
judiciais dos Tribunais, de acordo com o art. 926 e o art. 927, do CPC/2015, pois é por meio
das decisdes judiciais superiores que os precedentes sdo formados. Segundo Lucas Buril, este
€ um conceito “proprio” de precedente, em que “o precedente equivale a decisdo judicial, ndo
ao dispositivo da decisdo, mas ao ato decisorio como um todo*®®”. Em tal acepgdo, pode-se
citar o precedente como “o caso” julgado na Corte; como, por exemplo, o “caso-precedente”

do STJ no REsp.1.721.705 — SP, sobre o qual se tecera comentarios no proximo capitulo.

183\ ACEDO, Lucas Buril. Precedentes Judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador: Editora JusPodium,
2015, p. 90.
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Portanto, em conformidade com Lucas Buril, “em um primeiro sentido, o amplo,
aproximado ao significado de ‘caso’ — abarcando todo o ato decisério —, precedente e fonte de
direito; ou seja, é fato juridico continente de uma norma juridica®®®”. Isto no significa que
toda a decisdo judicial da Corte Suprema deva ser interpretada como um precedente; apenas
aquela deciséao judicial qualificada na relevancia da matéria e na autoridade dos argumentos
juridicos que levam a surtir efeitos vinculantes sobre as decisfes posteriores.

Numa segunda acepcao, restrita a norma juridica do precedente, pode-se dizer que
h& um conceito improprio de precedente, relacionado a ratio decidendi. Este conceito também
é objeto deste trabalho sobre a interpretacdo do precedente, no sentido em que Lucas Buril o
coloca: “O termo mais adequado para definir a norma oriunda do precedente ¢ ratio decidendi
ou, simplesmente, razdes de decidir ou norma do precedente®®”. A interpretagdo referente a
norma juridica do precedente deve ser uniformizada nos Tribunais, mas isto ndo neutraliza a
sua plurivocidade, como bem salientou Ovidio Baptista da Silva'®®.

Portanto, nestas duas acepgdes em que o termo “precedente” ¢ compreendido, 0
“caso-precedente” prové uma fonte de direito, ainda que seja uma fonte juridica secundaria.
Além disso, mesmo diante de uma uniformizacdo interpretativa da norma judicial, existe a
possibilidade aberta de uma nova interpretagdo normativa do precedente no processo judicial.
Esta abertura estd no texto juridico, passivel de interpretacdo no processo. Esse aspecto é
potencializado na cultura institucional de ndo-estabilidade quanto ao “caso” (precedente) ¢
guanto a norma do precedente, ainda que o art. 926 do CPC/2015 disponha sobre a regra do
direito estavel, integro e coerente.

No campo institucional do judiciario brasileiro, conforme verificado, ha criticas
com respeito as Cortes Supremas ndo terem a estabilidade deciséria almejada por um sistema
de precedentes. Todavia, o habitus no campo de trabalho forense ndo pode ser visto de forma
estrutural*®’, como se os seus agentes estivessem presos s estruturas sociais. O habitus esta
ligado as formas simbdlicas, que concernem a cultura institucional do judiciario brasileiro.

Assim, o regramento do sistema de "casos-precedentes” no CPC/2015 possui uma
forca simbdlica que o leva a uma mudanca de rumos na prospec¢do de uma maior austeridade
quanto as decisBes judiciais estaveis, integras e coerentes. Isso fundamenta a interpretacéo

diacronica dos fundamentos decisorios, tendo em conta que a mudanga desta cultura

164 MACEDO, idem, 2015, p. 89.
165 MACEDO, idem, 2015, p. 91.
186 SILVA, idem, 2009, p. 123.
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institucional brasileira ndo esta livre do seu “horizonte de expectativas”, nem tampouco do
seu “espago de experiéncia”.

Por isto mesmo, embora o conceito de precedente judicial pareca estar adstrito a
vinculagéo aos casos do passado, também é para o futuro que o precedente esta a mirar. Esta é
a perspectiva encontrada na sistematica dos "casos-precedentes™: junto com a experiéncia (do
passado), também é visada a expectativa (do futuro). Consoante delineou Richard Posner, "a
norma que um juiz formula para decidir um caso pode ser considerada uma promessa a
comunidade de que os casos futuros serdo decididos em conformidade com ela®®".

A relacdo dos "casos-precedentes” com o futuro pode ser vista de quatro modos,
entdo categorizados: (1°) pelo estabelecimento do precedente, pois 0 momento de formagéo
do precedente esta na decisdo judicial posterior; (2°) pela previsibilidade que a Corte Suprema
procura ter na aplicacdo futura da norma do precedente; (3°) pela eficacia prospectiva (futura)
do precedente judicial; e (4°) pela consisténcia do precedente no futuro, sem a qual o direito
estabelecido na ratio, quando vier a ser inconsistente, podera ter a sinalizagdo de mudanca
(signaling), ou ser superado (overruling), ou reescrito (overriding), transformado
(transformation) ou mesmo diferenciado (distinguishing), com base nas técnicas juridicas
dispostas na teoria dos precedentes.

Primeiro, portanto, é preciso esclarecer que a norma juridica veiculada na ratio do
precedente s6 gera vinculagdo nas decisOes judicias futuras das Cortes Supremas e das Cortes
de Justica. Cabe dizer que enquanto ndo houver decisao judicial futura que ratifiqgue a norma
juridica de uma decisdo judicial anterior, ndo ha que se falar em precedente judicial. Desta
forma, o momento de formacdo do precedente judicial é futuro, por meio da deciséo judicial
posterior que reconhece a sua vinculacio a ratio do precedente. E o que nos esclarece Teresa

Arruda Alvim Wambier:

O que ha de interessante no modo como funciona a vinculagdo aos precedentes na
Inglaterra, € que, quando um caso é decidido pela primeira vez (case of first
impression) a decisdo é tomada, mas nela ndo se diz expressamente o que é a rule.
Cabe ao 6rgdo jurisdicional, subsequentemente, ao manifestar intencdo de aplicé-lo,
interpreta-lo, para identificar a rule.

Assim, na teoria dos precedentes, a decisao judicial da Corte Suprema s6 pode ter
a expectativa futura de que, sobre a ratio, vira a ser formado um precedente vinculante. Isto
ndo impede, entretanto, que a Corte Suprema colha expectativas legitimas de que a ratio sera

observada no futuro. Por isto mesmo, surge o segundo modo de compreender a relacdo dos

168 POSNER, Richard A. Fronteiras da Teoria do Direito; trad. Evandro Ferreira e Silva, Jefferson Luiz
Camargo, Paulo Salles e Pedro Sette-Camara. S&o Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2011, p. 189.
1WAMBIER, idem, 2011, p. 1351.
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precedentes com o futuro: que é o do controle judicial sobre os casos futuros. Desta maneira,
conforme Facchini Neto e Cordeiro, “nesse sistema, o juiz, sabendo que sua decisdo pode se
tornar um precedente vinculante, deve julgar com ‘um olho no futuro’*%”,

Neste viés que espreita o futuro, também é possivel afirmar que ha uma politica
judicial de precedentes por parte das Cortes, na medida em que é consolidada uma expectativa
de vincular as decisdes judiciais futuras. O campo das expectativas institucionais é politico,
por adentrar na legitimidade (autoridade) do texto normativo do precedente. Como ja foi dito
no capitulo anterior, aquele a quem é dado o poder de interpretar exerce um ato politico, na
acepcdo ampla da teoria politica.

Neste angulo da interpretacéo do precedente, as possibilidades de interpretacdo do
texto normativo sdo plurimas. A pluralidade interpretativa sobre o texto juridico decorre do
fato de que ndo ha uma mera subsuncdo na légica hermenéutica de seguir o precedente, mas,
antes disto, o intérprete estd apoiado na abertura interpretativa quanto a seguinte pergunta ao
precedente: “o que realmente ficou decidido no caso pretérito?*1”’

Esta ndo é uma pergunta que leva o julgador do processo a seguir o precedente. E
neste sentido que Mauricio Ramires, a partir de Gadamer'’?, considera a diferenca entre os
atos “de seguir” o precedente e “de abrir” o precedente!’. Na interpretacio do precedente
sobre os casos futuros, ¢ inegavel que, conforme aponta Mauricio Ramires: “Quando o juiz
analisa um precedente, questionado sobre a sua aplicabilidade ao caso presente que deve
julgar, o que tem diante de si é um texto!’#”. Por isto mesmo, para aplicar a norma juridica do
precedente, cabe antes questionar até mesmo se existe um texto, isto €, se hd um precedente,
se ele é meramente persuasivo ou se é um precedente vinculante.

Sabe-se que a interpretacdo do texto normativo é objetiva, por estar inserida no
contexto em que o texto estad sendo compreendido e que deve ser aplicado. Entretanto, ao ser
interpretado o texto juridico, pode-se buscar somente conhecé-lo, descrevendo-o, ou se pode
Ihe dar algum significado. Isto quer dizer que a interpretacdo de um texto ndo € um mero ato
de comunicacdo, aonde o enunciador comunica um texto (enunciado) e a sua intengdo em

produzir este texto a um receptor (intérprete).

170FACCHINI NETO e CORDEIRO, idem, 2016, p. 05 do texto integral.

IRAMIRES, Mauricio. Critica a Aplicacdo de Precedentes no Direito Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010, p. 125.

12RAMIRES, idem, 2010, p. 124.

13RAMIRES, idem, 2010, pp. 137-146.
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Diferente desta ideia de “interpretagdo comunicativa”, a hermenéutica legada por
Dilthey!™ adota uma ideia dualista do processo interpretativo, aonde se vé a divisio “entre
fendmenos naturais, sem significado, e fendmenos sociais, significativos!’®”, na qual também
se “divide a cogni¢do entre conhecimento e verstehen, ou compreensdo; e que divide a
maneira de fazer ciéncia entre explicagio e interpretacdol’”. Por isto, Michael Moore sugere
que a interpretacdo dos textos juridicos seja uma danca de dois passos, aonde 0 primeiro passo
é dado em direcdo a sintaxe e 0 segundo passo segue para a semantica do texto, conforme as

suas palavras abaixo:

(...) pergunte primeiro se existe um texto e o que ele é; pergunte depois 0 que esse
texto significa, no sentido de como ele se aplica a situacdo em questdo. Podemos
admitir uma espécie de equilibrio reflexivo a ser alcancado entre a individuagdo
textual (“sintaxe™) e a interpretacdo textual (“semantica”), de modo que um texto
produzir ou ndo boas interpretac6es tenha alguma relacdo com as questdes de ser ou
ndo um texto e, se for, que texto é (...)*8,

Isto ndo se confunde com os efeitos prospectivos (futuros) do precedente judicial,
pois estes se referem a eficacia juridica do precedente. No direito processual civil brasileiro, o
art. 927, § 3°, do CPC/2015 possibilita a modulacdo dos efeitos do precedente, que podem ser
prospectivos, dirigidos ao futuro. Na forma como foi colocado antes, este é o terceiro modo
de correlacionar os precedentes com o tempo futuro. Mas o que interessa nesta pesquisa ndo é
a eficécia prospectiva do precedente e sim a formacéo da sua norma, a determinacéo desta e a
sua consisténcia, que estdo relacionadas a interpretacdo aberta dos "casos-precedentes™ dentro
do judiciario brasileiro.

A legitimidade da vinculacdo ao precedente depende desta interpretacdo aberta e
plural, sendo isto 0 que garante o devido processo democratico do precedente. E por tal razdo
gue podem haver desacordos interpretativos quanto a ratio decidendi do precedente. Por nédo
ser pacifica, a norma juridica do precedente esta aberta a pluralidade de interpretacdes. Em
relagcdo aos fundamentos decisérios, assim, existe a diversidade hermenéutica, que pode gerar
até mesmo algumas aporias normativas. O judiciario é a arena politica desses desacordos.

Com isto, propde-se interpretar a democratizacdo processual no contexto deste
pluralismo interpretativo em torno da ratio decidendi, mediado pela argumentacéo juridica
racional. Por ser democréatico, o devido processo jurisdicional tem que acolher, mesmo na

unidade do direito, o conflito seméantico que é inerente a interpretagdo juridica do precedente.

175 MOORE, Michael S. Interpretando a interpretacdo / In. Direito e Interpretacdo: ensaios de filosofia do
direito. (org.) Andrei Marmor; trad. Luis Carlos Borges, Silvana Vieira, Gildo Sa Leitdo Rios. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2000, p. 11.
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Essa possibilidade de desacordo esta situada nos aspectos proprio e improprio do conceito de
precedente, de modo que a interpretacdo juridica se dé, primeiro, sobre o “caso” que ¢é
identificado como precedente e, segundo, sobre as “razdes relevantes” (ratio decidendi) que
devem ser identificadas no precedente, para que elas sejam aplicadas na deciséo juridica.

Estes sdo os pontos nos quais se localiza o fator processual democratico. O fato de
se reconhecer o conflito seméntico em torno do precedente, contudo, ndo impede que haja a
estabilizacdo normativa no horizonte de expectativas do precedente brasileiro. Importa apenas
reconhecer que este fendmeno processual democratico esta instalado na dinamica do processo
justo. Porém, credita-se a variedade de interpretagdes juridicas o problema da inseguranca
juridica, da desconfianca em relacdo a Justica e da falta de isonomia nos julgados.

A tdnica da dogmatica juridica € voltada a unidade do direito, com o amparo legal
e constitucional em relacdo aos padr@es juridicos decisorios. Ha uma racionalidade legal no
dever de coeréncia dos Tribunais proverem a uniformidade da interpretacdo do direito, como
determina o art. 926, do CPC/2015. No que se refere ao papel do STJ quanto a dar unidade a
interpretacdo do direito federal, a opcdo constitucional esta prevista no art. 5°, III, alinea “c”,
da CF/88. A partir dessa expectativa, busca-se atender a dupla dimenséo da tutela dos direitos:

a dimensé&o particular, do processo justo; e a dimenséo geral, da unidade do direito.
2.2 Processo Justo e Precedentes: a dupla dimenséo da tutela dos direitos

Na perspectiva tedrica do constitucionalismo contemporaneo aberto e pluralista, a
tutela dos direitos possui uma dupla face, que esta ligada ao interesse individual e ao interesse
comum. Ambos os interesses juridicos sdo parcelas, segundo Justen Filho’®, de um interesse
publico colimado pelo Estado Democratico de Direito. O interesse comum no processo civil
democratico resulta da participac@o processual dos sujeitos junto a “comunidade de trabalho”
que ¢ realizada na operacionalidade do sistema de justica, conforme o art. 6°, do CPC/2015.

Quando ha a assimetria no processo, é porque a posic¢ao processual dos sujeitos o
exige, em razdo dos deveres de conduta que cada qual tem no trabalho comum de cooperacao
processual, de acordo com o devido processo cooperativo. Na divisdo do trabalho juridico, as
partes também tém poderes e deveres processuais, de modo que todos possam contribuir com

a justica a partir das suas posi¢cdes processuais. Neste contexto, Fredie Didier Jr. afirma ser

175JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de Direito Administrativo — 112 ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, pp. 132-143.
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este “0 modelo de direito processual adequado a cladusula do devido processo legal e ao
regime democratico®®®”.
A nocao de interesse publico com tal teor aberto e pluralista fez Justen Filho optar

“antes pela expressdo interesses coletivos do que por interesse pablico®”

, uma vez que pela
CF/88 o critério de interpretagdo juridica “se estrutura sob os fundamentos do procedimento
democratico e dos direitos fundamentais®?”, restando claro que tais interesses podem ter uma

titularidade individual, coletiva ou difusa’®®

. Aqui cabe registrar a diferenca entre o “interesse
coletivo” e a “titularidade da coletividade de pessoas” cuja expressdo levaria ao conceito
processual amplo de interesse coletivo, no &mbito da tutela de direitos coletivos e da tutela
coletiva de direitos'®,

Quanto ao interesse comum, pode-se entender que o interesse € comum quando a
comunidade confere valor e respeito ao interesse, comungando das mesmas crengas e praticas
sociais. As crencas comuns sao internalizadas e externadas nas praticas dos seus agentes, que,
por sua vez, recebem a orientacdo destas crencas no grupo social especifico, tal qual ocorre
com os agentes da comunidade forense, formada pela operacionalidade do sistema de justica.
O jurista Herbert Hart apresenta tal quadro tedrico da internalizacdo e da externalizacdo das

regras de uma préatica social nos termos de uma teoria da pratica das regras, a saber:

(...) designei a essas regras por “regras sociais”. O relato que fiz delas tornou-se
conhecido como “a teoria da pratica” das regras porque trata as regras sociais de um
grupo como sendo constituidas por uma forma de préatica social que abrange tanto
modelos de conduta regularmente seguidos pela maior parte dos membros do grupo,
como uma atitude normativa distinta em relacdo a tais modelos, a que chamei de
“aceitagdo”. Isto consiste na disposi¢do permanente de os individuos tomarem tais
modelos ndo s6 como guias para a sua futura conduta, mas também como padrées de
critica que podem legitimar pretenses e varias formas de pressdo no sentido da
conformidade. %

No que concerne aos juristas brasileiros tomarem os precedentes como guias para
a sua conduta futura, deve-se distinguir a interpretacdo sobre os "casos-precedentes™ fora do
processo e no processo. Isto porque o jurista tedrico € um mero observador da sua pratica, de
modo gue neste ponto de vista cientifico o observador esta no campo externo, enquanto que o

jurista pratico esta figurando como o participante do jogo processual, em que deve seguir as
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regras desta sua pratica, do ponto de vista interno’®®, Esse aspecto altera o sentido atribuido ao
texto juridico, no contexto da internalizacdo e da externalizacéo das regras da pratica.

Na interpretacdo processual dos “casos-precedentes”, segundo Daniel Mitidiero,
“interessa ter presente a dimensdo dialogal do processo'®””. Neste ponto, hd 0 pressuposto da
colaboracdo processual, que corresponde a uma norma fundamental do processo. Logo, de
acordo com Daniel Mitideiro, “o discurso deve ser intersubjetivamente controlavel a partir da
invocacdo de razbes relevantes que conduzam ao maior grau possivel de aceitagdo racional da
deciséo, dado que o escopo da justificacdo esta justamente em conduzir a partir dai a um grau
significativo de aceitacdo da decisdo'®®”.

Significa reconhecer que h4 uma intencionalidade dos juristas em suas préaticas de
trabalho e que, de modo ndo-aparente, nem sempre ha clareza dessas intencbes em suas
atividades. O “aspecto ativo do engajamento intrinseco com valores nem sempre significa que
comegca de forma intencional!®®”. Junto disto, segundo Joseph Raz, deve-se entender que a
“intencionalidade do engajamento com valores pressupde que tais valores sdo representados
em algum conceito!®” e que esses “Conceitos sdo produtos historicos, acessados por valores
interligados a uma cadeia de conceitos que sdo regidos culturalmente ou historicamente®®”.

O encadeamento conceitual que esta expresso na CF/88 e na ordem constitucional
democrética erige a dignidade humana ao patamar de valor motriz. No Estado Democrético
contemporaneo, assim, € papel da comunidade juridica zelar e desenvolver toda uma estrutura
de conceitos articulados e aplicados na pratica juridica, visando valorar o respeito a dignidade
da pessoa humana. Assim ¢, segundo Peter Héaberle, que o “status activus processualis
constitui expressdo direta da dignidade humanal®®”, pois a “intensificacdo do direito de ser

ouvido (ou contraditorio, art. 103, inc. I, LF), bem como da garantia de protecdo judiciaria
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(art. 19, inc. IV, LF), devera encontrar seu fundamento expresso no art. 1°, inc. |, da LF, por
tratar-se da posicao subjetiva do homem no processo?®®”.

Para assegurar o conteudo juridico a dignidade humana, conforme Peter Haberle,
o Tribunal Constitucional Federal aleméo evitou tratar o conceito de dignidade humana de
modos inflacionario e panfletéario, utilizando-se da técnica exemplificativa, posto que: “A
técnica exemplificativa possibilitou atribuir um contetdo mais concreto para a dignidade
humana & luz da ‘tese-objeto’ (‘Objektthese’), tornando-a justiciavel também para o juiz!%”.
Amoldando-se a realidade do Estado Democréatico de Direito, o processo civil brasileiro tem
que tomar por base um duplo discurso sobre a tutela dos direitos, para atingir os dois termos
conceituais, isoladamente, desta relagdo entre 0 processo justo e os "casos-precedentes”. Na
funcdo dualista das Cortes junto a organizacao judiciaria brasileira, segue-se que:

Esse duplo discurso que o processo civil tem de ser capaz de desempenhar no
Estado Constitucional pressup8e a construcdo de uma teoria do processo iddnea para
dar conta da necessidade de propiciarmos a prolacdo de uma deciséo justa para as
partes no processo e a formacao e o respeito ao precedente judicial para sociedade
como um todo. E necessario perceber, portanto, a necessidade de um duplo discurso
no processo a partir da decisdo judicial — um discurso ligado as partes e um discurso
ligado a sociedade.'®

A dupla dimenséo da tutela dos direitos estd ancorada, no &mbito particular, sobre
0 processo justo; e no ambito geral, sobre a unidade do direito. O conceito de processo justo é
extraido da CF/88 nos termos do devido processo legal, como ja foi mencionado, de maneira
que se impde uma fundamentacdo juridica adequada. Por causa disto é que se propde uma
interpretacdo juridica diacronica, sem que seja possivel abdicar do passado histérico que
positivou em norma constitucional o devido processo legal. As expectativas hermenéuticas
que pesam sobre o devido processo, no entanto, tendem ao processo justo.

A unidade do direito estd expressa na CF/88 nos termos da seguranca juridica, em
vista da qual o CPC/2015 reflete nas suas normas fundamentais do processo e, sobretudo, na
adocdo do efeito vinculante. Logo, uma proposta de interpretacdo juridica diacronica sobre a
vinculacdo aos padrBes decisorios incide na aplicacdo do processo justo, contemplando tanto
o particular como o geral, tanto o individuo como a sociedade. A relacdo processual esta
particularizada no processo justo quando se realiza a adequacdo da norma do precedente sobre
0 caso concreto, de maneira a efetivar o direito.

Com tal fundamento juridico-processual, considera-se que existe a “decisdo justa”

quando for prestada a tutela jurisdicional adequada e efetiva. Conforme Daniel Mitidiero:

1S HABERLE, idem, 2013, p. 58.
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“Sendo o Estado Constitucional ancorado na pessoa humana e o Estado de Direito nele
implicado fundamentado na segurancga juridica, a finalidade ébvia colimada ao processo civil
s6 pode estar na efetividade dos direitos proclamados pela ordem juridica!®®”. A importancia
constitucional democratica desta dindmica relacional entre processo justo (adequado a tutela
da pessoa) e sistema de “casos-precedentes” (fundamentado na seguranca juridica), portanto,
descansa na efetividade, na eficiéncia e na eficicia da vinculacdo aos padrdes decisorios.

2.2.1 Efetividade, Eficiéncia e Eficacia dos Precedentes

No sentido processual, a efetividade da tutela ndo se confunde com a efetividade
do direito, até porque o direito pode ser efetivo sem que haja o processo. O direito de acesso a
tutela é pré-processual e, caso o sujeito de direitos o exerca, passa a integrar a relacdo juridica
processual. O fato de estar na posi¢édo de sujeito de direito processual faz incidir a efetividade
da tutela’®”. Como leciona Lourival Villanova: “O dever de prestacdo de tutela jurisdicional
esta na competéncia, como potencialidade!®”.

A efetividade, a eficiéncia e a eficacia podem convergir quando se trata do 6rgéo
jurisdicional seguir o precedente que tem vinculagio com o processo. E bom salientar, porém,
que as noc¢Oes teoricas destas trés ocorréncias (efetividade, eficiéncia e eficacia) sdo distintas
no direito processual civil. Estes conceitos podem confluir no horizonte de expectativa de um
procedimento eficiente, que garanta a eficécia juridica e a efetividade dos precedentes, a partir
dos critérios de: (1°) reconhecimento do "caso-precedente"”; (2°) reconhecimento da ratio do
precedente; e (3°) aplicacdo da ratio do precedente que esta vinculada ao processo. Os dois
primeiros momentos sdo relativos a interpretacdo, posto que é preciso interpretar o precedente
e a sua norma. O segundo momento consiste na motivacdo da deciséo judicial que segue o
precedente, sendo relativo a aplicacdo do direito interpretado.

Dé-se que a efetividade da tutela jurisdicional resulta ndo sé da prestacdo do dever
de tutela, como também da prestacdo adequada desta tutela. Pois, se no processo 0s sujeitos
sdo confrontados com o "caso-precedente”, o juiz devera fundamentar a deciséo judicial que
acabou por seguir ou ndo seguir esse precedente. No quadro das possibilidades decisorias, 0
precedente devera compor 0s argumentos judiciais do processo.

Esta questdo da efetividade do padréo decisorio € atinente ao processo justo, mas

ndo diz respeito diretamente a Corte Suprema e sim ao 6rgao jurisdicional competente que,

9MITIDIERO, idem, 2014, p. 27.
7V ILANOVA, Lourival. Causalidade e Relagédo no Direito — 5 ed. — Sdo Paulo: Noeses, 2015, pp. 162-163.
198VILANOVA, idem, 2015, p. 162.
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por prestar a tutela efetiva ao processo, dara efetividade a vinculagéo do direito. Tomando o
viés pragmatico de Tercio Sampaio Ferraz Jr., “entendemos que a efetividade ¢ uma relagao
de adequacéo entre o aspecto-relato e 0 aspecto-cometimento da mesma norma*®®”. Logo, o
devido processo se realiza quando a norma do precedente, consubstanciada no “relato” da
mensagem normativa, ¢ efetivada no “cometimento” da mesma norma sobre o processo.

Vale lembrar, entretanto, que a interpretacdo dualista do direito, mencionada em
item anterior, ndo concebe que o intérprete recebe apenas o relato que Ihe € comunicado, uma
vez que ele o interpreta. Por isto mesmo, apds admitir, “numa formulagao simplificada, que
normas efetivas sdo normas obedecidas?®®”, o autor destaca que “esta simplificagdo oculta um
dado importante, qual seja, que a obediéncia é apenas uma consequéncia da efetividade e ndo
a propria efetividade?'”. Isto porque uma norma pode ser obedecida por “outras motivagdes
que ndo a propria prescricdo normativa, havendo obediéncia de uma norma ineficaz?%?”, ou
mesmo porque, na perspectiva de uma interpretagao dualista, o “relato” ¢ interpretado quando
ha o “cometimento” da norma aplicada no processo, o que gera o cometimento de uma outra
norma (pos-interpretacdo) e ndo da mesma (anterior a interpretacéo).

Por tal razdo, prefere-se entender a adequacédo da tutela efetiva de modo amplo e
n&o limitado & Gnica resposta correta no processo. E fato que, ao final, haja 0 cometimento de
uma unica norma sobre o processo; porém, ha algo oculto que ndo aparece na efetividade do
precedente, no tocante a questdo de “como” esta sendo interpretada a norma do precedente.
Esta é uma questdo que revela o dilema em torno dos precedentes vinculantes, qual seja: o de
que, por ser um referente que da significagdo a norma no processo, o precedente ¢ “seguido”,

mas ndo propriamente “obedecido”. Neste sentido, segundo Tercio Sampaio Ferraz Jr.:
Que o aspecto-relato e o aspecto-cometimento de um discurso normativo sao
adequados significa, pois, que a mensagem transmitida (relato) é o ponto de um
eventual questionamento por parte do enderecado, mantendo-se equilibrada a
relagdo entre editor e sujeito normativos.?%
Este é o motivo pelo qual, com respeito a efetividade da tutela, se prefere falar em
"abrir" o precedente vinculante, ao invés de “obedecer”, visto que, como registrou Mauricio

Ramires?®, o precedente estd aberto a interpretacdo. Esta abertura interpretativa, contudo,

pode ndo ser bem vista na perspectiva da eficiéncia do direito processual civil. Por isto, a

199 FERRAZ Jr., Tercio Sampaio. Teoria da Norma Juridica: ensaio de pragmatica da comunicagdo normativa.
Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 114.

20FERRAZ Jr., idem, 1999, p. 114.

201FERRAZ Jr., idem, 1999, p. 114.

22FERRAZ Jr., idem, 1999, p. 114.

283FERRAZ Jr., idem, 1999, p. 114.

24RAMIRES, idem, 2010, p. 137.



66

margem de interpretacéo juridica deve estar, a0 menos, conformada aos padrdes decisdrios da
Corte Suprema, para fins de assegurar a eficiéncia do sistema juridico-processual. Nesta seara,
para além da administracdo publica da justica, é possivel aplicar o principio da eficiéncia na
tutela jurisdicional, com o respaldo do principio da duracdo razoavel do processo.

Quando a eficiéncia processual é coerente com a efetividade da tutela dos direitos,
a justificagdo racional do principio da eficiéncia pode ter por objetivo a “tomada de decisdes
baseada em regras?®”. Para Frederick Schauer, “quando um operador toma decisdes de
acordo com regras e, portanto, confia nas decisdes tomadas por outros, se vé parcialmente
liberado da responsabilidade de examinar toda a substancialidade das razdes relevantes do
fato?®®”. Desta maneira, “as regras permitem levar a cabo uma distribuicdo dos limitados
recursos dos operadores individuais para a tomada de decisdes, concentrando sua atencdo na
presenca ou auséncia de certos fatos e lhes permitindo relaxar com respeito a outros?°””.

No ambito da administracdo publica da justica, com relacdo a eficiéncia do devido
processo dos precedentes, 0 CNJ firmou a Resolugdo n° 235, de 2016, que institui o Nucleo de
Gestao dos Precedentes Judiciais (NUGEP). No caso especifico do STJ, é emblematico fazer
alusdo a instru¢do normativa n° 02, de 2017, que regulamenta o “Foérum de Precedentes”, com
a finalidade de dar maior eficiéncia a gestdo dos seus precedentes. Verifica-se que o judiciario
brasileiro estd empenhado em auxiliar os operadores do sistema de justica na implementacdo
eficiente do sistema de precedentes.

Portanto, no horizonte de expectativas do processo justo quanto a vinculacdo aos
"casos-precedentes” esta a eficiéncia da gestdo judiciaria, voltada a efetividade das normas
dos precedentes. O uso de tecnologias aplicadas as decisGes das Cortes Supremas também
estdo ligadas a eficiéncia do sistema de justica; porém, o uso dos algoritmos computacionais
para aplicar a ratio do precedente encontra limites no argumento da eficiéncia, quando o uso
de algoritmos computacionais pde em xeque a qualidade das decisdes que foram padronizadas
pelo "caso-precedente”.

Esta qualidade das decisdes judiciais vinculadas aos precedentes é uma faceta da
eficiéncia. Em pesquisa sobre as funcBes da eficiéncia no processo civil, Marco Félix Jobim
disserta que, para fins didaticos, é valido observar a eficiéncia a partir de dois aspectos: o da

eficiéncia quantitativa, que consiste na celeridade do processo e na reducdo de custos; e 0 da

205 SCHAUER, Frederick. Las Reglas en Juego: un examen filosdfico de la toma de decisiones basada em
reglas en el derecho y em la vida cotidiana; trad. Claudina Orunesu, Jorge L. Rodriguez. Madrid: Marcial Pons,
2004, p. 209.

2065CHAUER, idem, 2004, p. 209: livre traducéo do espanhol.

2WISCHAUER, idem, p. 209: livre tradugdo do espanhol.
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eficiéncia qualitativa, que diz respeito a qualidade das decisdes judiciais?®. Em relacdo aos
precedentes, o citado processualista descreve a posi¢do de alguns autores que acentuam mais
0 aspecto quantitativo da eficiéncia, com excecdo dos que discutem a interpretacdo do art. 927
do CPC/2015, quanto & qualificagdo persuasiva ou vinculante do precedente?®.

A interpretacdo do referido art. 927 tem pertinéncia ligada a eficiéncia do sistema
de justica, uma vez que, para o operador do direito, ha uma questdo de eficiéncia do sistema
processual civil quando sdo catalogados os padrbes decisorios que vinculam os 6rgaos do
judiciario. Entretanto, quando o assunto é interpretar o art. 927 do CPC/2015, as posic¢des sao
pautadas pelo angulo da eficacia forte e fraca dos padroes decisorios. Neste prisma da eficacia
dos "casos-precedentes”, a forca dos precedentes pode ser persuasiva ou obrigatdria. Assim,
promove-se duas classes de precedentes: 0s persuasivos; e 0s obrigatorios ou vinculantes?©,

Hermes Zaneti Jr. propde uma classificacdo neste sentido do grau de vinculacao
dos precedentes brasileiros, ap6s examinar os quadros classificatorios?!! formulados por
Chiassoni e por MacCormick. O processualista afasta a espécie dos precedentes persuasivos,
para identifica-la apenas como “jurisprudéncia persuasiva®?”. Em tal viés tedrico, com o qual
ha& concordancia neste trabalho, sé quando houver a ratio que vincula as decisdes judiciais
posteriores na sua esfera especifica de irradiacdo normativa pode ser tida como “precedente”.

Porém, esta discussédo é conceitual e conduz ao item subsequente.

2.2.2 O Conceito Negativo (por Exclusdo) de Precedente

Uma distin¢do conceitual de grande relevo sobre o direito processual brasileiro é
aquela entre jurisprudéncia e precedente, tendo em conta que antes do CPC/2015 nédo havia
tanta referéncia ao precedente nas préaticas forenses. Em lugar do precedente, a pratica civil
fazia referéncia a jurisprudéncia, sendo esta popularizada no direito brasileiro. Pode-se dizer

que tal distingdo entre precedente e jurisprudéncia “é essencialmente quantitativa, ja que a

208 JOBIM, Marco Félix. As Fungdes da Eficiéncia no Processo Civil Brasileiro. Sdo Paulo: Thomson Reuters
Brasil, 2018, pp. 125-128.

205JOBIM, idem, 2018, pp. 162-166.

210Até mesmo para se opor aos “precedentes persuasivos”, interessante seria nomind-los de “vinculativos”, pois
dai haveria corre¢do gramatical, mas, do ponto de vista sociolinguistico, a expressao “precedentes vinculantes”
foi adotada pelo direito brasileiro.

211 ZANETI Jr., Hermes. O Valor Vinculante dos Precedentes — o Modelo Garantista (MG) e a reducdo da
discricionariedade judicial: uma teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. Salvador: Editora
JusPodium, 2015, pp. 337-340.

22ZANETI Jr., 2015, p. 341.
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utilizagio do termo precedente faz referéncia a uma deciséo relativa a um caso particular?®”
(...); 0 que permite qualificar a jurisprudéncia em minoritaria ou dominante.

Precedente ndo é, portanto, jurisprudéncia. Pelo fato de que este conceito negativo
de precedente afasta outros conceitos juridicos, ele é interessante por excluir os conceitos que
ndo sdo considerados “precedente”. Com base neste raciocinio juridico, é possivel arrolar o
que“ndo ¢” precedente; logo, afirma-se que o “precedente ndo é”: jurisprudéncia; ementério
de decis0es; coisa julgada; simula ou enunciado normativo de Tribunal Superior; repercussdo
geral de recurso extraordinario; e “tese juridica” formada nos processos repetitivos, incluido
ai o recurso especial repetitivo. J& examinado que precedente ndo € jurisprudéncia, as demais
exclusdes conceituais estdo na sequéncia desta, pela ordem citada.

A ementa da decisdo cumpre uma funcdo meramente catalografica, cuja finalidade
(de grande importancia) é a de fazer pesquisa acerca das decisdes judiciais referentes a um
determinado tema. Logo, as ementas de decisdo ndo possuem a mesma fungéo indexadora que
ha sobre as razbes relevantes do precedente, segundo Arruda Alvim e Leonard Schmitz?4,
Este é o fundamento da critica a citacdo abusiva que vem sendo feita as ementas de decisao.
Em geral, ndo tem havido um aprofundamento na analise fatico-juridica do caso judicial que
deu origem a ementa, de modo a comprometer a sua fungdo. E por isto que a aplicacdo da
ratio do precedente ndo pode se espraiar na mera citacdo de ementa da deciséo invocada como
sendo a norma do precedente.

No que se refere a coisa julgada, ela tem efeitos concretos com eficécia restrita as
partes ou ao direito nas acGes com eficacia erga omnes, de modo que ndo pode ser confundida
com a vinculagdo a norma do precedente. A vinculagdo ao "caso-precedente™ supera a decisao
especifica a acdo judicial e ndo deve ser tomada mediante a coisa julgada da decisdo, mesmo
diante das acdes coletivas e das acdes constitucionais, aonde ha efeitos erga omnes na tutela
coletiva'® e no controle abstrato de constitucionalidade?'®. Neste ultimo, os efeitos da decis&o
também sdo tidos como vinculantes, a luz do art. 102, § 2°, da CF/88; e, na tutela coletiva,
podem também ser ultra partes, sendo restritos ao grupo, a categoria ou a classe, segundo o
art. 103, 1, do CDC.

213 PEIXOTO, Ravi. Superacéo do Precedente e Seguranga Juridica. Salvador: JusPodium, 2015, p. 159.
ZWALVIM, Arruda; SCHMITZ, Leonard. Ementa. Fungdo Indexadora. (Ab)Uso Mecanizado. Problema
Hermenéutico / In. A Nova Aplicacéo da Jurisprudéncia e Precedentes no CPC/2015; (coord.) Dierle Nunes,
Aluisio Mendes, Fernando Jayme. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pp. 653-678.

215> TESHEINER, José Maria Rosa; THAMAY, Rennan Faria Kriger. Teoria Geral do Processo: em
conformidade com o Novo CPC. Rio de Janeiro: Forense, 2015, pp. 244-245.

216 MENDES, Gilmar Ferreira. Jurisdicdo Constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na
Alemanha — 62 ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2014, pp. 409-412.
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A eficécia erga omnes ndo tem o mesmo significado do efeito vinculante, em face
dos limites subjetivos da coisa julgada atingirem apenas os sujeitos (na eficicia da sentenga) e
os terceiros refletidos pela coisa julgada (efeitos subjetivos reflexos)?’. Alude-se também aos
limites objetivos®!® da questdo decidida na coisa julgada, ndo estando presentes no precedente,
cuja irradiagdo normativa gera a vinculagdo da ratio sobre os casos posteriores semelhantes.
Logo, o precedente estabelece norma juridica nas “razdes relevantes” e confere estabilidade
ao direito, enquanto que a coisa julgada formal garante a imutabilidade da “decisdo judicial” e
a “coisa julgada material ndo passa de efetiva preclusao®'®” do direito ja decidido, conforme
lecionam José Tesheiner e Rennan Thamay.

Outra diferenca conceitual em relagdo aos precedentes é aquela concernente aos
enunciados normativos e as sumulas. A simula € uma regra juridica exposta num enunciado
normativo sintético, formado pela experiéncia judicial do Tribunal. Fredie Didier Jr. anota que
h& uma espécie de evolucdo do raciocinio jurisprudencial, aonde estdo relacionadas a simula,
a jurisprudéncia e o precedente: “a simula ¢ o enunciado normativo (texto) da ratio decidendi
(norma geral) de uma jurisprudéncia dominante, que é a reiteracio de um precedente?°”. Da
diccdo do art. 926, 8 2°, do CPC/2015, extrai-se tal articulagdo entre simula e precedente,
como dispde: “Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagdo”.

As simulas podem ser comuns ou vinculantes, mas nao se pode equipar tal quadro
com aquele que versa sobre os precedentes persuasivos ou vinculantes. Sumulas vinculantes
ndo se equiparam a precedentes vinculantes em vista das “razdes relevantes” que tém que ser
trazidas no momento de interpretar e argumentar sobre a aplicacdo do precedente. Quanto as
simulas comuns, considera-se que aparentam ter mais forga normativa do que os precedentes
“persuasivos”, pois, ainda que sejam comuns, as simulas sdo textos normativos, ao passo que
hd o cumprimento das sumulas pelo judiciario at¢ 0 momento em que o 6rgdo emissor da
sumula decide pela sua revogacdo. O mesmo ndo se da com os precedentes persuasivos, que
servem como “meros exemplos??!” de interpretagio e argumentacao juridica.

No cotidiano do primeiro e segundo graus de jurisdi¢do, inclusive, talvez néo se

perceba tanta diferenga entre as simulas comuns e vinculantes, salvo quando o operador do

ZTESHEINER e THAMAY, idem, 2015, pp. 207-208.

ZBTESHEINER e THAMAY, idem, 2015, pp. 208-209.

Z9TESHEINER e THAMAY, idem, 2015, p. 199.

20D|DIER Jr., Fredie. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatério, acdes probatorias,
decisdo, precedente, coisa julgada e antecipacdo dos efeitos da tutela / Fredie Didier Jr., Paula Sarno Braga,
Rafael Alexandria de Oliveira — 10? ed. — Salvador: Ed. Jus Podivm, 2015, p. 487.

21ZANETI Jr., idem, 2015, p. 341.



70

direito se veja confrontado com a situacdo em que 0s seus argumentos juridicos contrariem a
simula comum. Nesta hipotese, porém, hd um 6énus argumentativo maior por parte daquele
que contraria o enunciado normativo da simula comum. E evidente que esta nfo vinculacdo a
sumula, em tese, ndo pode ocorrer diante da sumula vinculante, estando o efeito vinculante
destas simulas previsto em norma constitucional, no art. 103-A da CF/88. Tal dispositivo da
CF/88 da margem a interpretacdo da inconstitucionalidade do efeito vinculante dos padrbes
decisorios ndo constitucionalizados, o que sera discutido no proximo item.

A “repercussdo geral” funciona como pressuposto de admissibilidade do recurso
extraordinario, nos termos do art. 1.035, do CPC/2015. No procedimento bifasico do recurso
extraordinério, primeiro a repercussao geral deve ser conhecida pelo Pleno do STF, aonde ha
a “andlise do mérito, mas ndo a decisdo sobre o mérito (de procedéncia ou
improcedéncia)???”; e a posteriori ¢ julgado o mérito da repercussdo geral. Somente apds ser
julgado o mérito da repercusséo geral, é possivel ser formado o precedente constitucional.

O maior problema quanto a abrangéncia conceitual do precedente talvez esteja na
sua relagdo com a “tese juridica”, quanto a idéntica questdo de direito, firmada na repeticéo
dos recursos extraordinario e especial, ou no incidente de resolucdo de demandas repetitivas,
ou na assuncdo de competéncia. As duas primeiras situacoes compdem o procedimento de
processos repetitivos. Por procurar antecipar a repeticdo de casos, a assun¢do de competéncia
pode ser vista como preventiva. Entretanto, a finalidade do procedimento de assungdo de
competéncia se coaduna com o sistema de formacdo dos "casos-precedentes”, em virtude de
que, nas palavras de Arruda Alvim: “O instituto é ante casum, e serve mais a uniformidade da
prépria corte do que & resolugdo de casos concretos, a0 menos imediatamente?23”,

Nesta perspectiva teleoldgica, quando a tese juridica é firmada no procedimento
de assunc¢do de competéncia e a Corte Suprema vem a confirmar a respectiva tese juridica nas
decisbes posteriores, pode-se considerar que foi formado o padrdo decisorio. No art. 947, do
CPC/2015, que prevé a assuncdo de competéncia, da-se o nome de “relevante questdo de
direito” a citada tese juridica. Neste sentido, deve-se afirmar que a “tese juridica” junto a
“relevante questdo de direito” do procedimento de assuncdo de competéncia e formativa de
"caso-precedente”, mas a “tese juridica” no IRDR néo é formativa de "caso-precedente” e sim

de objeto de resolucdo de demandas repetitivas.

22 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a Nova Funcdo dos
Tribunais Superiores no Direito Brasileiro: (de acordo com CPC/2015 e a Lei 13.256/16) / Teresa Arruda
Alvim Wambier, Bruno Dantas — 3? ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, pp. 410-411.
23ALVIM, Arruda. Novo Contencioso Civel no CPC/2015. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
538.



71

A razdo de ser ou ndo ser precedente estd na finalidade para a qual o instituto esta
orientado. Na hipétese da assuncdo de competéncia, a finalidade é de dar unidade ao direito.
No chamado “microssistema de processos repetitivos??4”, a finalidade é resolver a litigancia
em massa, para fins de conter a numerosidade dos processos. Neste microssistema processual
civil, hd um regime comum de resolucdo dos processos que tratam de questdes idénticas de
direito nos recursos extraordinario e especial repetitivos, bem como, no incidente de resolucéo
de demandas repetitivas.

Conforme Marinoni, a decisdo “de uma questdo idéntica gera a impossibilidade
de relitiga-la e ndo a regulacdo de casos por meio da consideracdo da ratio decidendi ou dos
fundamentos determinantes (...)>*”. Com isto, quer-se dizer que a “tese juridica” dos
processos repetitivos ndo tem associagdo com os “fundamentos determinantes” do precedente,
posto que a tese juridica “nada mais ¢ do que o enunciado do resultado da interpretacdao
levada a efeito pela Corte??®”. Desta forma, a tese juridica encontra maior similaridade com a
simula, que “sdo simples enunciados abstratos de pouca valia para quem esta preocupado
com uma Corte que deve regular os casos futuros?”.

A regulacéo dos casos futuros, assim, € uma das funcdes do precedente. O futuro
da vinculacdo aos padrdes decisorios brasileiros, entretanto, esta na interpretacdo diacronica —
que liga o horizonte de expectativa ao espaco de experiéncia — sobre o0s ritos da Corte. Pois s
0 tempo projetado nesta interpretacdo processual responde pelos conceitos e pela efetiva
vinculacdo aos fundamentos determinantes do STJ. A comecar pela interpretacdo processual

do art. 927 do CPC/2015, que € objeto de discussao no préximo subitem.

2.2.3 Critica a Exegese do Art. 927, do CPC/2015

A partir da descricdo feita por Ronaldo Cramer??®

, apresentam-se cinco correntes
de interpretacdo do art. 927 do CPC/2015. Discorreremos sobre as quatro primeiras correntes
para validar os argumentos juridicos da posi¢do encampada por Daniel Mitidiero, Sérgio Cruz
Arenhart e Marinoni. Desde logo, cabe o registro de que esta Gltima corrente defendida esta
alinhada com a interpretacdo diacronica do processo justo pela vinculagdo aos fundamentos

decisorios dos "casos-precedentes".

224 CABRAL, Antonio do Passo. Comentarios ao Novo Cdédigo de Processo Civil; (coord.) Antonio do Passo
Cabral, Ronaldo Cramer. Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 1415.

22> MARINONI, Luiz Guilherme. Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas: decisdo de questdo
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A primeira corrente é capitaneada, dentre outros, por Fredie Didier Jr., Hermes
Zaneti Jr., Humberto Theodoro Jr., Dierle Nunes, Candido Rangel Dinamarco, Araken de
Assis, Arruda Alvim e pelo proprio Ronaldo Cramer??°, Para este grupo de processualistas, 0s
precedentes judiciais brasileiros séo aqueles que estdo arrolados no inteiro teor do art. 927 do
CPC/2015. Assumem, portanto, a interpretacdo literal e expressa do texto da lei. As diferencas
que formulam em torno das hipdteses legais do art. 927 séo trazidas no campo da eficacia dos
precedentes, como é o caso da classificacdo sugerida por Hermes Zaneti Jr. quanto ao grau de
vinculacdo dos precedentes em: precedentes normativos vinculantes; precedentes normativos
formalmente vinculantes; e precedentes normativos formalmente vinculantes fortes?*,

Interessante é verificar que Hermes Zaneti Jr. admite que os precedentes podem
ndo estar adstritos ao rol do art. 927, ao formular a primeira categoria em sua classificacdo. A
diferenca entre esta primeira categoria de precedente vinculante e as demais consiste na falta
de previséo legal para reforcar a vinculagio ao precedente?*l, Com respeito a diferenca entre a
segunda e a terceira categorias, o autor entende que esta ultima possibilita a impugnacéo por
via autbnoma e extraordinaria, por gozar de maior forgca normativa e estar disposta na lei®%,
enguanto que a segunda categoria sO permite a impugnacéo pela via recursal comum, embora
também esteja prevista na lei.

Na fragilidade desta primeira corrente, pesa outra questdo merecedora de atencao,
qual seja, o0 ndo enfrentamento de Ronaldo Cramer quanto ao falseamento da ultima posicdo
teorica, representada na quinta corrente exposta pelo processualista. Vale lembrar que esta
ultima posicdo tedrica € a defendida neste trabalho, por guardar maior coeréncia com a ideia
de "casos-precedentes” na dinamica diacronica do sistema processual civil brasileiro. Assim,
o processualista conclui: “Visto por que a segunda, a terceira e a quarta correntes nao devem
prevalecer, somente isso, por si so, ja faz com que a primeira, por exclusdo, seja admitida®®”.

Ora, por que ndo procurar enfrentar 0os argumentos expostos na quinta corrente?
Adiante, buscar-se-a defender a quinta corrente, cuja l6gica é argumentativa e nao derivada da
lei ou da Constituicdo, como acontece nas demais correntes. Ou seja, 0 raciocinio juridico
empreendido nesta quinta corrente é préprio da dinamica formativa de "casos-precedentes™ no

sistema de justica, sem que haja necessidade de recorrer a deducdo de uma regra codificada.

29CRAMER, idem, 2016, p. 183 e p. 188.
20ZANETI Jr., idem, 2015, pp. 343-346.
BIZANETI Jr., idem, 2015, p. 343.
B2ZANETI Jr., idem, 2015, pp. 345-346.
Z3CRAMER, idem, 2016, p. 190.
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Antes de examinar as demais correntes, perquire-se sobre 0s argumentos usados
pela posicdo anotada por Ronaldo Cramer em face do art. 927, a saber: (1°) “O texto legal é
obra de vontade, e esta vontade tem que ser pelo menos levada em conta no processo de
interpretacdo da norma®*”; e (2°) “Diante do que estd escrito no texto, ndo ha maneira mais
inequivoca de se estabelecer a eficacia vinculante dos precedentes?>”. Primeiro, a tese de que
o rol do art. 927 abarca hipdteses legais de “precedente” corresponde a estética do direito e
ndo a perspectiva dinamica. Pelo angulo juridico de um sistema de precedentes, tomando por
base o CPC/2015, é muito mais adequado situar os "casos-precedentes™ ndo num rol taxativo,
mas sim na abertura proporcionada pelas diretrizes interpretativas do art. 926, bem como, no
dever de conduta jurisdicional que esta estabelecido pelo art. 489, § 1°, ambos do CPC/2015.

O caput do art. 927 determina que “Os juizes e os tribunais observardo: (...)”; e
nos seus cinco incisos, de forma ordenada estdo enumerados: (1°) as decisdes do STF em
controle concentrado de constitucionalidade; (2°) os enunciados de simula vinculante; (3°) os
acordaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de demandas repetitivas;
(4°) os enunciados das simulas do STF em matéria constitucional e os do STJ em matéria
infraconstitucional; e (5°) a orientacdo do plenario ou 6rgdo especial ao qual estiverem
vinculados. O que se constata no rol deste preceito, contudo, ndo séo precedentes vinculantes,
mas sim“provimentos” vinculantes, como preferem Lenio Streck e Georges Abboud?3,

Dois aspectos juridicos devem ser questionados nesta posicao. Primeiro, como ja
foi exposto no item anterior, precedente ndo é simula vinculante, nem tampouco tese juridica
de processo repetitivo. Segundo: a vinculacdo catalogada no rol do art. 927 ndo deriva deste
dispositivo, ja estando presente no ordenamento juridico de forma esparsa. Conclui-se, dali,
que o art. 927 visa mais organizar o conjunto de decisdes vinculantes do que fazer mencao aos
precedentes. Em relacdo ao art. 927, conforme Sérgio Cruz Arenhart e Paula Pessoa Pereira,
deve-se reconhecer que: “As técnicas ali descritas — especialmente as simulas (vinculantes ou
ndo), as técnicas de solucdo de casos repetitivos (art. 928) e as decisdes proferidas em
incidentes de assuncdo de competéncia — almejam sobretudo lidar com a litigancia de massa,

conferindo tratamento uniforme a situagdes repetitivas?®"”.

B4CRAMER, idem, 2016, pp. 190-191.

B5CRAMER, idem, 2016, p. 191.

BSCRAMER, idem, 2016, p. 184: vale dizer que a citacdo aos referidos autores é feita na nota de rodapé.

7 ARENHART, Sérgio Cruz; e PEREIRA, Paula Pessoa. Precedentes e Casos Repetitivos. Por que ndo se pode
confundir precedentes com as técnicas do CPC para solucao da litigancia de massa? / In. Precedentes Judiciais:
diélogos transnacionais; (org.) Marco Félix Jobim, Ingo W. Sarlet. Florian6polis, SC: Tirant lo Blanch, 2018, p.
183.
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Neste ponto, a segunda corrente?®®, sustentada por Alexandre Freitas Camara, diz
que a vinculacdo das hipdteses legais aludidas no art. 927 ndo derivam do citado dispositivo.
Tal vinculacdo normativa tem como origem a técnica vinculante propria destes institutos
processuais, independente do art. 927 do CPC/2015%%. Anterior a promulgacdo do novo
digesto processual, inclusive, algumas destas técnicas de vinculacdo ja estavam previstas no
ordenamento juridico brasileiro.

Quanto a dindmica de precedentes, ao tomarmos a interpretacdo do art. 927 sob
este angulo, chega-se a concluséo de que nem sequer ela existe, porque, em seu lugar, o que
ha sdo as conhecidas técnicas de vinculacdo do sistema processual. Vale anotar a posicao de
Alexandre Freitas Camara com respeito a essa analise, ainda que ndo seja essa a concepgao

assumida nesta pesquisa, conforme segue:

E preciso, ent#o, ter claro este ponto: nem tudo o que esta enumerado no art. 927 do
CPC/2015 tem eficacia vinculante. H4 ali, também, o que tenha eficacia meramente
argumentativa (ou, como se costuma dizer, persuasiva). E o que legitima a distin¢éo
entre precedentes (ou enunciados de stimula) dotados de eficacia vinculante e
precedentes (ou enunciados de sOmula) dotados de eficacia meramente
argumentativa ou persuasiva é a amplitude do contraditério, capaz de assegurar uma
comparticipacéo qualificada em sua formagéo.?*°

Essa segunda corrente ainda mantém uma concepcao estatica sobre o sistema dos
"casos-precedentes”, por partir das técnicas de vinculacdo que ja estdo previstas na lei e na
Constituicdo. O ordenamento juridico brasileiro, porém, é mais amplo, por também envolver a
positivacdo do direito pela via judicial, de modo que a forca dos argumentos juridicos pode se
fazer valer na sistematica dos "casos-precedentes".

A terceira corrente?*!, assumida por Teresa Wambier, entende que o art. 927 ndo
regula os precedentes vinculantes, em razdo da falta de coercdo na hipotese de inobservancia
do juiz ou Tribunal que deixar de cumprir com o0 que esta previsto no referido dispositivo.
Logo, segundo esta corrente, a vinculagdo aos precedentes s6 pode ser garantida pelo instituto
processual da reclamacéo, que esta previsto no art. 988 do CPC/2015. Assim sendo, a terceira
corrente rejeita a ideia de que o art. 927 fixa precedentes vinculantes, mas defende que existe
a sistematica de precedentes vinculantes no rol do art. 988.

No discurso quanto a vinculagéo aos precedentes, esta terceira corrente expde dois

problemas: (1°) no rol do art. 988, também constam as simulas e as teses juridicas resultantes

B8CRAMER, idem, 2016, p. 185: na obra de Ronaldo Cramer, esta corrente é posicionada como sendo a
terceira; alterou-se aqui a ordenacédo dada pelo autor, para adaptar a ordem de citacéo feita neste trabalho.

29 CAMARA, Alexandre de Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. Sdo Paulo: Atlas, 2018, pp. 177-
286.

20CAMARA, idem, 2018, p. 183.

2ICRAMER, idem, 2016, p. 184: na obra de Ronaldo Cramer, esta corrente € identificada como sendo a segunda
e ndo a terceira.
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das demandas repetitivas, que ndo tém como ser confundidas com as “razdes relevantes” dos
precedentes; e (2°) o instituto da reclamacao ndo é o instrumento apto a vinculagdo do caso ao
precedente, em virtude de ndo corresponder a dinamica de vinculacdo pelas vias ordinarias.
Neste ultimo quesito, cabe salientar que a reclamacéo nédo € recurso; trata-se de “uma medida
excepcional, eminentemente politica, destinada a preservar a competéncia e a efetividade dos
julgados da Corte?*?”. A coercibilidade dessa medida retira o seu valor argumentativo.

Na classificacio proposta por Hermes Zaneti Jr.2*

quanto ao grau de vinculacéo
dos precedentes, ja mencionada, a via extraordinaria que conduz a observancia do precedente
se realiza quando ha maior grau de forca vinculante. No entanto, por ter a natureza juridica de
medida excepcional, a reclamacdo ndo deve ser a regra. O carater democratico do processo
estd lastreado no 6nus argumentativo. Este énus da argumentacdo racional também cabe as
Cortes, sendo as vias recursais ordinarias o espaco apropriado de formacéo do precedente.

Portanto, ainda que a reclamac&o seja uma via legitima, ndo se pode esperar que a
vinculacdo aos precedentes brasileiros seja efetivada a partir disto. Do contrario, a reclamacao
poderia deixar de ser uma excecdo na ordem processual para se tornar uma regra do sistema
de "casos-precedentes”, o que provocaria uma anomalia no sistema de justica brasileiro.

A quarta corrente?** promove a interpretagdo constitucional do art. 927, de modo a
negar a eficacia vinculante do dispositivo processual, em razéo de que: (1°) o CPC/2015 nédo
teria 0 conddo de estabelecer a vinculacao aos precedentes, por ser matéria reservada a CF/88;
(29 logo, o art. 927 seria inconstitucional; e (3°) por haver a associacdo dos precedentes com
0 art. 927, ndo caberia sequer considerar a vinculacao aos precedentes para além da CF/88. Na
linha de Nelson Nery Jr. e Cassio Scarpinella Bueno?*®, para os que defendem tal posicdo, a
vinculacdo aos precedentes sé pode ser amparada pelas normas constitucionais, como sao 0s
casos da simula vinculante e do controle abstrato de constitucionalidade.

Ronaldo Cramer salienta que esta interpretacdo da quarta corrente esquece o fato
de que a vinculagdo normatizada pela CF/88, relativa as simulas vinculantes e ao controle de
constitucionalidade, tem como propoésito atingir “também a Administracao Publica direta e
indireta, o que inclui o Poder Executivo®¥”. Assim, o problema desta quarta corrente estd na
leitura incompleta das normas constitucionais. Mas ndo é s6 neste quesito que a quarta

corrente faz uma interpretacdo restritiva da CF/88. Esta corrente € também indiferente a

242 DANTAS, Marcelo Navarro Ribeiro. Reclamacgéo Constitucional no Direito Brasileiro. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 242.

23Z ANETI Jr., idem, pp. 344-346.

24CRAMER, idem, 2016, p. 186.

25CRAMER, idem, 2016, p. 186.

26CRAMER, idem, 20186, p. 189.
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respeito das funcdes constitucionais das Cortes Supremas, regidas nas normas de organizagédo
judiciaria. Assim, enquanto a quarta corrente interpreta a CF/88 para contestar o sistema de
vinculagdo aos precedentes, a quinta e ultima corrente faz a interpretacdo oposta da CF/88.
Portanto, esta proposta de tese fica com a quinta e ultima corrente sistematizada
por Ronaldo Cramer. Nesta corrente, estdo Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Cruz Arenhart e
Daniel Mitidiero, mas é preciso fazer uma ressalva nesta tomada de posi¢édo, qual seja: a de
que o raciocinio tedrico de uma corrente ndo exclui o outro modelo de interpretacéo juridica.
Na ciéncia aberta do direito, ndo ha lugar para a exatiddo cientifica. Os motivos juridicos que
ddo azo a adesdo teorica desta pesquisa quanto aos argumentos articulados especialmente por

Daniel Mitidiero merecem um item especifico, que vem na sequéncia deste.
2.2.4 A Funcdo do STJ de Padronizar a Interpretacéo

Ja no primeiro capitulo, foi trazida a posicéo tetérica de Daniel Mitidiero quanto
ao modelo que distingue as duas Cortes Judiciais brasileiras: as Cortes Superiores; e as Cortes
Supremas. Dentre as Cortes Supremas, estdo o STF e o STJ. Por ter a competéncia de dar
unicidade a interpretacdo do direito federal, o STJ atua com a funcéo de Corte de Precedentes,
a luz do art. 105, IlI, ¢, da CF/88. Esta qualificacdo do STJ enquanto Corte de Precedentes é
baseada em dois aspectos: o do papel institucional; e o da valoragéo aos "casos-precedentes”.

No entanto, de acordo com Elaine Macedo e Alexei Chapper, vale ressalvar: “esta
é uma opcao politica que o sistema adotou e cada vez mais vem adotando, ndo &, portanto, da
esséncia do modelo jurisdicional®*™. Os autores lembram a tese de Castanheira Neves sobre
os “Assentos”, em torno dos quais se estampou “a ideia de univocidade do direito, na tentativa
de buscar a unidade da legislacio pela unidade da jurisdicio?*®”. Dessa maneira, ndo é de se
estranhar a comparacao dos "assentos" portugueses com a histéria dos padrdes decisorios
brasileiros, em torno dos quais esta a se atribuir o valor de precedentes.

Na Constituicdo Imperial Brasileira de 1824, em seu art. 163, dispunha-se sobre o
Supremo Tribunal de Justica, que nédo era equivalente ao STJ da CF/88. Uma das atribuicoes
deste STJ da Constituicdo Imperial era a de firmar “assentos” para fins de uniformizar o

direito. A pesquisa de Fredie Didier Jr. e Marcus Seixas Souza registra este fato historico dos

247 MACEDO, Elaine Harzheim; e CHAPPER, Alexei Almeida. O Papel Institucional do Superior Tribunal de
Justica no Sistema Processual e o Novo Cddigo de Processo Civil / In. Revista Brasileira de Direito, 11(2):
115-125, jul.-dez. 2015, p. 117. Fonte: www.seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view851
[acesso: 13.01.19].

28MACEDO e CHAPPER, idem, 2015, p. 118.
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“assentos” na organizacgdo judiciaria da monarquia, com o qual cabe comparar a funcio da

Corte de Precedentes, nos termos a seguir:

O Dec. 2.684, de 23.10.1875 concedeu ao STJ competéncia para tomar assentos para
“intelligencia das leis civis, commerciaes e criminaes, quando na execugdo
dellasoccorrerem duvidas manifestadas por julgamentos divergentes havidos no

mesmo Tribunal, RelacGes e Juizos de primeira instancia, nas causas que cabem na

sua algada”.?*®

Né&o se pode afirmar, contudo, que exista alguma similaridade entre os "assentos"
e 0s precedentes. Ainda assim, a ideia de uma Corte de Precedentes parece vir da heranca
iluminista do direito processual civil brasileiro, visto que a aplicacdo da ratio do precedente
ndo se distanciaria da aplicacdo da lei, aonde se erige o que é tido por racional e, na légica
juridica do sistema, exclui-se o que é considerado irracional. Os sistemas de legalidade e de
precedentes ndo parecem muito diferentes neste aspecto, uma vez que, o fato de ndo seguir o
precedente, pode indicar que a decisao juridica € irracional.

Por isto, vale retomar a critica de Ovidio Baptista da Silva com relacdo ao anseio
racionalista por uniformizar a jurisprudéncia. Critica que é pertinente trazer na integra, aonde

o estudo de Castanheira Neves sobre os “assentos” esta referenciado, conforme segue:

A. Castanheira Neves, no estudo ha pouco mencionado, examinando a missdo dos
tribunais superiores, criacdo do liberalismo do século XVIII, mostra que a funcéo
originariamente imposta & cassa¢ao — qual seja a “defesa em abstrato da lei” —, é um
dos tantos ideais do lluminismo que a histéria sepultou, assim como deveriamos ter
superado o desejo de uniformizar a jurisprudéncia, objetivo que 0 nosso
ordenamento juridico constitucional ainda persegue, através dos recursos de indole
extraordinaria. Na verdade, a uniformizacéo da jurisprudéncia ndo € nem possivel e
nem desejavel >

Dois pontos merecem destaque nesta citacdo do processualista: o primeiro, é a
nota histdrica que permite associar a ideia da Corte de Precedentes as Cortes de Cassacdo,
presentes nos sistemas francés e italiano; e segundo, é o reconhecimento de que, em suas
palavras, “o desejo de uniformizar a jurisprudéncia” corresponde a um “objetivo que 0 nosso
ordenamento juridico constitucional ainda persegue”.

No campo juridico-politico, a legitimidade do STJ decorre da CF/88, mas também
do espaco de experiéncia acumulado na sua atuacdo enquanto Corte de Interpretacdo. Neste
espaco de legitimidade institucional, o STJ ndo exerce somente a funcao publica de formacéo

dos padrdes decisorios, orientada a dar unidade ao direito. A funcdo recursal também estd

249 DIDIER Jr., Fredie; e SOUZA, Marcus Seixas. Formacédo do Precedente e Amicus Curiae no Direito Imperial
Brasileiro: o interessante Dec. 6.142/1876 / In. Revista de Processo, Ano 38: vol. 220, junho-2013, p. 409.
Fonte: www.indexlaw.org/index.php/revistaprocessojurisdicao/article/vie4447 [acesso em 13.01.19].

BOSILVA, Ovidio A. Baptista da. Processo e ldeologia: o paradigma racionalista — 2% ed. — Rio de Janeiro:
Forense, 2006, p. 249.
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presente neste espaco de legitimidade do STJ, devendo-se entender por tal fungdo aquela que
se volta para o interesse concreto de resolugdo do conflito juridico que estad em jogo.

Conforme a tese de Paula Pessoa Pereira, considera-se que “toda disputa juridica
surge a partir de um problema que ocorreu no caso concreto e, por isso mesmo, a funcéo de
resolucéo de disputas é imprescindivel na atuacdo jurisdicional®!”. A jurista associa a referida
funcdo de resolucdo de disputas & fungao privada, entendendo que “o desempenho da fungéo
privada ¢ insito ao exercicio da fungio jurisdicional??”.

Neste sentido, deve-se admitir os ganhos epistémicos do pensamento topico na
teoria do direito, que caracterizam os precedentes como mais um “lugar-comum” (um topoi)

dentro do repositdrio juridico. Vale retomar a licdo de Theodor Viehweg, conforme segue:

A funcéo dos topoi (...) consiste, pois, no fato de servir a discussdo dos problemas.
Disso, decorre que eles devem ter uma especial importancia enquanto se trata da
esfera de problemas determinados, cuja natureza vem sendo o fato de ndo perder de
todo o prdprio carater problematico. No alterar de situacdes e de casos particulares
se deve encontrar, pois, cada vez mais, novas informac6es para se fazer tentativas de
resolver o problema. Os topoi, intervindo em auxilio, recebem em torno de si o
préprio sentido do problema.?%

Devido a essa confluéncia entre as funcGes publica e privada, atinentes a atividade
jurisdicional do STJ, ndo é possivel reduzir o papel desta Corte Suprema apenas ao interesse
publico dirigido a coletivizacdo do direito, uma vez que, sem a particularizagdo orientada para
0 problema, o direito judicial ndo é retroalimentado de informacgfes que visam resolver as
controvérsias juridicas. Assim, o horizonte de expectativa quanto ao direito ao processo justo
pressupde que o modelo de Corte de Precedentes padronize a interpretagdo com a “necessaria
individualizacdo do caso: a lide, a ser decidida por um precedente, abarca previamente uma
questdo fatica a ser examinada?*”.

Este € 0 equivoco tedrico de reduzir o STJ a funcdo de Corte de vértice, como se
fosse o Unico vetor da interpretacdo do direito e s6 Ihe coubesse esta fungdo. Por isto, pode-se
falar em preponderancia de fun¢des atribuidas pela CF/88 e pelo CPC/2015, sem negar que 0S
juizes e Tribunais também interpretam o direito. E o que sugere Daniel Mitidiero no modelo

de Cortes Supremas disposto na CF/88, a seguir: “O Supremo Tribunal Federal e o Superior

251 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos Precedentes: universalidade das decisdes do STJ. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 147.

B2PEREIRA, idem, 2014, p. 147.

B3VIEHWEG, Theodor. Tépica e Jurisprudéncia: uma contribuicdo a investigacdo dos fundamentos juridico-
cientificos; trad. da 52 edi¢do alemd, de Kelly Susane Alflen da Silva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed.,
2008, pp. 39-40.

B4ABBOUD, Georges. Processo Constitucional Brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p.
577.
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Tribunal de Justica séo cortes em que prepondera a fungdo de nomofilaquia interpretativa em
detrimento do escopo de controle da juridicidade das decisdes recorridas?®”.

A funcdo de nomifilaquia interpretativa € realizada pela unidade do direito, por
meio dos padrdes juridicos decisorios estabelecidos pelas Cortes Supremas. Este quadro
constitucional coloca o STJ no papel de Corte de Interpretacdo, pois Ihe cabe dar unidade ao
direito federal. Esta atribuicdo € constitucional, estando prevista na CF/88. Por isto, explica-se
0 motivo do STJ ser qualificado como Corte de Precedentes, por ser a Corte Suprema em
matéria de uniformidade interpretativa da legislacdo infraconstitucional.

Dai ndo ser possivel concordar com Lenio Streck, quando afirma em suas palavras
que “O que sustenta o precedente de Mitidiero é a autorictas?®®”. Essa anélise ignora o fato de
gue o modelo de Corte de Precedentes tem como base institucional a CF/88; e, do ponto de
vista valorativo, esta formatado nas normas e nas diretrizes interpretativas do CPC/2015. Ha
uma ideia equivocada quanto ao modelo de Corte de Precedentes, tendo em vista que neste
modelo de sistema de justica ha o propdsito de padronizar a interpretacdo, conferindo maior
objetividade hermenéutica as decisdes judiciais. Ndo ha o objetivo de definir o sentido Gltimo
do texto juridico, como se ele s6 pudesse ser interpretado pela Corte Suprema.

E certo que o papel desempenhado pelo STJ ndo o induz a abdicar do controle de
juridicidade para apenas padronizar a interpretacdo juridica, tendo essa fungdo estabelecida
pelo modelo constitucional de Corte Suprema. Ocorre que o direito fundamental ao processo
justo requer essa nomofilaquia interpretativa, em razao da necessidade de uma fundamentacao
juridica adequada a historicidade do processo. Esse € o fundamento do critério diacrdnico de

interpretacdo do padréo decisorio.
2.3 O Fundamento Juridico-Processual da Padronizagdo

A valoracdo do modelo de precedentes tem como horizonte a racionalidade das
decisfes juridicas, com o objetivo de reduzir a discricionariedade judicial. Hermes Zaneti Jr.
pontua que o “modelo de precedentes ¢ racional porque completa o circulo de interpretagao
juridica, (...) na qual prepondera a funcio das cortes de vértice, das Cortes Supremas®””. Esta
pretensdo tedrica de aperfeicoar os padrdes juridicos decisorios através de um modelo de

Corte de Precedentes ndo pode ser confundida com o racionalismo metodoldgico.

BSMITIDIERO, idem, 2014, p. 98.
26STRECK, Lenio Luiz. Precedentes Judiciais e Hermenéutica. Salvador: Editora JusPodium, 2018, p. 132.
7ZANETI Jr., idem, 2015, p. 353.



80

E neste campo metodoldgico do processo judicial — atinente & teoria da decis&o
juridica e ndo a discussdo sobre os precedentes — que deve haver o enfrentamento da critica de
Ovidio Baptista da Silva. Esta é uma critica apropriada ao contexto historico e institucional
representado no modelo das Cortes Superiores; e ndo ao modelo de uma Corte de Precedentes.
Isto porque a ideologia racionalista do direito, criticada pelo jurista e associada ao controle da
jurisprudéncia, diz respeito a fase do cognitivismo processual e tem origem nas Cortes de
Cassacdo do sistema juridico francés. As Cortes Superiores, assim, exercem a mesma funcgéo
das Cortes de Cassacao.

Antes de tudo, portanto, deve-se apresentar esta questdo: como funciona o modelo
de Cortes Superiores e como pode funcionar o sistema de justica brasileiro no horizonte de
expectativas do direito ao processo justo pela fundamentacdo adequada ao processo? Em
primeiro lugar, cabe compreender que 0 modelo de Cortes Superiores nada mais é do que um
modelo de controle de legalidade. Este modelo tem por finalidade garantir que a interpretacéo
do direito se cinja a lei. Ndo examina, logo, o carater criativo da jurisprudéncia, nem sequer
pode conceber a gama de possibilidades interpretativas do juiz de primeiro grau, uma vez que
exerce o controle do “dito da lei”. Neste sentido, vale citar uma passagem da teoria dos dois

modelos de Corte, de Daniel Mitidiero:

O modelo de Corte Superior (...) assume como pressuposto tedrico a existéncia de
uma verdadeira e propria norma legislativa pré-existente ao momento da aplicagéo
judicial, cuja funcéo estd em simplesmente declarar a sua exata interpretacdo. A
tarefa da interpretagdo judicial estad na descoberta desse significado, intrinseco ao
texto legislativo. Dai a compreenséo da Corte Superior como uma Corte voltada para
tutela da legalidade — ai entendida como controle da exata interpretacdo da norma
pré-existente e univoca outorgada pelo legislador.?*8

Desta forma, é importante reposicionar a critica no seu contexto de aplicacao, para
fins de interpretar os modelos juridicos trazidos no passado e projetados no futuro do devido
processo dos precedentes brasileiros. Esta claro que a critica aponta para o modelo de Cortes
Superiores, devido a funcdo de controle de legalidade que provoca a ineficiéncia do sistema
de justica, em razdo do escopo revisional dos recursos que chegam até as Cortes Superiores. A
funcdo deste modelo de Cortes Superiores é de controle do sentido da lei, ajustada & ideia de
interpretacéo juridica conformada & mera exegese da lei. Diferente deste € o modelo de Cortes
Supremas, aonde esta radicada a expressao "Corte de Precedentes™ para qualificar o STJ.

O fato de haver a unidade da jurisdi¢do, neste contexto de Cortes Superiores, traz
prejuizos a eficiéncia da justica, em razdo da ideia de que as Cortes devam funcionar como

ultima instancia a definir o sentido ultimo da lei. Em oposi¢éo a esta ideia de interpretacdo

ZEMITIDIERO, idem, 2014, p. 41.
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juridica, no modelo de Cortes Supremas, ao contrario, caminha-se do controle de legalidade a
interpretacdo do direito, fazendo convergir a unidade de jurisdicdo com a unidade do direito,
com a finalidade de aperfeicoar a eficiéncia do sistema de justica, ao trazer a preponderancia
dos papeis jurisdicionais e, com isto, propiciar o devido processo dos precedentes.

No horizonte de expectativa do modelo de Corte Suprema, ha a valoracao juridica
democrética da colaboracdo processual, legitimadora da funcionalidade do STJ enquanto
"Corte de Precedentes". Esta concepc¢éo se opde ao modelo autoritario de cognicdo processual
do orgdo julgador. Vale afirmar: o0 modelo de Corte Suprema nédo se confunde com o modelo
de Corte Superior e as criticas referentes a valoragdo do STJ enquanto Corte de Precedentes
estdo equivocadas, por se dirigirem ao modelo de Corte Superior. A ideologia racionalista esta
presente nos modelos da cognicdo processual e das Cortes Superiores; € ndo no modelo da
Corte de vértice da interpretacao.

Na cognigdo processual, entende-se que o juiz ou o Tribunal proferem o direito
que esta na lei, sem a participacdo dos sujeitos do processo no ato decisério. Na teoria de
Daniel Mitidiero, o modelo de Corte Suprema insere a colaboracdo processual dos 6rgaos do
judiciario e mapeia as funcBes constitucionais das Cortes de Justica no Brasil, expondo o
problema historico e interpretativo do modelo de Cortes Superiores. Por meio da interpretacdo
juridica diacrénica do devido processo dos padrdes decisorios, o passado histérico pode servir
de alerta para readequar o direito ao processo justo com os fundamentos decisérios apoiados
na unidade do direito; isto €, no modelo de Corte Suprema da interpretacdo. Daniel Mitidiero

descreve dessa maneira:

Essa particular maneira de entender, expressar e interpretar o Direito deve ser
entendida ainda no quadro mais amplo das relac¢6es entre as fun¢@es do Estado. Vale
dizer: no &mbito da teoria da separac@o dos poderes. Nessa perspectiva, a reducao
do Direito a legislacdo e a compreensdo da interpretacdo como ato de simples
conhecimento levam a uma organizagdo politica que vé& no legislador o criador da
norma, encarregado da redacdo do texto e da outorga de sentido, e no juiz um
simples aplicador mecanico da norma pré-existente.?*

Eis o motivo pelo qual a proposta hermenéutica desta tese, em certo sentido, visa
dar sequéncia e retomar a teoria dos dois modelos de Corte, de Daniel Mitidiero. A base de
justificacdo teorica, porém, esta relacionada a interpretacao juridica diacrdnica da vinculagao
aos fundamentos decisorios da Corte de Interpretacdo. A interpretacdo diacrénica observa na
teoria de Daniel Mitidiero o horizonte de expectativa quanto a sistematica de vinculagdo aos
padrbes decisorios, sem ignorar o espago de experiéncia judicial, aonde a critica & Corte de

Precedentes esta presa. Por estarem presos ao sistema de legalidade do passado, os criticos do

Z9MITIDIERO, idem, 2014, pp. 40-41.
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modelo de Corte de vértice interpretam os "casos-precedentes"” a partir tdo somente do espacgo
de experiéncia judicial brasileiro. Esta experiéncia racionalista ndo tem espaco na expectativa
projetada sobre o modelo-ideal de Corte Suprema; ou seja, na fungdo do STJ enquanto Corte
de Precedentes.

Esta discussdo teorica pode ser recolocada no plano de uma interpretagdo juridica
diacrénica, aonde a expectativa lancada sobre os padrdes decisorios das Cortes ndao abdica de
compreender o passado histérico dessas Cortes, de modo a também considerar o espaco de
experiéncia interpretativo. A partir disto, é possivel notar que as criticas ao modelo de Corte
de Precedentes estdo a olhar apenas para o “fantasma racionalista” do passado, enquanto que
0 modelo de precedentes parece mirar apenas para o futuro dos padrdes decisorios.

A interpretacdo juridica diacronica acolhe tanto a experiéncia do passado como a
expectativa do futuro sobre o sistema processual civil. Ndo chega, assim, a equipar a ratio dos
precedentes ao processo de interpretagdo da lei, vendo apenas o “fantasma racionalista”, nem
fica um modelo-ideal que dé conta da compreensdo sobre os padrdes decisorios das Cortes.
Neste sentido, a intepretacdo juridica diacrénica em torno do direito ao processo justo busca a
vinculacdo aos fundamentos decisérios adequados ao processo.

Em toda interpretacdo juridica, o jurista tem diante de si 0s recursos dogmaticos e
tedricos que o auxiliam na fundamentacdo juridica do processo. A historicidade dos padrbes
decisorios interpretados no processo é verificada na propria doutrina inglesa dos precedentes.
De acordo com Rupert Cross e J. W. Harris, "the historical sources of law" podem ser ligados

260 (s autores

a interpretacdo originalista, a interpretacdo mediata ou a interpretacdo imediata
fazem referéncia aos escritos de Coke e a interpretacdo dos institutos de direito romano neste
aspecto da historicidade para a compreensao dos precedentes, conforme segue:

In this sense the writings of Bracton and Coke and the works of other great
exponents of English law are sources of law, for they enunciate rules which are now
embodied in judicial decisions and Acts of Parliament. In this sense, too, Roman law
and medieval custom are sources of English law (...)%%.

Para Rupert Cross e J. W. Harris, esse € um importante trabalho situado nos livros
de jurisprudéncia analitica, que facilitam a compreensdo em torno das rationes decidendi?.
Essa compreensdo da historicidade dos padrdes decisorios no processo, devido a colaboragdo
processual, resulta na abertura a discussao critica. Os desacordos conceituais sao proprios do

ambiente democratico e das préticas juridicas democraticas.

260 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. Precedent in English Law - fourth edition - New York: Clarendon Press,
2004, p. 166.

261 CROSS and HARRIS, idem, 2004, p. 166.

262 CROSS and HARRIS, idem, 2004, p. 167.
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Essa democratizagdo processual sustenta a legitimidade dos padrdes decisorios. E
relevante propor, assim, essa préatica judicial democréatica ao modelo de Corte de Precedentes.
Dessa forma, pode-se pensar na atuacéo do STJ enquanto Corte de Precedentes.

Nos marcos teoricos desta pesquisa, por praticas democréaticas do STJ no modelo
de Cortes Supremas, pressupde-se que: (1°) o STJ ndo pode atuar de forma autoritaria perante
0s juizes e 6rgdos do sistema judiciario, evitando-se ao maximo impor por meios autbnomos a
interpretacdo juridica da Corte, sem que haja a reforma da decisdo pelas vias ordinarias, visto
que o papel correcional cabe ao CNJ e ndo a Corte de vértice da intepretacdo; (2°) o STJ nédo
pode agir de forma arbitraria, resguardando o “dever fundamental de motiva¢ao” e a “eficacia
juridica horizontal” que leva a Corte de Precedentes a seguir as rationes dos seus precedentes;
(3°) os precedentes do STJ devem estar em harmonia com as decisGes do STF, respeitando-se
as competéncias jurisdicionais e a “eficacia juridica vertical” dos fundamentos decisorios do
STF; (4°) o STJ deve manter disponiveis as informagdes sobre 0s seus precedentes, por meio
da transparéncia na rede mundial de computadores; e (5°) o STJ deve ampliar as formas de
participacdo processual nas suas decisdes, para fins ndo sé de legitima-las, como também para
prover maior qualidade as rationes dos precedentes.

Deve-se registrar a contribuicdo da tese de Gisele MazzoniWelsch neste Gltimo
quesito da qualificacdo técnica da ratio dos precedentes. Dando maior destaque aos processos
repetitivos junto a Corte Suprema, a autora defende que o amicus curiae seja uma exigéncia
do sistema processual civil, “de forma necessaria e ndo apenas como uma mera faculdade do
juiz quando julgar pertinente, visando a necessidade de formagcéo de precedente (...)?%”. Os
argumentos da autora sao convincentes no que concerne a observancia da Corte Suprema em
face do principio da colaboragdo processual das agéncias reguladoras, “considerando o alto
indice de acGes que discutem prestacdo de servico concedido, permitido e autorizado, bem
como as relagdes de consumo (...)%4”.

Esta politica judicial da Corte Suprema nos processos repetitivos também é valida
para a formacéo dos demais padrées decisorios. Conforme se verificou no capitulo anterior, a
partir de Popper e Koselleck, tem-se 0 momento em que a interpretacdo sobre os precedentes
é democratizada no processo judicial. Essa democratizacdo dos contetdos juridicos envolve o
devido processo democratico de construgdo participativa dos fundamentos decisorios. Para
que a decisdo seja justa e efetiva, a interpretacdo juridica deixa de pertencer ao campo judicial

2BWELSCH, Gisele Mazzoni. Legitimagdo Democratica do Poder Judiciario no Novo Cédigo de Processo
Civil. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 152.
24WELSCH, idem, 2016, p. 152.
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para atingir a toda a sociedade. Provoca-se, nesta acepcao da gramatica social, uma semantica
que é compartilhada pelos atores sociais do direito brasileiro.
Deste modo, as exigéncias sociais em relagdo ao processo justo, tal como sucedeu

na historia do common law?%®

, passam a criar constrangimentos politicos institucionais sobre
os 6rgdos do judiciario, caracterizados como “grupos de pressao?%®” pela ciéncia politica. Os
constrangimentos institucionais decorrem do discurso que é produzido socialmente, que nao
mais esta so restrito as exigéncias do cumprimento da lei, mas também abarca o respeito aos
padrdes decisorios. Os usos dos "casos-precedentes” no cotidiano social brasileiro permitem
que o0 "homem comum" traga o0 argumento de que “existe um precedente nesta matéria”; isto
por lhe ser dado a conhecer os "casos-precedentes”, em razdo da transparéncia publica das
Cortes Supremas junto a rede mundial de computadores.

Portanto, o critério diacrdnico de interpretacdo dos padrdes decisorios do STJ tem
como expectativa a objetividade hermenéutica da Corte de Precedentes, derivada da realidade
constitucional do modelo de Cortes Supremas. Entretanto, deve-se sim entender que a teoria
dos dois modelos de Corte, de Daniel Mitidiero, merece ser aprofundada e melhor justificada,
para fins de atender as demandas pragmaticas da interpretacao juridica, estendidas ao corpo
de juizes e ndo somente aos Ministros das Cortes Supremas. Compreende-se que 0 STJ possuli
este papel de Corte de Precedentes, desde que o devido processo cooperativo (democréatico)
legitime a politica judicial da Corte Suprema na formacéo dos "casos-precedentes".

Por isto mesmo, o critério diacrdnico ndo obscurece o pano de fundo histoérico e
cultural sobre o qual o direito brasileiro foi forjado. Neste ponto, € relevante a critica de Lenio
Streck e Geordes Abboud?®’ quanto a interpretagdo das rationes do processo ndo ser adstrita a
Corte de Precedentes, uma vez que a intepretacdo do direito ndo tem baias que a reduzem as
Cortes. Assim, o critério diacrdnico para demarcar a vinculacdo aos padrdes decisorios vem
afirmar que a intepretacdo do direito é operacionalizada por todo o sistema de justica. Vale
dizer que a interpretacdo juridica sobre o espaco de experiéncia e o horizonte de expectativa
dos fundamentos decisorios no processo esta no tempo do Estado Democratico de Direito.

O critério diacronico de interpretacdo juridica-processual, dessa forma, coloca-se
como proposta metodoldgica de fundamentacdo adequada no processo, a partir de precedentes
do STJ. A vinculagéo ao "caso-precedente™ esta no horizone de expectativa do processo justo;
porém, a interpretacao acerca deste processo justo é concretizada no espaco de experiéncia do

B5SCHAUER, idem, 2015, pp. 75-92.
266 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia Politica — 102 ed. — Sao Paulo: Editora Malheiros, 2003, pp. 426-428.
7ABBOUD, idem, 2016, p. 578.
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processo. O modelo de precedentes atende a interpretacdo, mas ndo € exclusivamente nele que
se realiza o direito ao processo justo pela fundamentagdo adequada no processo vinculado ao

"caso-precedente”. Deve-se analisar 0 espaco de experiéncia histérico e juridico-processual.

2.4 Racionalizando o Processo Justo dos "'Casos-Precedentes"

Na abordagem popperiana do método diacrénico de Koselleck, ao se examinar o
modelo de precedentes considerado no horizonte de expectativa do processo justo, admite-se
que a histdria do direito brasileiro tem abertura para a mudanca conceitual ligada ao conceito
de padrdes decisorios. A dinamica do processo justo pelo direito a objetividade hermenéutica
quanto aos padrédos decisorios é valorada com a conceitualizacdo de "casos-precedentes”. As
criticas voltadas a busca pela estabilizacdo dos fundamentos decisorios nas Cortes Supremas
demonstram a insatisfacdo em torno de decis@es juridicas tidas como irracionais.

Assim, considerar a possibilidade historica de mudancas conceituais na dogmatica
juridica brasileira com relacéo a conceitualizacdo de precedentes pode levar a compreensédo da
crise de identificacdo dos fundamentos decisorios. Esse é 0 questionamento proposto por José

Rodrigo Rodriguez, em ensaio critico que formula a reflexdo a seguir:

A pergunta que se coloca nesse ponto é a seguinte: diante das mudancgas ocorridas
no campo das teorias da racionalidade jurisdicional, as quais tém mostrado que o
texto normativo deixou de ser ponto de chegada da qualificagdo juridica dos fatos
para se tornar ponto de partida dos raciocinios interpretativos muito mais complexos
do que se concebia até entdo, ndo estariamos vivendo a constatacdo de que o
pensamento dogmatico estd sofrendo uma transformagdo e ndo uma crise? N&o
parece razoavel afirmar que estamos saindo de um padrdo de racionalidade centrada
em dogmas, subsungdo e critérios de validade binarios e nos movendo na direcéo de
uma racionalidade centrada em argumentos, regras de argumentacdo e critérios
procedimentais de validade?2%8

Em sentido inverso, no sistema do common law a tendéncia tem sido de construir
justificaces favoraveis ao raciocinio juridico legal. Existem quatro teses basicas em defesa
do formalismo legalista neste contexto historico, de acordo com Scott Shapiro®®®: na primeira
tese, entende-se que o legalismo promove uma maior restricdo a discricionariedade judicial,
na segunda tese, ha a ideia de que o legalismo resulta numa maior determinagdo do direito; na
terceira tese, existe a defesa do conceitualismo juridico e da estrutura piramidal dos conceitos
legais; e na quarta tese, postula-se que a lei é capaz de purificar o direito e afasta-lo do juizo

moral na sua l6gica normativa.

268 RODRIGUEZ, José Rodrigo. Para uma Pedagogia da Incerteza: a dogmatica juridica como experimento e
como imaginacéo / In. Dogmética é Conflito: uma viséo critica da racionalidade juridica. S&o Paulo: Saraiva,
2012, pp. 61-62.

29 SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge, Massachusetts: Belknap of Harvard University Press, 2013, pp.
241-242.
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Verifica-se em tais justificacdes a compreensédo de que a teoria do direito pode ser
neutralizada em conceitos fechados da lei. No entanto, isso parece contradizer a realidade dos
interesses em jogo no processo judicial. O procedimento democréatico das Cortes Supremas é
uma exigéncia do Estado Democratico de Direito e do compromisso politico-institucional de
ampliar a participagdo social no processo. Foi o que houve na ADI n. 3.510, na discussao
sobre a Lei de Biosseguranca junto ao STF, com a realizagdo do procedimento de audiéncia
publica, celebrizando-se a democratizacdo processual no que Jania Maria Lopes Saldanha e
Angela Aratjo da Silveira Espindola qualificam por processo pés-burocratico?”.

A democratizacdo do processo civil pode ser racionalizada no processo justo, por
meio da co-participacdo processual na interpretacdo do direito. A racionalidade juridica difere
do processo politico da democracia representativa, pelo fato de que ndo ha o sufragio para a
escolha dos juizes brasileiros, embora a indicacdo politica dos Ministros das Cortes Supremas
funcione como uma espécie de eleicdo indireta. Na comparacdo entre as Cortes Supremas
(STF e STJ), a experiéncia forense e as diferentes fungdes jurisdicionais demonstram que a
indicacdo de um membro do STJ estd mais inclinada para o aspecto técnico-juridico, o que
confere um sentido menos politico e mais técnico a escolha. Com isto, ndo se pode dizer que
h& maior legitimidade na indicacdo dos membros do STJ, pois 0 que estd por trés disto é o
tipo de legitimidade que se privilegia no ato de escolha.

Estes tipos de legitimidade estdo conectados com a histdria e a cultura de um povo
e do Estado Nacional em questdo. As expectativas democraticas sobre a legitimidade do STJ
dao uma énfase técnico-juridica a escolha dos seus membros, sendo este tipo de legitimidade
técnica que gera maior confianga em torno da prestacao jurisdicional voltada para o processo
justo. E preciso concordar com Andrei Koerner neste assunto: “O Judiciario norte-americano
é completamente diferente, pois o juiz é considerado como um representante politico e, pelo
sistema do common law, ele é produtor de direito?’*”.

No entanto, a legitimidade constitucional do STJ diante do estabelecimento de
padrdes decisorios relativiza a ideia de que o ato judicial decisorio ndo produz o direito. No

ato de interpretar e aplicar o direito, ha produgdo de argumentacdo juridica pelo sistema de

270 SALDANHA, Jania Maria Lopes; ESPINDOLA, Angela Aradjo da Silveira. A Jurisdicdo Constitucional e o
Caso da ADIN n. 3.510: do modelo individual — e liberal — ao modelo coletivo — e democréatico — de processo /
In. Jurisdicéo e Processo: efetividade e realizacdo da pretensdo material; (org.) Jeferson Dytz Marin. Curitiba:
Jurud, 2008, p. 70.

271 KOERNER, Andrei. A Analise Politica do Direito, do Judiciario e da Doutrina Juridica / In. Constituicéo e
Politica na Democracia: aproximacdes entre direito e ciéncia politica; (org.) Daniel WeiLiang Wang. Sao
Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 37.
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justica. Os fundamentos juridicos decisérios dos "casos-precedentes™ e dos demais padroes
decisorios com efeito vinculante so, assim, fontes interpretativas do direito positivo.

Na teoria geral da interpretacdo, essa nocdo de que a decisdo judicial produz o
direito esta relacionada a distincdo entre o texto juridico e a norma juridica que € interpretada
a partir do texto. Nas palavras de Manfredo Aradjo de Oliveira, baseadas na segunda fase da
fenomenologia de Wittgenstein, tem-se que “Mesmo seguindo as mesmas regras, ninguém
joga do mesmo modo?’?”. Eis o motivo pelo qual o critério diacronico de interpretacdo é uma
proposta ligada a historicidade do processo, pois em cada processo ha um jogo que qualifica a
interpretacdo do "caso-precedente™ na fundamentacao justa.

A analogia com o jogo ajuda a justificar o fato de que o juiz, enquanto jogador de
um jogo que tem regras ja estabelecidas, acaba produzindo também a linguagem destas regras
com as suas decisfes. As regras ja estdo postas na sintaxe do ordenamento juridico, ndo sendo
criadas na sua forma sintatica; porém, o que faz o jogo funcionar é a aplicacdo destas regras,
sendo tais regras ressignificadas nos seus contextos pragmaticos de interpretacdo de cada uma
das jogadas juridicas. Na dindmica do processo justo, 0 que estabelece a semantica das regras
processuais dos padrbes decisorios € a linguagem juridica. A interpretacdo juridica diacrénica
se realiza neste plano linguistico em suas formas sintatica, semantica e pragmatica, de modo
que os significados sobre o0 "caso-precedente” sdo interpretados na historicidade do processo.

Na linguagem juridica-processual, os aspectos ideoldgicos e politicos acabam por
estar encobertos e assim é que deve funcionar o processo judicial. O fato de se reconhecer que
ha conteudos ideoldgicos e politicos nas concepcbes sobre a teoria do direito € cientifico, mas
ndo propositivo. Por isto, é preciso destacar a falacia argumentativa que se apresenta no
conceito de “governo dos juizes”, pois tal conceito de “governo” € estritamente politico e ndo
se aplica a ideia que existe sobre os juizes. Para Otto Pfersmann, “a expressao ‘governo dos
juizes’ induz a ideia de que algumas pessoas encarregadas por defini¢do de fazer A e de ndo
fazer B fazem realmente B2">”. Desta forma, sendo a expressdo “governo dos juizes” baseada
na conjuncéo de dois conceitos cujos significados parecem contraditérios, segundo o jurista, 0
conceito de “governo dos juizes” é um oximoro?’,

De acordo com Otto Pfersmann, o oximoro é uma técnica retorica muito utilizada

na literatura politico-juridica, por ter “um valor expressivo € emotivo muito forte, visto que

22QLIVEIRA, Manfredo Araljo de. Reviravolta Linguistico-Pragmatica na Filosofia Contemporanea. Sdo
Paulo: Edicdes Loyola, 1996, p. 144.

273 PFERSMANN, Otto. Positivismo Juridico e Justica Constitucional no Século XXI; trad. e org. de
Alexandre Coutinho Pagliarini. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 122.

274PFERSMANN, idem, 2014, p. 122.
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ele apela para a ideia de que existe alguma coisa que é, em si mesmo, uma contradi¢éo e,
portanto, algo monstruoso?>”, Trata-se, afinal, de uma técnica linguistica de convencimento,
mas sem qualquer densidade conceitual, tendo por objetivo apenas causar impacto. Conforme
esclarece o jurista: “O que ha de conceitualmente monstruoso € um governo dos juizes numa
democracia?’®”. Sendo assim, tal técnica retorica nio pode ter lugar no discurso cientifico, em
especial quando se trata do estabelecimento de padrdes decisorios por parte das Cortes.

Dai ser adequado falar em “politica judicial” das Cortes, por compreender ndo sé
a gestdo judiciaria de "casos-precedentes”, como também a democratizacdo do processo civil.
A modelajem de “casos-exemplares” referentes ao procedimento juridico sobre os padrdes
decisérios € um parametro a ser levando em conta no direito ao processo justo, como foi feito
no “caso-exemplar” do julgado do STF acerca da Lei de Biosseguranga. Os mecanismos
propiciadores da “cidadania processual ativa” invocada por Héaberle, no sentido de um status
activus processualis?’’, formatam modelos democraticos de processo através da formagcéo
participativa de "casos-precedentes” nas Cortes Supremas.

Neste viés interpretativo do processo justo, junto com Elaine Harzheim Macedo,
entende-se que “O paradigma de jurisdicdo de normas — jurisdicdo como mera declaracdo da
vontade da lei — esta superado?’®”. No sentido dado a "politica judicial” do sistema de justica,
a autora conclama a democratizacdo do processo civil, verificando a transi¢do “para um novo
modelo, ainda que mais préximo do sistema common law com ele ndo se confundindo®’®”.
Isto porque, no contexto cultural do civil law brasileiro, passou-se “a exigir um juiz atuando
como representante do povo, verdadeiro e nico detentor da soberania jurisdicional (...)2%%.

Essa “representa¢do do povo” na perspectiva do direito ao processo justo deve ser
interpretada nas duas acep¢fes: no sentido formal da participacdo no procedimento; e no
sentido substancial da efetividade do processo. E o que se depreende do estudo de Friedrich
Muiller acerca deste conceito de “povo” na democracia, quando considera que: “Ambas, a

decisdo (enquanto coparticipagdo “do povo”) e a implementagdo (enquanto efeitos produzidos

ZSPEFERSMANN, idem, 2014, p. 123.
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2MACEDO, idem, 2015, pp. 66-67.

BOMACEDO, idem, 2015, p, 67.



89

“sobre o povo”), devem ser questionadas democraticamente?®”. Em face deste quadro, junto
com a colaboragédo processual na formacéo participativa de precedentes (no devido processo
formal), o judiciario brasileiro terd que dar efetividade a sistematica desses padrdes juridicos
decisorios (no devido processo substancial), por meio da adequacdo do processo as rationes

do “caso-precedente”, para fins de realizacdo do direito ao processo justo.

2.5 A Individuacdo dos Fundamentos Decisérios no Processo

A efetividade do sistema de precedentes ndo imputa ao juiz a obrigatoriedade de
sempre seguir o precedente. O juiz pode ndo seguir o precedente que é arguido no processo.
Contudo, cabera ao juiz sempre observar o dever de motivacdo das decisGes judiciais, seja
para seguir, seja para ndo seguir as rationes decidendi. Por meio das técnicas processuais dos
padrdes decisorios, que levam a seguir ou a ndo seguir o “caso-precedente”, ha a motivacao
das decis@es judiciais, em conformidade com o teor do art. 489 do CPC/2015. Deste modo, ao
ser aplicada alguma dessas técnicas processuais na motivacao judicial, € observado o aspecto
formal do direito ao processo justo, pelo fato de ser exaurida a argumentacdo juridica que
racionaliza o que deve e 0 que ndo deve vincular a decisdo judicial ao precedente.

No dever de motivacdo das decisdes judiciais em que sdo expostos argumentos em
relacdo aos padrdes decisorios, aplicando-se, entdo, a técnica processual da distingdo do caso
ou da superac¢do do entendimento juridico vigente, ainda é preciso considerar a possibilidade
de reforma da decisdo judicial, com a garantia do direito ao contraditério. Tendo em mente
que o principio do contraditério € uma das maiores expressdes da democratizacdo processual,
por exigir o didlogo racional, deve-se reconhecer que a aplicacdo de tais técnicas processuais
tém relacdo com o direito de contraditar os argumentos juridicos desenvolvidos no processo e,
por isto, manifestar o direito fundamental ao processo justo.

O fato de seguir ou ndo seguir o padréo decisorios exige a aplicacao das técnicas
de fundamentacéo decisoria, que esta exposta ao contraditério do processo. A deciséo judicial
tera que enfrentar os contra-argumentos que séo trazidos no processo, em sua motivagédo que
vincula ou ndo-vincula o processo ao padrdo decisério. Por tal motivo, a gramatica juridica do
direito processual civil pode ser aperfeicoada para compreender que o juiz ou colegiado ird
"abrir" o texto juridico do padrdo decisorio e depois fazer o juizo de "adequacao™ do processo.
Ao abrir o texto juridico, conforme expressou Mauricio Ramires em trabalho anteriormente

citado, ha a interpretacdo do texto que forma o convencimento jurisdicional quanto a seguir

281 MULLER, Friedrich. Quem é o Povo? — a questdo fundamental da democracia; trad. Peter Naumann; revisio
da traducdo: Paulo Bonavides — 72 ed. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 70.
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ou ndo seguir as rationes decidendi do "caso-precedente”. Ao realizar o juizo de adequacao
dessas rationes decidendi no processo, ha a aplicacdo dessas rationes decidendi individuadas
nos fundamentos decisorios.

Neste processo dial6gico??

, @ norma fundamental da colaboracao processual deve
ser observada para contribuir com o resultado da exposi¢do de motivos da decisdo judicial. Os
motivos expostos na decisdo judicial podem gerar a vinculagdo do processo a ratio decidendi
do precedente. Caso isto ndo aconteca, 0s motivos expostos devem justificar a ndo vinculagao
a ratio decidendi do precedente, através da aplicacdo de alguma técnica processual. Portanto,
a primeira técnica a ser aplicada na concrecdo do direito ao processo justo € a interpretacdo do
texto com a individuacdo da ratio decidendi do precedente; e, por conseguinte, o afastamento
da “palavra morta” do precedente, a obter dicta, que nem sequer necessita ser expressa nos
motivos da decisao judicial.

Possivelmente, tal individuacdo da ratio decidendi e o consequente isolamento da
obter dicta venham a constituir o maior desafio técnico no horizonte de expectativa judicial
do direito ao processo justo, ndo sendo diferente das dificuldades enfrentadas no sistema do

common law em sua experiéncia judicial. E o que Thomas da Rosa de Bustamante salienta:

Precedentes judiciais sdo, como enunciados legislativos, textos dotados de
autoridade que carecem de interpretago. E trabalho do aplicador do Direito extrair a
ratio decidendi — o elemento vinculante — do caso a ser utilizado como paradigma.
Mas a nocao de ratio decidendi e os critérios para sua determinacdo constituem algo
ainda fortemente controvertido. Talvez este seja o ponto mais polémico da teoria dos
precedentes e de toda a teoria juridica produzida no common law.?8

No angulo da teoria geral da interpretacdo, avangou-se na critica de que ha uma
espécie de cognicdo da ratio decidendi, como se esta viesse a ser revelada pelo juiz. Porém,
tal concepcdo ainda existe nas praticas judiciarias. Ainda que haja o espaco de experiéncia e 0
horizonte de expectativa normativo, nesta descri¢do das praticas judiciarias também é preciso
interpretar a experiéncia judicial e a expectativa historica e cultural das institui¢fes juridicas
brasileiras. E na historicidade dos fendémenos juridicos que a expectativa historica se mostra
assustada pela experiéncia racionalista.

Ao confrontar a experiéncia racionalista, o critério diacrénico de interpretacdo do
processo procura superar este cognitivismo interpretativo. Pode-se empregar as palavras de
Michele Taruffo nesta metddica diacrdnica que individualiza a ratio decidendi no processo,

ao dizer que “ndo se trata de simples ‘revelacdo’ ou ‘reconhecimento’ da norma idonea a

22prefere-se a terminologia “dialdgico” a expressdo “dialético”, para ampliar a nogdo quanto a complexidade do
diélogo que se faz ouvir, no lugar de se combater (0 que a origem platdnica e hegeliana da dialética sugerem).

23 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do Precedente Judicial: a justificacdo e a aplicacdo de regras
jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012, p. 259.
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resolver a controvérsia, mas sim de escolha entre varios critérios de juizo relevantes (...)%4”.
Os critérios de escolha quanto a individuacao da ratio decidendi implicam, segundo o jurista,
em “diversas ‘hipoteses’ ou ‘modelos de decisao’ alternativos, ou seja, uma série de
possibilidades entre as quais o juiz escolhe a solucao (e, portanto, a ‘norma’ que entende
idonea para a decisdo) da controvérsia?®”,

Nesta acepgdo técnica da individuagdo da ratio decidendi, o critério diacronico de
interpretacdo auxilia na indicacdo das “hipdteses” ou dos “modelos de decisdo”, com base nos
posicionamentos das Cortes Supremas e na interpretacdo da ratio decidendi sobre o caso
concreto. Consoante Michele Taruffo: “os ‘modelos de decisdo’ que constituem as diversas
hipGteses possiveis de rationes decidendi sdo, portanto, construidos tendo-se em conta, além
das normas, as caracteristicas peculiares do proprio caso que deve ser decidido?®”.

O problema da vinculacéo a ratio decidendi, entdo, é transposto para o juiz natural
do processo. Acontece que este juiz de primeiro ou de segundo grau devera individualizar a
ratio decidendi, tomando por referéncia o “caso-precedente” julgado pela Corte Suprema. Dai
advém outra dificuldade, decorrente das decisdes plurais nos colegiados das Cortes, qual seja:
a ratio decidendi esta no voto do relator do processo que foi acompanhado pelo colegiado ou
esta no conjunto seletivo dos votos?

Na primeira hip6tese, a individualizacdo da ratio é facilitada pela concentragdo do
intérprete apenas sobre os fundamentos determinantes expostos pelo relator. Todavia, hd uma
falha grave nesta simplificacdo, mesmo quando a decisdo do colegiado for unanime acerca do
resultado principal do “caso-precedente”. A falha esta nas entrelinhas da pluralidade de votos,
aonde pode haver divergéncias nas razdes relevantes do precedente. Por isto, tal método de s6
observar o voto isolado do relator pode néo corresponder a interpretacdo adequada da ratio do
precedente, por aproxima-la do enunciado normativo de simula vinculante.

A segunda hipotese, portanto, parece ser a mais adequada, até mesmo por forca do
principio da colegialidade. A li¢do de Ronaldo Cramer ¢ direta neste ponto: “Considerando o
principio da colegialidade, o precedente somente pode resultar do julgamento do colegiado do
tribunal, e ndo do julgamento monocratico do relator?®””. Para formar o precedente, entdo, é

devido considerar a pluralidade dos votos do colegiado. Entretanto, o problema remanesce em

284 TARUFFO, Michele. A Motivacdo da Sentenca Civil; trad. Daniel Mitidiero, Rafael Abreu, Vitor de Paula
Ramos. S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 203.

B5TARUFFO, idem, 2015, p. 203.

BSTARUFFO, idem, 2015, p. 204.

Z’CRAMER, idem, 20186, p. 133.
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razdo da necessidade de individualizacdo da ratio que é extraida de uma decisdo plural ndo
unanime, por decorréncia da forca hermenéutica dos argumentos juridicos dissidentes.
No sistema do common law, a tentativa de resolver este problema gerou a técnica

do narrowest grounds?®®

, que consiste na individuacdo da ratio do precedente a partir da
narrativa predominante que compde os votos da decisao plural. Contudo, notou-se 0 equivoco
juridico desta técnica, que era o de ignorar “o motivo pelo qual a ‘narrowest’ posicao deveria
automaticamente ser considerada autorizativa®®®”, além de ser rejeitada a opinion dissidente
para a formacéo plural da ratio do precedente. O fato é que o narrowest grounds considerava
somente a narrativa que predominava sobre os votos, sem levar em conta as motivagdes
vinculadas ao resultado do precedente, de modo que os fundamentos juridicos secundarios de
uma decisao plural eram aproveitados nas razfes relevantes de uma outra decisao.

O dissidio jurisprudencial ndo chega a ser uma técnica da teoria dos precedentes,
por estar presente na historia do sistema processual civil brasileiro. Entretanto, a hipétese do
dissidio pode contribuir para a formacdo da ratio do precedente e constitui mais uma técnica
de democratizacdo do processo, por ampliar a intepretacao juridica no discurso dissidente. No
caso do REsp.1.771.815%%°, a 32 Turma do STJ interpretou o art. 942, do CPC/2015, que trata
do resultado ndao unanime da apelacdo, aonde “o julgamento terd prosseguimento em sessao a
ser designada com a presenca de outros julgadores®®'”, de forma a considerar a possibilidade
de mudanca do voto do julgador na outra sessdo em que participam outros julgadores, visto
gue a ampliacdo dos argumentos juridicos pode modificar a interpretacdo sobre o processo.

Esta abertura a modifica¢do do voto quando ha a nova sessdo de julgamento com
outros julgadores, na hipétese do art. 942, é um sinal de que a formac&o pluralista da ratio do
precedente decorre do dialogo racional travado nas decisdes colegiadas. As expectativas sobre
a ratio nas decisdes plurais ndo unanimes, assim, diversificam a interpretacao juridica e, no
lugar de tornar mais dificultoso o argumento juridico que individualiza a ratio, solidificam o

teor democratico — pela discussao judicial — dos fundamentos juridicos decisorios.

288 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedentes e decisdo do recurso diante
do novo CPC — 22 ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pp. 69-77.

BIMARINONI, idem, 2017, p. 70.

20SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL N° 1.771.815 - SP. PROCESSO CIVIL.
ACAO DE PRESTACAO DE CONTAS. APELACAO. CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015.
JULGAMENTO NAO UNANIME. TECNICA DE AMPLIACAO DO COLEGIADO. ART. 942 DO
CPC/2015. NATUREZA JURIDICA. TECNICA DE JULGAMENTO. CABIMENTO. MODIFICACAO
DEVOTO. POSSIBILIDADE. NULIDADE. NAO OCORRENCIA (Relator Min. Ricardo Villas Béas Cueva; 3
Turma do STJ; Data de Julgamento: 13/11/2018). Fonte eletronica: http//wwz2.stj.jus.br/processo/pesquisa
[acesso em 23.01.19].

BlExtraido do art. 942, do Cddigo de Processo Civil: Lei n. 13.105, de 16 de Marco de 2015; da Republica
Federativa do Brasil.
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Nada impede que haja a aplicacdo da técnica de ressalva de entendimento, que na
teoria dos precedentes recebe o nome de disapproval precedent?®2, No debate do colegiado,
essa técnica tem aptiddo "para influir concretamente na reformulacdo de entendimentos sem
interferir negativamente na seguranca juridica e na expectativa das partes?®". Dessa forma, o
precedente € seguido pelo colegiado, havendo a ressalva por parte de membro integrante da
Corte com a fundamentacéo juridica contréria as rationes decidendi, mas com a preservacao

do precedente na decisdo colegiada.

2.6 A Expectativa de Igualdade na Coeréncia do Processo Justo

Na teoria dos precedentes, é conhecida a expressdo treat likes cases alike, sendo o
direito formal & igualdade o pressuposto basico do sistema de precedentes?®*. Em trabalho
essencial sobre o tema da igualdade no direito processual civil, Rafael Sirangelo de Abreu
tece a mesma relacdo desenvolvida nesta pesquisa entre o direito ao processo justo e 0 modelo

de precedentes, conforme expressa:

A finalidade do processo sO serd plenamente atingida se, ao lado da preocupacéao
particular e subjetiva na obtencdo de uma decisdo justa, for também considerado
essencial, em perspectiva geral e objetiva, o respeito ao precedente. E possivel,
assim, colocar a unidade da ordem juridica - pela uniformidade de tratamento -
como um dos resultados desejaveis pelo estado ao estruturar um processo que
respeita e promove os direitos fundamentais processuais e, portanto, o direito
fundamental ao processo justo, na perspectiva da sociedade.?®

O direito fundamental ao processo justo, nesta analise, esta ligado a igualdade de
tratamento juridico-processual, que é pressuposta na democracia. Na justificativa pela busca
de critérios de decisdo justa baseados na coeréncia das rationes decidendi, 0 mesmo jurista
argumenta que: "E tarefa do precedente reduzir o ambito de equivocidade inerente & atividade
interpretativa, permitindo que haja previsibilidade das decisdes judiciais?®®".

E por tal razdo que Daniel Mitidiero, em obra publicada com Michele Taruffo,
registra que os precedentes estdo dentre os desafios da Justica Civil Brasileira?®’. Ao comentar

sobre a necessidade de compreender os precedentes, o autor enumera que: (1°) o "precedente é

292 CARVALHO, Mayara de. Ressalva de Entendimento e Valorizagdo da Primeira Instancia no Sistema de
Precedentes Brasileiro / In. Precedentes; (coord.) Fredie Didier Jr. [et al.]. Salvador: Juspodium, 2015, p. 745.
293 CARVALHO, idem, 2015, p. 745.

294 KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistemas de Precedentes e Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 266.

25 ABREU, Rafael Sirangelo de. Igualdade e Processo: posicdes processuais equilibradas e unidade do direito.
S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 119.

2% ABREU, idem, 2015, p. 119.

7 TARUFFO, Michele; MITIDIERO, Daniel. A Justica Civil: da Italia ao Brasil, dos setecentos a hoje. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 490.
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um conceito qualitativo, porque depende da qualidade das razdes invocadas para a justificacdo
da questdo decidida (...)2%®"; (2°) é um conceito material, pois "os precedentes operam sobre
fatos que delimitam o contexto fatico-juridico a partir do qual surgiram?®°"; (3°) é um conceito
funcional, visto que "os precedentes sdo oriundos de cortes institucionalmente encarregadas
de dar a ultima palavra a respeito de como determinado desacordo interpretativo deve ser
resolvido®®?"; e (4°) o precedente sempre vincula o processo, "porque encarna a interpretaco
da Constituicdo ou da legislagdo federal em que se consubstancia a propria norma®°*".

Significa dizer que os precedentes sdo constructos historico-dogmaticos do direito
ao processo justo, tendo em vista que neles sdo invocadas as fundamentagdes juridicas que se
fundam nos elementos faticos-juridicos do processo que pode estar vinculado a padronizacao
interpretativa das Cortes Supremas. Ou seja, a compreensao da historicidade dos precedentes
brasileiros esta na interpretacdo do "horizonte de expectativa” do processo justo e ndo apenas
atrelada ao "espaco de experiéncia" do direito, a partir do critério diacrénico de interpretacao
da fundamentagdo juridica ajustada ao processo judicial.

O direito ao processo justo e 0s precedentes, assim, tém relacdo na hermenéutica,
por haver o padréo interpretativo dos fundamentos juridicos colacionados para a decisao justa.
De acordo com Nelson Saldanha, essa "ligacdo do Direito com a necessidade de explicitacao
e certeza revela, inclusive, a ordem juridica como ordem do previsivel (...)3%?". Dessa forma, a
previsibilidade juridica é a expectativa legitima do direito ao processo justo, universalizavel
aos sujeitos do processo em igualdade de direitos e deveres.

O dever de coeréncia esta relacionado a igualdade em seu efeito externo. Na li¢do
de Fredie Didier Jr. em ensaio especifico sobre o assunto, admite-se que nesse sentido externo
a coeréncia é "uma imposicao do principio da igualdade®". Isso porque o dever de coeréncia
juridica estéa associado a todos os processos judiciais conformados a padronizacao do direito.
Além disso, essa dimensao externa da coeréncia juridica, segundo Fredie Didier Jr., "reforca o

inafastavel carater historico do desenvolvimento judicial do Direito: o direito dos precedentes

298 MITIDIERO, idem, 2018, p. 491.

29 MITIDIERO, idem, 2018, p. 491.

300 MITIDIERO, idem, 2018, p. 491.

301 MITIDIERO, idem, 2018, p. 492.

302 SALDANHA, Nelson. Ordem e Hermenéutica: sobre as relacGes entre as formas de organizacdo e o
pensamento interpretativo, principalmente no direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1992, p. 175.

303 DIDIER Jr., Fredie. O Sistema Brasileiro de Precedentes Judiciais Obrigatérios e os Deveres Institucionais
dos Tribunais: uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia da jurisprudéncia / In. Crise dos Poderes da
Republica: judiciario, legislativo e executivo; (coord.) George Salomdo Leite, Lenio Streck, Nelson Nery
Junior. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, p. 434.
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forma-se paulatinamente, em uma cadeia historica de decisdes, que vao agregando sentido e
dando densidade a norma juridica geral construida a partir de um caso concreto®%4",

Esses apontamentos sobre a coeréncia juridica no histérico dos precedentes estdo
refletidos no critério diacronico de interpretacdo, para fins de justificar a fundamentacdo justa
no processo judicial. Assim, procedimentaliza-se a dimenséo interna do dever de coeréncia na

"construgdo do precedente e, por isso, no dever de fundamentagdo3%".

2.7 Conclusdes Parciais: da expectativa a experiéncia

Neste segundo capitulo, o conceito de padrdo decisorio foi valorado ao modelo de
precedentes. No critério diacronico de interpretacdo, o "horizonte de expectativa” conceitual é
discursivo e esta articulado aos movimentos historicos prospectados numa nova compreensao
da realidade. A realidade do direito processual civil brasileiro, com a promulgacéo e vigéncia
do CPC/2015, foi impactada e até antecedida pela valoracdo ao modelo de precedentes. No
anseio da seguranca juridica, protecdo da confianca, isonomia e boa-fé objetiva, os discursos
juridicos cientificos e a retdrica juridica das Cortes Supremas indicaram uma mudancga com
relacdo a compreensdo dos fendmenos juridicos.

O valor de precedente depende da capacidade exemplificativa e argumentativa das
Cortes Supremas, no tocante a promover a auto-referéncia aos seus precedentes e a ampliar a
participacdo processual. A expectativa que paira sobre a fundamentacgéo justa no processo faz
parte do critério diacrbnico de interpretacdo. Entretanto, ndo é s6 através da expectativa que o
critério diacrénico de interpretacdo sobre a realidade histérica do direito tem aplicacdo. Pelo
contrério, a interpretacdo da experiéncia possui peso maior, por identificar aquilo que ja esta
conhecido na reconstrucdo da histéria.

No préximo capitulo, é desenvolvida uma interpretacdo dessa experiéncia junto ao
STJ, a partir das transformac6es operadas no campo do direito privado brasileiro. A proposta
do terceiro capitulo inclui a formulagdo do conceito de devido processo dos precedentes, mas
cabe considerar que a referéncia ao devido processo esta ligada a ideia de processo justo, bem
como, a referéncia aos precedentes corresponde ao conceito préprio que Ihe é empregado no
cotidiano da justica, no sentido de indicar os "casos-precedentes” do STJ ou, como se sugere,

para atribuir aos padrdes decisorios a valoracao juridica-processual de precedentes.

304 DIDIER Jr., idem, 2017, p. 435.
305 DIDIER Jr., idem, 2017, p. 436.
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3 A EXPERIENCIA DE PROCESSO JUSTO NA INTERPRETACAO DIACRONICA
DA HISTORICIDADE DO DIREITO

O terceiro e Gltimo capitulo esta longe de pretender ser uma interpretacao juridica
do passado anterior a democratiza¢do do regime juridico-constitucional brasileiro. Por tratar
do espaco de experiéncia jurisdicional do STJ, evita-se cometer o0 vicio académico que levou
Luciano Oliveira a redigir um artigo intitulado nesta critica aos trabalhos que versam sobre a
histdria ou a historicidade do direito: “Nao fale do Codigo de Hamurabi!3%”

Desta maneira, a expectativa trazida para o leitor deste capitulo é positiva no que
tange a recusa de fazer uma referéncia historica descontextualizada, assim como, na recusa ao
trabalho “manualesco”. Todas as referéncias historicas sdo trazidas para que a interpretagao
diacrdnica seja utilizada como método de trabalho juridico-processual, seja para compreender
a historicidade do direito, seja para aplicar essa tese a interpretacdo juridica de precedentes do
STJ, conforme demonstrado nos trés topicos finais deste capitulo.

Este capitulo envolve dez itens, com subitens. Os dois primeiros itens abordam a
temporalizacdo crescente dos precedentes na historia do direito brasileiro. A seguir, nos itens
trés ¢ quatro, o “espaco de experiéncia” processual do STJ justifica 0s precedentes como uma
fonte de interpretagdo do direito brasileiro. Os itens cinco e seis desenvolvem os argumentos
juridicos para um modelo diacrénico de devido processo dos precedentes e questionam a
aplicacdo das técnicas decisorias restritas aos precedentes, no sentido de que sdo Uteis para
qualquer decisdo judicial e funcionam para além de uma teoria dos precedentes.

O sétimo item abarca dois subitens, com a finalidade de tratar da ratio decidendi:
0 nucleo normativo que vincula as decisfes posteriores. Consiste na norma do precedente. Por
isto, pode-se dizer que é o elemento nuclear do precedente, em torno do qual existem textos
sem a menor importancia para as decisdes posteriores, tratados como “letra morta” contida no
precedente, a obter dicta ou obter dictum.

A autoridade do precedente esta neste texto normativo do precedente (nas rationes
decidendi) e, por tal razdo, ndo da para determinad-lo em termos abstratos, exceto no que
concerne a ideia vaga e ambigua de que as rationes sdo os “motivos determinantes”, ou 0s
“fundamentos nucleares” que justificam a vincula¢dao processual ao precedente. A partir da
noc¢do de que a ratio decidendi s6 pode ser buscada na interpretacdo do processo, ndo ha como

ser pré-determinado o conceito juridico de ratio decidendi. Ao contrario do que é debatido no

306 OLIVEIRA, Luciano. Sua Exceléncia o Comissario e Qutros Ensaios de Sociologia Juridica. Rio de
Janeiro: Letra Legal, 2004, pp. 137-167.
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direito processual civil quanto ao conceito de precedente, portanto, a ratio do precedente € o
seu texto normativo, que s6 pode ser interpretado no momento em que o operador do direito
esta diante do processo judicial.

Por estar relacionado a autoridade do precedente, ndo ha como distinguir o texto
normativo (a ratio) da autoridade que o emana (a autorictas). O problema conceitual desta
autoridade de direito, contudo, esta na degradacéo politica que o conceito de autorictas sofreu
ao longo da historia do direito pablico, em virtude da justificacdo do absolutismo monarquico
formulada por Thomas Hobbes neste axioma: auctoritas, non facit legem veritas.No entanto,
o0 conceito politico-juridico de autorictas na organizacao institucional dos deveres-poderes do
Estado Democrético de Direito em nada equivale a potestas de um direito individual privado,
indo muito além da concepcdo decisionista de Thomas Hobbes. Dai a justificacdo do resgate
da historia deste poder secular das “autoridades de direito”, como um paralelo a compreensao
historica da autoridade do precedente.

No segundo subitem (3.7.2) do item sobre a ratio decidendi, retoma-se a anélise
centrada nas narrativas juridicas, com vistas a preparar o terreno para a apresentacao da teoria
diacrdnica de processo justo dos precedentes. Nas articulacdes tedricas conduzidas pela teoria
hermenéutica, apos o excurso histdrico pertinente ao conceito de auctoritas ligado ao “poder
de decidir” o direito (a ratio), € abordada uma outra relacéo discutida na teoria geral do direito
e na teoria dos precedentes, qual seja: a relacéo entre o direito processual civil e a literatura. O
ponto de intersec¢do entre ambos esta na analise da narrativa processual, mas em matéria de
interpretacdo da obra juridica ndo ha davida de que a mesma requer objetividade, ao contrario
do subjetivismo permitido na interpretacéo literaria.

O capitulo é finalizado com a proposta tedrica da interpretacdo juridica diacronica
do processo justo de padrdes decisorios. Ao final (e a todo 0 momento), o que se esta a tratar é

do direito a fundamentacao justa no processo judicial vinculado ao padrédo decisorio.

3.1 O Processo Justo no Tempo dos "'Casos-Precedentes™”

A interpretacdo juridica diacrbnica parte da ideia de que a cultura brasileira de um
devido processo dos precedentes é desenvolvida pela eficacia simbdlica e pela temporalizacdo
da eficacia juridica dos procedimentos advindos das autoridades de direito e da autoridade da
ratio decidendi sobre o sistema de justica. A histdria brasileira do sistema de precedentes esta,
assim, marcada pela repeticdo continua dos processos judiciais que encontram orientacdo nos

seus simbolos culturais que envolvem as autoridades de direito e nos seus ritos processuais. O
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fato de que a cultura brasileira esta imersa na ideia de autoridade da lei imprime uma marca
simbdlica de resisténcia & mudanca para um sistema de precedentes.

Neste aspecto simbdlico, o processo judicial reproduz o sistema de precedentes no
tempo historico deste devido processo. Ainda que o devido processo dos precedentes também
tenha amparo na lei processual civil, assim como, nas normas constitucionais de organizagao
judiciéria, ndo ha a cultura de precedentes neste espaco de experiéncia. Conforme anota Oscar
Chase, “nao ¢ possivel separar de maneira estanque as atividades simbolicas e instrumentais
do processo®®’”. Nesta vertente sociologica, o autor faz uma analogia do processo judicial
com 0 jantar comemorativo em familia, aonde “o apetite ¢ saciado a0 mesmo tempo em que
os lacos afetivos sdo reafirmados®®”.

Acontece que a autoridade dos precedentes brasileiros ndo é tdo levada a sério na
pratica juridica-processual. Ha uma explicacdo retirada de Oscar Chase para este fendbmeno
cultural, qual seja: “Como a maioria dos rituais, o processo de pacificagdo de disputas possui
uma tendéncia conservadora, recorrendo a tradicgo®*®”. Numa linguagem simbdlica transposta
ao devido processo dos precedentes, pode-se dizer que ha o tabu da autoridade da lei e, por
isto, ainda ha de se superar o totem simbolizado na ideia de um direito jurisprudencial cuja
funcdo seria aquela de declarar o sentido da lei.

Assim sendo, ha o equivoco de se pensar que os precedentes teriam a funcdo de
declarar o sentido da lei. Esta suposi¢cdo hipotética deriva do modo como é compreendida a
interpretacdo juridica. Ha juristas que entendem que a interpretacdo juridica descreve uma
norma pré-existente e que, logo, o objeto da interpretacdo ndo € o texto juridico e sim esta
norma pré-existente. O critério diacrénico de interpretacdo, ao contrario desse entendimento,
compreende que o texto juridico esta dissociado da norma juridica, com momentos distintos
que se dao no "espaco de experiéncia" do texto e no "horizonte de expectativa™ da norma.

O fato de existirem significados concorrentes € o que leva a ndo-neutralidade dos
termos que sdo empregados na interpretacdo juridica. Verifica-se, assim, que o imaginario em
torno deste direito jurisprudencial que declara o unico sentido do texto da lei constitui um dos
maiores empecilhos & aceitacdo da autoridade de precedentes. No imaginario juridico, ha a
ideia de que o sistema judicial ndo tem como se desvencilhar do “cognitivismo interpretativo”

que formatou a teoria da jurisdigéo.

307 CHASE, Oscar G. Direito, Cultura e Ritual: sistemas de resolucdo de conflitos no contexto da cultura
comparada; trad. Sergio Arenhart, Gustavo Osna. Sdo Paulo: Marcial Pons, 2014, p. 168.

308CHASE, idem, 2014, p. 168.

309CHASE, idem, 2014, p. 169.
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Este espacgo de experiéncia interpretativo, fincado no cognitivismo interpretativo,
insinua-se também na preferéncia que ha por usar o termo “padrdes decisorios”, quando se faz
referéncia aos “precedentes”. Parece tratar-se de um subterfigio conceitual que visa negar a
possibilidade de precedentes brasileiros. O termo “padroes decisorios” esta ligado a teoria da
decisdo juridica e produz um distanciamento em relagdo a teoria dos precedentes. Vale dizer,
desde logo, que ha diferencas entre a teoria da deciséo juridica e a teoria dos precedentes.

O critério diacrénico de interpretacdo da fundamentacdo justa vem valorizar o
termo “precedentes”. A expressdo "padrdes decisorios" pode elucidar a referéncia implicita
aos precedentes brasileiros, tendo em conta que tais precedentes sdo uma espécie deste género
que também inclui outras decisdes juridicas com efeito vinculante. No periodo que antecipou
a mudanca da lei processual civil, a partir do critério diacrénico de interpretacdo sobre a
historicidade do direito, considera-se a possibilidade de um devido processo dos precedentes
como aberta e a sua observacgdo pode ser feita na eficécia juridica dos "casos-precedentes".

A eficécia juridica dos precedentes do STJ junto ao sistema judicial brasileiro é
realizada mediante a eficacia simbdlica de uma Corte de Precedentes. Todavia, s6 é possivel
considerar que hd uma Corte de Precedentes quando esta Corte Suprema venha a observar os
seus préprios precedentes, na eficécia juridica horizontal dos precedentes. Este é um aspecto
ligado a democratizacdo processual do STJ, por conta do tratamento isonémico nas decisdes
judiciais. A igualdade formal das decisdes judiciais vinculadas ao precedente reveste 0 mesmo
manto democratico da igualdade formal perante a lei.

Pelo mesmo motivo, no ambito da eficacia juridica vertical dos precedentes, ha a
democratizagdo processual nos niveis hierarquicos institucionais quando os juizos de primeiro
e segundo grau de jurisdigé@o resolvem, de forma motivada, seguir os precedentes do STJ em
suas decisdes judiciais. O tratamento judicial igualitario atribuido a unidade interpretativa das
questdes de direito é o que confere valor universal a decisdo juridica vinculada ao precedente.
Do ponto de vista substancial, a universalidade do direito judicial ja constitui, em si mesmo, o
devido processo democratico dos precedentes; mas ha ainda a democratizagdo processual na
vinculagéo das decisOes judiciais aos precedentes do STJ, a partir da colaboracdo processual
dos 6rgéos do judiciario para dar conta desta eficacia juridica vertical.

Em termos simbolicos e juridicos, a funcionalidade do STJ na posicéo de Corte de
Precedentes requer que a citada Corte Suprema também respeite a eficacia juridica vertical em
face dos precedentes do STF. O devido processo dos precedentes depende desta harmonizagéo
processual entre as duas Cortes Supremas, em razdo do espaco institucional democratico que

€ ocupado por cada 6rgao junto a ordem juridica constitucional.
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Assim, o aspecto formal da democratizagdo processual estd garantido, atravées do
compromisso institucional com relagdo aos papéis jurisdicionais demarcados pela CF/88. Na
acepcao substantiva, a democratizacao processual tem fundamento na efetividade do processo
justo. Tal conformacéo ao processo justo resulta da participacdo ampla no processo judicial e
da adequacdo isondmica da ratio decidendi do precedente. Dai 0 motivo pela qual o exercicio
do processo civil democratico ndo é referente apenas as Cortes Supremas, mas também aos
demais 6rgdos do judiciario, que devem efetivar a ampla participacdo processual e perseguir a
interpretacdo adequada para igualar o caso concreto a ratio decidendi da decisdo precedente.

O paradoxo de uma autoridade democratica reside no fato de que, no espago em
que ha a decisdo da autoridade, questiona-se a democracia. A autoridade das Cortes Supremas
deve estar conformada ao processo justo; isto €, ao devido processo dos precedentes. Somente
assim, pela atividade judicante do processo justo, é realizada a legitimidade democratica da
autoridade dos precedentes. Na interpretacdo juridica diacrénica dos precedentes das Cortes
Supremas, 0 processo justo é aquele que deve expressar a transparéncia processual dos
precedentes e a colaboracdo processual na formacéo da ratio decidendi dos precedentes.

O processo justo € o ideal normativo da interpretacdo juridica diacrénica, em vista
da realidade de decisdes judiciais previsiveis que o “espago de experiéncia” e o “horizonte de
expectativa” apresentam. A proibicdo de decisBes judiciais surpreendentes, neste sentido, é o
efeito juridico do processo justo dos precedentes. Mediante a participa¢do no processo judicial
e a ciéncia do precedente que pode ser aplicado ao caso concreto, efetua-se o espaco juridico
de experiéncia institucional que conduz a decisdo judicial esperada pelos sujeitos do processo.

Este fundamento do processo justo reforca, inclusive, a tese do efeito retroativo do
novo precedente. Desde a sistematica processual anterior ao CPC/2015, o jurista Jaldemiro
Rodrigues de Ataide Junior defende a possibilidade de que o “novo precedente em sentido
nao surpreendente” venha a ser aplicado aos process0s que ainda estdo em curso e que, além
disto, possa ensejar acao rescisoria e impugnacao ao cumprimento de sentenca fundada na
inconstitucionalidade do titulo judicial, a partir do art. 475-L, 11, § 1°, do CPC anterior3°,

De acordo com o jurista, “o novo precedente em sentido ndo surpreendente é
aquele que surge, quando os tribunais superiores, na funcdo de dar a ultima palavra e unificar

a interpretacdo da Constituicdo e da legislacdo federal (STF e STJ, respectivamente) julgam

310 ATAIDE Jr., Jaldemiro Rodrigues de. Precedentes Vinculantes e Irretroatividade do Direito no Sistema
Processual Brasileiro: os precedentes dos tribunais superiores e sua eficacia temporal. Lisboa: Editorial Jurud,
2012, pp. 240-242.
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pela primeira vez a matéria (leading case), produzindo decisdo paradigmatica®!'”. Admite-se
que o devido processo dos precedentes do STJ possa afetar 0s processos que ainda estejam em
curso, desde que, por sua adequacao processual contemporanea ao processo, haja a irradiacao
da ratio decidendi do novo precedente sobre o caso concreto.

A interpretacéo juridica diacronica do precedente poderd, portanto, contribuir com
a mudanca de expectativa sobre o resultado do processo que ainda estd em curso. O respaldo
juridico desta mudanca de expectativa, porém, requer a fundamentacéo justa do caso concreto
ao "caso-precedente”. Registra-se, com isto, que 0 espaco juridico de experiéncia do processo
justo do precedente ndo é adstrito as Cortes Supremas, uma vez que se revela na dindmica do
devido processo jurisdicional, realizada junto aos érgdos hierarquicos inferiores do judiciario,
na adequacao processual da ratio decidendi ao caso concreto.

Assim, os efeitos retroativos e prospectivos do devido processo dos precedentes
competem também aos juizos de primeiro e segundo grau de jurisdicdo, na medida em que a
temporalidade do precedente venha a acompanhar a temporalidade do processo judicial que
estd em curso. Entretanto, coadunam-se ao processo justo os principios da boa-fé objetiva e da
duracdo razoavel do processo, de modo que a mudanca de expectativa da decisdo judicial no
processo que ainda esta em curso ndo pode ser repentina.

Significa afirmar que a duracdo razoavel é requisito do processo justo, posto que
ndo héa legitimidade juridica para aplicar o novo precedente nos processos que perduram sob a
expectativa de ratio decidendi do precedente anterior. Neste sentido, convém lembrar que a
norma de proibi¢cdo do comportamento contraditério também vale para a atividade judicante,
0 que faz o processo justo também pressupor a boa-fé judicial. Dada a relevancia disto, esta
questdo sera retomada no item referente aos principios do devido processo dos precedentes.

3.2 Uma Historicidade da Coletivizacdo do Direito

Para entender a génese da interpretacdo que alguns juristas brasileiros efetuam
sobre o art. 927 do CPC/2015, deve-se partir do carater constitutivo deste modo de ver a
legitimidade da vinculagdo aos precedentes. Este modo de ver esté lastreado na ideia de que o
conceito de precedente brasileiro € amplo e decorre da lei. Este aspecto é normativo e entende
que o precedente brasileiro é toda decisao anterior que vincula as decisdes posteriores, como

se da, por exemplo, com os enunciados normativos de simula vinculante, que estdo previstos

SUATAIDE Jr., idem, 2012, p. 240.
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no art. 927 do CPC/2015, junto com outras hipdteses de vinculacdo. Esta é a forma tradicional
de entender os precedentes brasileiros, por meio da ideia de que a legitimidade da vinculagéo
ao que se considera ser precedente esta baseada neste preceito legal do CPC/2015.

A forma tradicional de interpretacédo, portanto, coaduna-se com a propria tradicdo
juridica do direito brasileiro, tendo em conta que a tradi¢do juridico-romana é codificada em
leis que legitimam o direito. Por isto, tanto esta forma de interpretacdo, quanto aquela que vé
no art. 988, do CPC/2015, a fonte de legitimidade da vinculacdo aos precedentes, tém assento
no espaco de experiéncia normativo da tradicéo juridica.

O argumento historico e cultural com respeito a tradicdo juridica nem precisa vir a
tona nestas interpretagdes dos precedentes brasileiros, em virtude deste espago de experiéncia
do sistema codificado ser pressuposto. Desta maneira, tal argumento juridico esta voltado para
a interpretacdo das normas do CPC/2015, na compreensao acerca do sistema de precedentes;
e, neste sentido, quanto maior o grau de regramento em torno das disposicdes legais tidas
como precedentes, maior parece ser a legitimidade da vinculacdo juridica aos precedentes.

Por causa disto, ha obstaculos interpretativos quanto a ideia de que a vinculacao
aos precedentes possa prover apenas dos artigos 489 e 926, do CPC/2015, em razdo das
vaguezas conceituais das expressdes juridicas que sdo empregadas nas referidas disposices
legais. Para as interpretacfes apegadas a tradi¢do juridica, ndo ha suficiente precisdo técnica
na semantica de termos aparentemente vagos do tipo “motivos determinantes”, “distingdo”,
“superagdo”, “direito estavel”, “direito integro” e “direito coerente”.

Por isto, justifica-se a interpretacdo juridica diacrdnica sobre o devido processo
dos precedentes, por relacionar-se ao repositério argumentativo em torno desses conceitos. Na
diacronia do devido processo, revelam-se os passos do sistema de precedentes. Este item tem
como proposito registrar quais foram estes passos que legitimaram a vinculacdo as decisoes
juridicas das Cortes Supremas. O item posterior esta destinado a analise especifica da posicéao
institucional do STJ como Corte Suprema de precedentes, com especial aten¢do ao campo do
direito privado.

Um dos motivos que explica esse historico de vinculagdo aos precedentes é de
natureza politica. Consiste no quadro global de avango do judiciario sobre o vacuo dos demais
poderes constitucionais®'?. Dois fendmenos juridicos decorrem deste fato: o da judicializacéo

da politica; e o do ativismo judicial. José Tesheiner e RennanThamay esclarecem a diferenga

SL2TATE, C. Neal. Why the Expansion of Judicial Power? / In. The Global Expansionof Judicial Power; edited
by C. Neal Tate and Torbjorn Vallinder. New York: New York University Press, 1995, pp. 27-37.
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entre tais fendmenos do seguinte modo: “A judicializagdo, no contexto brasileiro, ¢ um fato,
uma circunstancia que decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um exercicio
deliberado da vontade politica®'®”; enquanto que “o ativismo judicial ¢ uma atitude, a escolha
de um modo especifico e proativo de interpretar a Constituicdo, expandindo o seu sentido e
alcance®®”,

Para abordar a judicializacdo e os ativismos do judiciario, Ran Hirschl realizou
um estudo em quatro paises: Canada; Israel; Nova Zelandia; e Africa do Sul®'®. Para o autor, 0
neoconstitucionalismo é um movimento politico-juridico que ajudou a estratificar a camada
tecnocratica de uma nova elite (estatal), composta por juizes e membros do sistema de justica.
Ele definiu tal fenomeno politico pelo nome de “juristocracia”, aonde a técnica juridica estaria
a servico da politica dominante. Sem querer entrar no mérito especifico deste estudo, por fugir
do alcance desta investigacdo, é valido lembrar que tal problema teve como causa a omissao
politica dos demais poderes, ao menos na realidade do continente americano.

Com respeito ao ativismo judicial, para além do constitucionalismo e sob o &ngulo
da efetividade dos resultados praticos do processo, o estudo de Marco Félix Jobim acerca da
doutrina de Owen Fiss aponta para as medidas estruturantes®:®. Na realidade processual do
antigo Codigo Buzaid, Marco Félix Jobim trouxe a interpretacdo do art. 461 daquele diploma
anterior para aplica-lo ndo s6 no campo das obriga¢des, mas também como um instrumento
juridico apto a ser utilizado pelo STF na proposta de um ativismo judicial equilibrado pelas
medidas estruturantes®!’.

Verificou-se, neste sentido, uma preocupacao da Ciéncia Processual Civil quanto
a decisdo de mérito justa e efetiva. A Emenda Constitucional n° 45, conhecida como Reforma
do Judiciério, que introduziu 0 CNJ como 6rgéo controlador, expressou a duracdo razoavel do
processo como norma fundamental e inseriu as técnicas de vinculacdo na CF/88, antecipando
0 programa normativo do CPC/2015 com a finalidade de gestdo dos processos judiciais em

curso. Elaine Harzheim Macedo e Daniele Viafore reconhecem que: “De modo geral, diversas

SBTESHEINER e THAMAY, idem, 2015, p. 275.

SUTESHEINER e THAMAY, idem, 2015, p. 275.

SB'HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new constitucionalism.
Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2007, pp. 50-99.

316 JOBIM, Marco Félix. Medidas Estruturantes: da Suprema Corte Estadunidense ao Supremo Tribunal
Federal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, pp. 92-105.
317JOBIM, idem, 2013, pp. 197-199.
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reformas tém sido implementadas na seara do processo civil brasileiro buscando, ainda que
implicitamente, conter a grande litigiosidade da sociedade contemporanea3!8”,

Portanto, tal interesse na gestao da crise judiciaria para conter a numerosidade dos
processos ndo passou despercebida pela doutrina juridica, com criticas as mudancas que, na
visdo de Alvaro Ricardo de Souza Cruz, ndo seriam convincentes apenas pelos argumentos de
“violagdo ao principio da igualdade e da seguranca juridica em face da multiplicidade e
contrariedade de julgados em torno da constitucionalidade das leis®!*”; e de “assoberbamento
do Poder Judiciario com causas repetitivas, gerando lentiddo processual e descrenca na
Justica®®”. A época, entendeu-se que tais argumentos prejudicariam o sistema brasileiro do
judicial review no exercicio do controle difuso de constitucionalidade, pois seriam “refratarios
as conquistas contemporaneas desde a topica e a viragem linguistica®?”.

Observa-se que a critica as reformas voltadas ao efeito vinculante dos processos
judiciais tinha duas preocupacdes: a primeira, era a de ndo tornar mecanizada a atividade
jurisdicional, com padrdes decisérios estanques, provindos de uma autoridade jurisdicional e
ndo da autoridade da lei; e a segunda, mas ndo menos importante, era a da ferida narcisica de
uma tradicao juridica que compreende a democracia a partir do procedimento legislativo, em
virtude do sistema do civil law brasileiro. Mauro Cappelletti contesta esta ultima ideia, para
justificar a legitimidade democratica do judiciario, com base na reflexdo formulada por uma

juiza federal norte-americana a seguir:

Enquanto, efetivamente, “a chave para abrir as portas de um tribunal” ¢é,
simplesmente, “o pedido da parte”, e enquanto as atividades do tribunal em grande
parte sdo “conduzidas publicamente”, permanece ‘“coberto de mistério”, pelo
contrario, o modo pelo qual uma pessoa pode obter audiéncia “perante as cdmaras
legislativas” ou “nos oficios internos do poder executivo”, mesmo quando, “o que
certamente ajuda, ¢ muito rica e poderosa”. Parece-me, portanto, que a producdo
judiciéria do direito, nada obstante todas as limitacbes que lhe sdo inerentes e das
quais ja falei, ndo é em absoluto antidemocratica por si mesma.%??

Por meio deste comparativo, percebe-se que a conformacéo judicial as normas do
CPC/2015 legitima a participacdo processual para fins de vincular a decisdo judicial. Além
disto, a interpretacdo da historicidade do direito brasileiro pode trazer uma compreensdo em

relagdo a sistematica de precedentes permear o “espago de experiéncia” das Cortes. Na préatica

318 MACEDO, Elaine Harzheim; e VIAFORE, Daniele. A Decisdo Monocratica e a Numerosidade no
Processo Civil Brasileiro. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2015, p. 131.

319 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza. Jurisdi¢do Constitucional Democratica. Belo Horizonte: Del Rey, 2004,
p. 322.

320CRUZ, idem, 2004, p. 322.

$21CRUZ, idem, 2004, p. 322.

322 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? — trad. Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1999, p. 106.
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jurisdicional brasileira, de acordo com José Carlos Barbosa Moreira: “Ainda onde se repeliu,
em teoria, a vinculacdo dos juizes aos precedentes, estes continuaram na pratica a funcionar
como pontos de referéncia, sobretudo quando emanados dos mais altos 6rgdos da Justica®?®”.
No direito privado brasileiro, os precedentes do STJ podem ser indicados como um exemplo

deste “espacgo de experiéncia” jurisdicional.

3.3 Os Padrdes Decisorios no Espago de Experiéncia do STJ

No relato de uma experiéncia jurisdicional de 1994 a 2003 no STJ, na 42 Turma,
da 22 Secdo, com competéncia para as matérias de direito privado, Ruy Rosado de Aguiar Jr.
mencionou dois aspectos por ele observados®**. O primeiro é a crescente atengdo que a
doutrina do sistema continental tem dado a jurisprudéncia; em suas palavras: “Basta ler os
juristas franceses para verificar quanto deve a doutrina a experiéncia dos tribunais, de modo
muito especial no desenvolvimento do instituto da responsabilidade civil®%”.

Pode-se pensar que o jurista esta exagerando na comparagédo, tendo em vista que a
organizacao judiciaria francesa, reproduzida como modelo no direito processual italiano, fez a
interpretacdo dos julgados das Cortes de Cassacao constituir a doutrina. Isto em virtude destes
julgados tomarem uma forma sintética, tipica da tradicdo exegética de respeito ao dito da lei e
de evitar reescrevé-la por meio da interpretacdo juridica dos juizes. O estudo comparativo de
Eugénio Facchini Neto ilustra tal quadro interpretativo, conforme segue:

Dada essa proverbial concisdo dos julgamentos da cassacdo francesa, sua efetiva
compreensibilidade depende da obra fundamental dos redatores dos Repertoires e
dos Recueils, os quais acompanham a publicagdo das decisdes com a indicacdo das
anteriores decisfes provenientes da Cour sobre a mesma matéria, enquadrando a
particular decisdo no mais amplo contexto, representado pela orientacdo até entdo
observada pela propria Corte. Esses juristas, alguns dos quais especializam-se nessa
atividade, sdo chamados de arrétistes, ou comentadores de acérdéos (arréts).32

No entanto, o outro ponto observado por Ruy Rosado de Aguiar Jr. diz respeito a
metddica de trabalho processual do STJ. Ele justifica a analise desta metddica desta maneira:

“O trabalho dos tribunais ¢ importante para o desenvolvimento da ciéncia juridica, pois € no

323 MOREIRA, José Carlos Barbosa. Simula, Jurisprudéncia, Precedente: uma escalada e seus riscos / In. Temas
de Direito Processual (nona série); José Carlos Barbosa Moreira. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 300.

32AGUIAR Jr., Ruy Rosado de. A Experiéncia no STJ/ In. O Superior Tribunal de Justica e a Reconstrucdo
do Direito Privado; (coord.) Ana Frazdo, Gustavo Tepedino. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011,
pp. 15-18.

325AGUIAR Jr., idem, 2011, p. 15.

326 FACCHINI NETO, Eugénio. A Sentenca em Perspectiva Comparada: estilos norte-americano, francés e
italiano em confronto. Editora Revista dos Tribunais. Revista de Processo: RePro, V. 39, n. 235, p. 407-434, set.
2014. Fonte: http://bdjur.stj.jus.br/dspace/handle/2011/77475 [Acesso: 20.12.2018]
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processo que estdo expostos os fatos e discutidas as teorias (...)%?"”. No exame dos processos
do STJ, o jurista argumenta que o Codigo Civil de 1916 “ndo acompanhava a nova realidade
negocial®?®”, de modo que foi preciso modernizar o direito civil com a aplicagdo das normas

do CDC, promulgado em 1990. De acordo com o jurista:
O Tribunal, em especial por meio de suas duas Turmas de Direito Privado, viu na
aplicacdo dessa nova legislagdo a oportunidade de aperfeigoar a jurisprudéncia civil.
Deu-lhe a devida importancia, percebendo que por intermédio dela estaria
protegendo o cidaddo, fazendo jus ao distico de “Tribunal de Cidadania”, sempre
buscando a adequada ponderagéo dos interesses em jogo (...).3?°

Com este carater complementar e supletivo, 0 CDC serviu de fonte juridica apta a
responder as mudancas exigidas pelo direito civil, mas também para preencher importantes
lacunas juridicas do direito processual civil, ligadas aos interesses coletivos e difusos. Toda a
I6gica processual dos legitimados para a acdo de natureza transindividual e da acdo individual
homogénea, bem como, dos efeitos processuais da coisa julgada, conduziram a coletivizacdo
do direito, conferindo-lhe unidade em dois aspectos processuais: no aspecto processual que €
intrinseco ao processo coletivo®®’; e no aspecto processual extrinseco a integridade do sistema
juridico, cujo interesse € do sistema de justica.

Neste sentido, a onda dos microssistemas juridicos atingiu ndo s6 o direito civil,
como também o direito processual civil, vindo a impactar neste ultimo de uma forma distinta
no CPC/2015, atraves de microssistemas formados no conjunto de normas juridicas que estdo
inseridas numa mesma codificagéo legal. E o que Erik Navarro Wolkart vai tratar como sendo
“o fetiche dos microssistemas®*'”, que aparece no CPC/2015. Por meio de um circulo menor
de inferéncia normativa, ha o microssistema de processos repetitivos; em relacdo a este, se da
sequéncia a um circulo maior que o abarcaria, segundo o citado jurista, no microssistema de

formagéo de precedentes, por sua vez seguido do sistema processual (que ndo deixa de ser

327AGUIAR Jr., idem, 2011, p. 15.

328AGUIAR Jr., idem, 2011, p. 17.

3PAGUIAR Jr., idem, 2011, p. 17.

330Neste sentido, reconhecendo a sistematica de vinculagdo aos precedentes do STJ e a superagdo da legalidade
estrita, tive oportunidade de publicar com José Tesheiner um comentario a decisdo que interpretou contra legem
o art. 16, da Lei da Acdo Civil Publica (Lei n. 7.347/1985): TESHEINER, José Maria; e GONCALVES, Carlos
Fernando de Barros Autran Gongalves. Tese: os Efeitos e a Eficacia da Sentenca no Processo Coletivo ndo estdo
circunscritos a Lindes Geograficos, mas aos Limites Objetivos e Subjetivos do que foi decidido / In. Teses
Juridicas dos Tribunais Superiores: direito processual civil I; (coord.) Araken de Assis. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2017, pp. 679-693.

BIWOLKART, Erik Navarro. O fetiche dos microssistemas no novo Coédigo de Processo Civil: integrac6es
normativas entre procedimentos para formacéo de precedentes e para julgamentos de processos repetitivos / In.
A Nova Aplicacdo da Jurisprudéncia e Precedentes no CPC/2015; (org.) Dierle Nunes, Aloisio Mendes,
Fernando Jayme. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pp. 363-399.
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também um microssistema, quando visto sob o &ngulo maior do sistema juridico); e, por fim,
o sistema de justica, a envolver também o sistema (genérico) de precedentes®3,

Esta formulacéo sistémica dos precedentes brasileiros é elogiavel por promover a
integridade e coeréncia normativa, regradas no art. 926, do CPC/2015. Interessante também é
notar a ironia com que Erik Navarro Wolkart aborda o tema, a partir do que ele alega ser um
fetiche do direito brasileiro em torno dos sistemas, ao qual, inclusive ele, esta conformado em
termos culturais e historicos.

A compreensdo dos fato historicos possibilita interpretar a teoria do direito no
sentido de que, antes de chegarmos a onda dos microssistemas, ja pensavamos nestes padrdes
sistémicos, tal qual uma mania de sistematizar tudo o que pudesse ser racionalizavel para que
pudesse ser controlavel no direito. A razdo historica disto remete a tradicao escrita do direito
romano, que germinou outras duas tradi¢des juridicas a ela vinculadas: a tradicdo germanica;
e a tradicéo francesa.

Discorrer sobre o sistema juridico alemao € o mesmo que pressupor a presenca de
Savigny, com o seu método hermenéutico da Escola Historica. Em geral, porém, se ignora o
pano de fundo histérico-cultural no qual Savigny esteve inserido, sendo isto relevante para dar
a ideia do que o sistema representava no direito aleméo, com repercussdes sobre o que hoje
significa o sistema juridico. Isto nos leva ao objeto central deste item, acerca do espaco de
experiéncia dos precedentes.

Afinal, o que a Ciéncia do Direito observa € o sistema de precedentes, ainda que
este esteja temporalizado — isto é, concretizado no tempo presente — no espaco de experiéncia
judicial das Cortes Supremas brasileiras. Além disto, ndo se pode esquecer que 0 conceito
juridico alemao de “‘sistema” impactou o direito brasileiro e a teoria da interpretagdo juridica,
podendo-se destacar neste sentido o raciocinio topico problematico de Viehweg e o0 método
sistematico de Canaris como referenciais.

O referido pano de fundo historico-cultural que estruturou o conceito de sistema
no direito alemao ¢ o “romantismo”. A ideia de unidade de um “espirito do povo”, sustentada
pela visdo romantica alemd, compreendia a necessidade de um sistema juridico para que tal
ideal subjetivista de povo ganhasse corpo através da objetividade de uma unidade do direito.

De acordo com Safranski: “Foram em primeiro lugar os professores Savigny e Creuzer, que

32WOLKART, idem, 2017, p. 377: o autor faz um quadro esquematico para ilustrar a sua proposta
classificatdria aonde é interpretado o sistema de precedentes brasileiro.
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apos a reinauguracdo da universidade em 1803 tudo fizeram para que Heidelberg, depois de
lena, se transformasse num ponto de encontro dos romanticos®3”.

Esta concep¢ao romantica da homogeneidade de um “espirito do povo” também
deu suporte a construcdo dos conceitos de direito subjetivo e direito objetivo. Duguit relata a
experiéncia do ingresso de tais conceitos juridicos alemées assim: “Quando da sua adogéo
pelos franceses, surgiram criticas considerando a incorporagdo de ambas as expressdes uma
manifestacdo de germanismo®4”. Com o conceito de sistema ndo foi diferente: os iluministas
franceses renegaram os ideais romanticos alemaes, com uma outra concep¢do de “sistema”.

Mario Losano explica: “A recusa do sistema abstrato os iluministas contrapdem a
aceitacdo do sistema fundado sobre a analise dos fatos, o esprit systématique®*”. Entretanto,
nem este conceito contraposto de sistema agradou aos idéologues, cujo conceito de sistema,

de forma paradoxal, foi anti-sistematico no inicio. Nas palavras de Mario Losano:
Para os iluministas, “sistema” ¢ um vocéabulo solene, do qual a filosofia racionalista
abusou; donde a exigéncia de desmascarar o abuso, devolvendo ao termo sua
solenidade originaria. Com isso, todavia, o objeto da polémica ndo se colocava mais
no interior do sistema, mas o precedia: investia os principios primeiros sobre os
quais se fundava o sistema abstrato. 3%

Contrapondo-se, portanto, ao método sintético, cujos pontos de partida seriam as
ideias a priori elevadas a axiomas ou principios, “das quais se extraem deducdes sem
verificagbes empiricas®*”™, Condillac sugeriu o método analitico. Em tal acepgdo: “O sistema
resultante é entdo baseado na experiéncia, e ndo na abstracdo; é um sistema que se refere em
grandes linhas ao pensamento de Newton (...)3%®”. Ainda que tais controvérsias digam respeito
ao sistema de conhecimento humano, elas acabam por refletir sobre o conceito de sistema
juridico enquanto método de interpretacdo do direito.

Aproximadamente cinquenta anos depois, em 1804, é promulgado o Cédigo Civil
dos Franceses, mais conhecido como Cédigo Napole6nico®*®, que deu inicio a polémica entre
Savigny e Thibaut quanto ao projeto de codificacdo civil alem&o. Neste ponto da controvérsia,

0 que Savigny defendeu foi a ideia de que o sistema juridico ndo poderia ser enrijecido num

33SAFRANSKI, Ridiger. Romantismo: uma questdo alema; trad. Rita Rios. Sdo Paulo: Estacdo Liberdade,
2010, p. 166.

3DUGUIT, Léon. Fundamentos do Direito; Marcio Pugliesi — 22 ed. — S&o Paulo: icone, 2006, p. 08.

35 OSANO, Mario G. Sistema e Estrutura no Direito (vol.01): das origens a escola histérica; trad. Carlos
Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2008, p. 195.

338 OSANO, idem, 2008, pp. 196-197.

337 OSANO, idem, 2008, p. 199.

338 OSANO, idem, 2008, p. 199.

39ANDRADE, Fabio Siebeneichler. Da Codificacdo: crénica de um conceito. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1997, pp. 71-83.
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Codigo de leis, embora tenha admitido a inevitabilidade disto na modernidade3/°. Deste
modo, duas tradigdes juridicas provindas do mesmo tronco do direito romano desenvolveram
ideais distintos sobre o significado de sistema juridico, mas acabaram por se aproximar na
matriz de um sistema codificado.

O sistema juridico destas tradi¢Ges, assim, sempre esteve associado a codificag&o.
Por isto, pensar num sistema de precedentes brasileiro nos faz buscar o referido sistema nas
normas do CPC/2015, em vista do “espaco de experiéncia” do direito brasileiro ser normativo
e codificado. Até mesmo diante dos microssistemas juridicos, ha os “estatutos juridicos” que
sdo organizados na forma de microcodigos de leis. Todavia, tal fragmentacao das fontes gerou
uma descodificacdo do direito®*, provocando mudancas no pensamento juridico sistematico.

A ideia de sistema juridico, entdo, passa num primeiro momento a estar vinculada
a unidade de um sistema constitucional e, com a chegada do CPC/2015, se torna ainda mais
radicada na interpretacdo juridica, pela integridade e coeréncia do direito como um todo. N&o
sO 0s microssistemas codificados, como também a jurisprudéncia uniforme e os precedentes
formados no sistema de justi¢a, aproximaram o “espago de experiéncia” do direito brasileiro a
sistematica de julgados do STJ reconhecidos como precedentes vinculantes.

No espaco de experiéncia norte-americano, a mudanca de padrbes decisorios em
seus precedentes é maior do que na experiéncia inglesa e pode ser dito 0 mesmo quanto aos
padrdes decisorios brasileiros diante dos demais sistemas juridicos. Pode-se dizer que a “regra
dos precedentes®*?” do direito inglés ndo se confunde com a “regra do stare decisis” do direito
norte-americano: “Existe nos Estados Unidos uma regra semelhante, mas esta regra americana
do stare decisis ndo funciona nas mesmas condi¢des e ndo tem o0 mesmo rigor que a atual
regra inglesa do precedente®*®”. Desta forma, é importante considerar que existem diferentes
sistemas de precedente, ndo s6 no direito inglés e norte-americano, como também no direito
alemao, no direito francés e no direito brasileiro.

Em relacdo ao direito federal brasileiro, 0 STJ cumpre com o papel de estabelecer
precedentes de uniformidade da interpretacéo juridica. Nestes precedentes vinculantes, ocorre
que o STJ pode interpretar a lei de forma a estender o seu alcance ou mesmo de restringir a

sua aplicagdo. Como bem frisou Karl Engisch: “Pois que se nos deparam hoje diversos modos

30ANDRADE, idem, 1997, pp. 80-83.

34DELGADO, Maério Luiz. Codificacdo, descodificacéo e recodificacdo do direito civil brasileiro. Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, pp. 245-256.

32DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo; trad. Herminio A. Carvalho — 42 ed. — Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2002, pp. 427-433.

33DAVID, idem, 2002, p. 489.
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de expressdo legislativa que sdo de molde a fazer com que o 6rgdo julgador (o 6rgdo aplicador
do Direito) adquira autonomia em face da lei®**”.

Os exemplos de julgados neste sentido sdo, num primeiro momento, interpretados
na perspectiva das transformac6es do direito privado brasileiro, como foi colocado por Luis
Felipe Salomao3*°. Neste momento historico, tais exemplos de julgados do STJ tém servido a
interpretacdo da historicidade do direito brasileiro e, no campo do direito processual civil, &
conceitualizacdo de devido processo de precedentes. A decisdo proferida na “Questdo de
Ordem3#¢” do REsp. n° 1.721.705 — SP tece um “caso-exemplar®*"’em dire¢do a hermenéutica
juridico-processual do devido processo dos precedentes do STJ.

Nesta decisdo monocratica, 0 STJ avangou em sua posi¢do institucional enquanto
Corte de Precedentes, ao estabelecer quatro critérios juridicos para a interpretacdo extensiva
do art. 998, do CPC/2015. Isto porque esta regra de processo € cristalina, ao dispor que o
recorrente podera desistir do recurso a qualquer tempo. As exce¢des previstas nesta regra,
quanto a impossibilidade de desisténcia do recurso, devem ser aplicadas ao procedimento de
casos repetitivos. No entanto, a Corte entendeu pela impossibilidade da desisténcia do recurso
em hipotese ndo prevista na lei processual civil, contra a recorrente Amil, prestadora de
servicos médicos em planos de salde privada.

Os critérios da aplicacdo extensiva da regra dos processos repetitivos a formacao
de precedentes vinculantes devem considerar, conforme a referida decis@o do STJ: primeiro, 0
interesse coletivo em jogo no pedido de desisténcia do recurso; segundo, a evidéncia de ma-fé
na motivacdo do pedido de desisténcia, com a notdria finalidade de evitar a formacdo de

precedente; terceiro, se esta havendo o risco de manipulacdo sobre os julgados da Corte, com

3ENGISCH, Karl. Introducdo ao Pensamento Juridico; trad. J. Baptista Machado — 72 ed. — Lisbhoa:
Fundagdo Calouste Gulbenkian, 1996, p. 208.

345SALOMAO, Luis Felipe. O Superior Tribunal de Justica e a Evolugdo do Direito Privado / In. O Superior
Tribunal de Justica e a Reconstrugdo do Direito Privado; (coord.) Ana Frazdo, Gustavo Tepedino. Sao Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2011, pp. 23-31.

346 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. QUESTAO DE ORDEM, RECURSO ESPECIAL 1.721.705 -
SP. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. PLANOS DE SAUDE. NEGATIVA DE PRESTACAO
JURISDICIONAL. AFASTADA. NEGATIVA DE FORNECIMENTO DE MEDICACAO SOB O
FUNDAMENTO DE SE TRATAR DE TRATAMENTO EXPERIMENTAL. RESOLUCAO NORMATIVA
DA ANS. USO FORA DA BULA (OFF LABEL). INGERENCIA DA OPERADORA NA ATIVIDADE
MEDICA. IMPOSSIBILIDADE. CONFIGURAQAO DO DANO MORAL. CONCRETO AGRAVAMENTO
DA AFLICAO PSICOLOGICA DA BENEFICIARIA DO PLANO DE SAUDE QUE SE ENCONTRAVA
COM A SAUDE DEBILITADA POR NEOPLASIA MALIGNA. MAJORAQAO DE HONORARIOS
ADVOCATICIOS RECURSAIS (RELATOR: Min. NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA - STJ, Data de
Julgamento: 28/08/2018, DJe 06/09/2018). Fonte: www.stj.jus.br [acesso em 09.11.18].

347prefere-se falar de “caso-exemplar”, ao invés do vocabulo “paradigma” (de Khun), em razdo da critica de Karl
Popper em torno da “normalizagdo da ciéncia” gerada por tal uso terminoldgico.
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prejuizo & uniformidade da jurisprudéncia; e quarto, 0 momento em que a Corte for instada a
organizar o direito pelo sistema de precedentes.

Num outro caso bastante controvertido, que, devido as inconstancias da Corte, nao
chega a estabelecer uma padronizacdo deciséria sobre a interpretacdo da lei processual civil,
mas cujos fundamentos decisorios podem ser valorados, esta no REsp. n° 1.696.396 - MT34,
Neste caso julgado sob o rito dos recursos repetitivos, junto & Corte Especial do STJ, a
relatora Min. Nancy Andrighi definiu a “taxatividade mitigada” do art. 1.015, do CPC/2015.
Esse julgado contou com a participacdo dos amici da Corte, associados as entidades de estudo
em direito processual civil, dentre elas: a Associagdo Brasileira de Direito Processual —
ADBPRO; o Instituto Brasileiro de Direito Processual — IBDP; e a Associacdo Norte e
Nordeste de Professores de Processo — ANNEP.

No seu voto, a relatora expressou que “a regra do art. 1.015 do CPC ndo ¢ — e nem
pode ser interpretada como — uma ilha oceénica, isolada e distanciada do seu sistema juridico
(...)***”. Do mesmo modo, ao indeferir o pedido de desisténcia do recurso da empresa Amil no
voto da “Questdo de Ordem” do REsp. n® 1.721.705 — SP, diante da hipotese legal de direito
subjetivo da parte de desistir do recurso, a relatora entendeu que “a faculdade conferida pelo
art. 998 do CPC/15 deve guardar coeréncia com a sistematica recursal vigente (...)**°”. Ainda
neste voto, a Min. Nancy Andrighi diz que “a exegese do art. 998 do CPC/15 deve ser feita a
luz da Constituicdo e conforme a miss&o institucional do STJ (...)*'”. O grifo é nosso, para
dar destaque a valoracdo do modelo de precedentes e a funcédo esperada pela Corte Suprema.

Nos fundamentos juridicos do julgado sobre a taxatividade mitigada das hipoteses
de agravo de instrumento, a relatora faz citacdo a obra de Juarez Freitas, cujo valor é relevante
para a compreensdo da historicidade do direito brasileiro. De acordo com Juarez Freitas, “o

principio da legalidade merece o status de um dos irrenunciaveis principios fundamentais,

348 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL N° 1.696.396 — MT (2017/0226287-4).
RECURSO REPRESENTATIVO DA CONTROVERSIA. DIREITO PROCESSUAL CIVIL. NATUREZA
JURIDICA DO ROL DO ART. 1.015 DO CPC/2015. IMPUGNAGCAO IMEDIATA DE DECISOES
INTERLOCUTORIAS NAO PREVISTAS NOS INCISOS DO REFERIDO DISPOSITIVO LEGAL.
POSSIBILIDADE. TAXATIVIDADE MITIGADA. EXCEPCIONALIDADE DA IMPUGNACAO FORA DAS
HIPOTESES PREVISTAS EM LEI. REQUISITOS (RELATOR: Min. NANCY ANDRIGHI, CORTE
ESPECIAL, Data de Julgamento: 05/12/2018, DJe 19/12/2018). Fonte: www.stj.jus.br [acesso em 09.11.18].
39SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL N° 1.696.396 — MT (2017/0226287-4),
idem, 2018.

30 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. QUESTAO DE ORDEM, RECURSO ESPECIAL N°
1.721.705 — SP, idem, 2018.

31 Questdo de Ordem; idem. Fonte: www.stj.jus.br [acesso em 09.11.18].
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mas a fixacdo do seu alcance somente se viabiliza na leitura combinada com principios de
idéntico relevo, tais como os principios da eficacia, da moralidade ou da legitimidade®?”,

Desta forma, ainda com Juarez Freitas, deve-se considerar que “interpretar uma
norma é interpretar o sistema inteiro, pois qualquer exegese comete, direta ou obliqguamente,
uma aplicacéo da totalidade do direito, para além da sua dimens&o textual®*3”. Portanto, esta
proposta de interpretacdo juridica diacronica pressupde, no espaco normativo da experiéncia
judicial, uma sistematica de rationes na dimensdo contextual do processo justo. A dimensao
contextual tem como referéncias tanto o espago normativo, como o espaco institucional, o que
acarreta no desafio de uniformizar a interpretacdo juridica no sistema federativo. Além disto,
a dimensdo contextual esté instalada na temporalidade do direito, bem como, na interpretacao
temporalizada do processo judicial.

Com respeito ao significado dado ao sistema de precedentes, pode-se afirmar que
0 mesmo esta sustentado por um corpo de normas juridicas, constitucionais e processuais. Na
interpretacdo juridica diacrénica, junto com tal escopo normativo, o sistema de precedentes é
concebido de modo ndo-sistematico no seu inicio, a partir do “espago de experiéncia” judicial,
ganhando a forma sistematica no ambito deste espaco de experiéncia. Entretanto, ndo é apenas
pelo espaco de experiéncia que o sistema de precedentes é interpretado, por razdo de que, em
torno desta interpretagdo juridica, ha também um “horizonte de expectativas” projetado sobre
a sistematica dos precedentes brasileiros.

Portanto, aos juristas brasileiros que resistem a mudanca da tradicdo codificada, a
cultura jurisprudencial dos precedentes ndo esta prospectada neste horizonte de expectativas.
Por tratar-se de uma resisténcia cultural do pensamento juridico, tais juristas evitam olhar para
o futuro, ainda que tenham uma imagem negativa do passado jurisprudencial. Em relacdo a
eles, cabe-lhes a imagem apocalitica do “anjo da historia” de Walter Benjamin, que mantinha

a face assustada voltada para tras, enquanto era langado para frente pelos ventos da historia.>
3.4 Os Padrdes Decisorios do STJ como Fonte de Interpretacéo Juridica

Na historia do sistema do common law, as fontes do direito estdo asseguradas por

duas espeécies de processo, basicamente: o processo judiciario, pela formacao jurisdicional dos

32FREITAS, Juarez. A Interpretacdo Sistematica do Direito — 52 ed. — Sdo Paulo: Malheiros, 2010, p. 76.
$3FREITAS, idem, 2010, p. 76.

34GAGNEBIN, Jeanne Marie. Histéria e Narracdo em Walter Benjamin; trad. Jac6é Guinsburg e Jeanne
Marie Gagnebin — 22 ed.; 42 reimpressdo — S&o Paulo: Editora Perspectiva, 2011, pp. 93-114.



113

precedentes; e o processo legislativo, por meio do statute law (da legislagdo)3>°. Ambos
figuram como fontes do direito, sem que haja qualquer problematica em torno da legitimacao
democratica das autoridades de direito e do devido processo destas duas fontes. A razédo pela
qual ndo é problematizada a legitimidade da autoridade de direito ¢ histdrica, ainda que haja
no sistema do common law o reconhecimento do paradoxo da autoridade®® quanto a definicao
de padrdes interpretativos no processo vinculado ao precedente, sendo este um dos aspectos
do problema de pesquisa discutido neste trabalho.

Joseph Raz, na sua teoria sobre a autoridade de direito, desenvolve as justificaces
que conduzem a obediéncia do direito expressado pela autoridade, entendendo que existem
razdes morais, razdes prudenciais e “boas razdes” para que o direito seja obedecido®’. Ndo ha
coercdo juridica em relacdo a primeira destas razfes, mas também no que concerne a ultima,
ha de se levar em conta a objetividade da interpretacdo juridica para justificar o que venham a
ser os “bons argumentos juridicos” expostos na obediéncia ao direito.

Em referéncia a obra de Peter Singer, Democracy and Disobedience (Oxford,
1973)8, Joseph Raz articula a sua tese com a ideia de que tal obediéncia ao direito deva
recorrer a dois aspectos democraticos: o primeiro, € o da participacdo na formacéo do direito,
aonde ha espaco para a colaboracdo processual; e o segundo, é o do procedimento juridico
processual para fins de formar o direito, em torno do qual pode haver a conceitualizacéo de
devido processo de precedentes no contexto do direito judicial.

Com base nestas justificac@es juridico-democraticas, admite-se a possibilidade de
que os precedentes do STJ sejam uma fonte do direito quando estiverem legitimados por um
devido processo participativo na vinculagdo processual ao precedente. Nesta proposta de tese,
por isto mesmo, pretende-se avangar mais sobre a funcéo exemplificativa do STJ na dindmica
de abertura a participacdo nos processos que visam a formacdo dos precedentes. Esta mesma
funcdo exemplificativa também se aplica ao procedimento juridico de auto-vinculacédo formal
dos processos aos precedentes formados no préprio espaco de experiéncia judicial da Corte.

A interpretacdo diacrénica do devido processo dos precedentes é interdependente
da funcionalidade da estabilizag&o juridica provinda do STJ, sendo esta a nota diferencial que
a autoridade da Corte tem diante das autoridades politicas. De acordo com Josep Agilé Regla,

“a visao tipica das normas provenientes de autoridades politicas evidencia muito mais o

35DAVID, idem, 2002, pp. 477-508.

36RAZ, Joseph. The Authority of Law: essays on law and morality. Oxford: Oxford University Press, 2002, pp.
251-253: trata-se de um paradoxo interpretativo, de acordo com o autor, acerca dos sentidos dados ao direito.
7RAZ, idem, 2002, pp. 233-249.

38SINGER, apud. Joseph Raz, idem, 2002, pp. 241-242.
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aspecto voluntarista do que racional (...), enquanto que, pelo contrario, a perspectiva padrao
das normas de origem judicial tende a fazer sobressair o aspecto racional em relagdo ao
voluntarista (...)*%°”. Esta questio confere ao devido processo de precedentes o significado de
que a interpretacao juridica € legitimada pela fundamentacdo das autoridades jurisdicionais.

Justamente por isto, Josep Agilé Regla considera que a segunda diferenca entre as
autoridades politicas e jurisdicionais diz respeito ao devido processo, quanto as exigéncias de
uma fundamentacéo correta, que sdo mais radicais para as autoridades jurisdicionais: “O juiz
deve mostrar que a sua decisdo ¢ a ‘juridicamente correta’ € ndo uma de ‘varias juridicamente
permitidas’.2%” Desta maneira, conforme o citado autor, “o valor que se atribui as normas de
origem jurisdicional ndo provém tanto do valor que se atribui ao 6rgdo de que emanam,
quanto do facto de serem um produto da ‘elaboracao racional do proprio Direito’6%”.

Na analogia de Herbert Hart sobre quando o pai chama o filho, ou quando o filho
reconhece (interpreta) que ha uma norma a ser seguida ao ver o seu pai tirar o chapéu quando
adentra a igreja, a regra ¢ confirmada pelo exemplo do tipo “faz como eu fago%?”. Neste viés
comportamental, a funcdo exemplificativa do STJ esta na repeti¢do dos seus julgados que dao
ao precedente vinculante a qualidade de fonte do direito. Dai 0 motivo que levou Hans Kelsen
a interpretar o uso metaférico de que “o galo chama as galinhas através do seu canto®®®”, ao
examinar a autoridade jurisdicional na hierarquia do judiciario. No cantar do galo, observa-se
que em “numerosos casos, o galo canta sem que as galinhas atendam34”. A partir disto, Hans

Kelsen conclui:

Entdo, ndo mais se pode dizer: “o galo chama as galinhas através do seu canto”,
assim como ndo se diz e ndo se pode dizer: o calor do sol causa a “dilatacdo dos
trilhos”, sendo apenas: um determinado cantar do galo tem como efeito o acudir das
galinhas, assim como se diz: o calor do sol tem o efeito de dilatar os trilhos.36

Com isto, deve-se entender que nem toda decisdo do STJ é atributiva de uma
regra de precedente a ser seguido. Somente algumas decisbes qualificadas como precedentes,
num momento posterior e a partir da forgca dos seus fundamentos determinantes, tém o efeito
processual de vincular as decisdes posteriores. O dilema da qualificacdo dos precedentes que

sdo vinculantes existe nesta questdo: quando a decisdo da Corte Suprema pode ser dotada de

39REGLA, JosepAgil6. Teoria Geral das Fontes do Direito; trad. Manuel Poirier Braz. Lisboa: Escolar
Editora, 2014, p. 144.

30REGLA, idem, 2014, p. 145.

3IREGLA, idem, 2014, p. 146.

362HART, idem, 2005, pp. 137-138.

383KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas; trad. José Florentino Duarte. Porto Alegre: Fabris, 1986, p. 50.
364KELSEN, idem, 1986, p. 51.

35KELSEN, idem, 1986, pp. 51-52.
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autoridade para fins de formar o precedente? O jurista britdnico Herbert Hart fez referéncia a
esta dificuldade operacional do sistema de precedentes, ao se examinar “a distin¢ao entre as
incertezas da comunicagdo por exemplos dotados de autoridade (precedente) e as certezas de
comunicacéo através da linguagem geral dotada de autoridade (legislag0)3%®”.

Do angulo pluralista das fontes do direito, parece apropriado interpretar o direito
processual civil a partir da historia de um devido processo legal — que poderia ser embasado
no art. 489, do CPC/2015 — a um devido processo jurisdicional de precedentes. Na criacao
jurisprudencial de um devido processo, pode-se entender que ha uma autopoeises no devido
processo jurisdicional de precedentes. Nesta perspectiva auto-reprodutora, a fonte do direito
pode advir de precedentes: os precedentes sdo a fonte legitimadora da interpretacdo juridica
dos processos vinculados aos seus fundamentos decisorios. Como frisou Bobbio: “a critica
das correntes socioldgicas se resolve frequentemente em uma revisdo das fontes do direito,
vale dizer, em uma critica a0 monopolio legal, e na reabilitacdo de duas outras fontes diversas
da lei, o direito consuetudinario e o direito judiciario (...)%".

Para que os precedentes sejam o0s constructos juridicos do devido processo, cabe
identificar quais sdo os fundamentos determinantes. Essa fundamentacéo juridica deve estar
legitimada na interpretacdo de outras fontes do direito: na lei; ou nos principios juridicos que
garantam o processo justo. A legislacdo processual civil, neste ponto, dispde os principios do
direito ao processo justo: da primazia do mérito; da boa-fé no contraditdrio; da colaboracéo
processual; da seguranca juridica; da protecdo da confianca; da isonomia; e da transparéncia
dos precedentes na rede mundial de computadores; dentre outros.

Humberto Avila explica que “seguranca juridica” e “protegdo da confian¢a” sdo
principios que guardam uma autonomia funcional®®, embora caminhem juntos, sendo
possivel falar em seguranca juridica mesmo quando a confianca resta frustrada, pois ha uma
dimensao subjetiva na protecdo da confianca. Assim, a frustracdo subjetiva da confianca pode
acontecer independente da seguranca juridica, visto que a confianca é subjetiva e a protecao
esperada pelo sujeito depende de uma base que pode ser alterada pela dindmica de mudanca
do direito.

Estes principios da seguranca juridica e da protecdo da confianga prevalecem nos
argumentos favoraveis ao sistema de precedentes, junto com a boa-fé e a isonomia. Quando €

mencionada a isonomia no processo judicial, podem ser trazidas duas acepcdes: no tocante a

366HART, idem, 2005, p. 139.

367BOBBIO, Norberto. Teoria da Norma Juridica; trad. Ariani Bueno Sudatti, Fernando Pavan Baptista — 5°
ed. — Sdo Paulo: EDIPRO, 2014, p. 68.

3%8AVILA, Humberto. Teoria da Seguranga Juridica — 32 ed. — S&o Paulo: Malheiros, 2014, pp. 334-416.
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“paridade de armas”, em termos processuais de ampla defesa; ¢ quanto a igualdade juridica
dos julgados no sistema de justica. Por meio do principio do venire contra factum proprium
(proibicdo do comportamento contraditorio), tem-se a expressdo da boa-fé na decisao judicial
que segue o precedente vinculante, pois o juizo estard agindo conforme as regras de justica.
Como compreende Reinhold Zippelius: “A razdo verdadeiramente legitimadora
do desenvolvimento do direito reside na funcdo de justica do direito: esta funcdo prende-se,
juntamente com o principio da representacdo democratica, ao principio segundo o qual as
ideias de justica maioritariamente consensuais na comunidade se devem fazer respeitar®®°”.

De acordo com o citado jurista aleméo:

O Tribunal Constitucional Federal alemdo encontrou uma manifestagdo juridico-
constitucional desta ideia no art. 20° 111 da Lei Fundamental; nos termos deste artigo,
o aplicador do direito ndo esta apenas vinculado a lei mas também ao direito. Mas
do “direito”, neste sentido, fazem parte as normas ndo escritas do direito

consuetudinério, sustentadas pelas convicgdes juridicas gerais, e as “ideias de justica

consolidadas e gerais da comunidade”.3"

Trata-se de justificar os precedentes do STJ como fonte do direito brasileiro pela
valoracdo juridica do repositorio argumentativo, em decorréncia da sua posi¢do constitucional
como Corte de Interpretacdo na unidade do direito federal e por seu histérico. A interpretacéo
diacroénica da historicidade dos argumentos juridicos, padronizados num momento histérico, é
aplicavel na identificacdo das rationes decidendi em padrBes continuos e em mudangas.

A funcdo exemplificativa do STJ consiste na auto-referéncia que a Corte realiza
sobre os seus precedentes, ordenando-o0s de modo a que constituam um todo organizado. Vale
dizer: 0 STJ é o gestor dos seus precedentes e tem o dever institucional de gestar o modelo de
precedentes, para fins de atender a prestacao jurisdicional de interpretacdo uniforme do direito
federal. Deste modo, antes de conceber o direito judiciario como fonte do direito, trata-se de
fazer notar o costume organizacional do sistema de justica; isto &, o direito consuetudinario no
interior da comunidade forense, na realizagdo comum do trabalho participativo da Corte.

Portanto, em sua funcdo de padronizar a interpretacdo do direito, os precedentes
do STJ sdo uma fonte de interpretacdo juridica. Porém, é no costume judiciario em seguir tais
precedentes que estd 0 seu espago de experiéncia. Os costumes sdo uma fonte supletiva do
direito, conforme preceitua o art. 4°, da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro®":.

Podem, neste sentido, circunscrever o sentido e o alcance da norma juridica.

365ZIPPELIUS, Reinhold. Teoria do Método Juridico; trad. Anténio Franco, Anténio Francisco de Sousa — 112
ed. — S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 138.

$70ZIPPELIUS, idem, 2016, p. 138.

S7TIArt. 4 Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB): antiga Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil Brasileiro, Decreto-Lei n. 4.657/1942; redagdo dada pela Lei n. 12.376/2010. De acordo com o art. 4°:
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Os precedentes do STJ cumprem, como se V&, um importante papel no campo da
interpretagdo do direito federal. Por uma questdo de mentalidade, como diz Betti, confere-se
aos precedentes do STJ um valor puramente interpretativo, mas que estdo no patamar das
“méximas consolidadas” das Cortes de Cassacdo®’?; isto €, ndo sdo uma mera sugestdo dada
as decisbes posteriores, por motivo de que tais decises posteriores estdo vinculadas a ratio
do precedente que teve como objeto a interpretacdo uniforme do direito federal. VVale dizer: se
o ordenamento juridico brasileiro estabelece, no art. 105, III, “c”, da CF/88, que o STJ tem
esta competéncia jurisdicional, é porque o reconhecimento de vinculacdo aos precedentes do
STJ se estende a toda a jurisdicéo brasileira.

Portanto, o problema da vinculagdo aos precedentes retorna ao aspecto cultural da
pratica institucional. Diferente da historicidade do direito romano-germanico, compreende-se
que o “direito inglés ndo é um direito de universidades nem um direito de principios; € um
direito de processualistas e de praticos®”®”. A partir do precedente da Chancelaria inglesa, por
exemplo, foi formado o instituto do trust®”*. Com larga aplicac&o no universo anglo-sax6nico,
o0 trust ndo tem equivalente no direito romano, ainda que seja similar ao negécio juridico

fiduciario no campo sucessorio (o “fideicomisso’>”

, restrito apenas para a garantia hereditaria
do nascituro no direito brasileiro). O desenvolvimento deste instituto se deu na jurisdicéo da
equity, cujo sistema processual ndo era tdo reconhecido pelos common lawyers no inicio, até
ser absorvido pelo sistema do common law?’®,

No conteldo juridico do art. 926, do CPC/2015, dispde-se que a jurisprudéncia — e
ndo o precedente — deve atender ao direito estavel, integro e coerente. No entanto, embora ja
tenhamos visto que a diferenca entre jurisprudéncia e precedente é quantitativa e, nos termos
da jurisprudéncia minoritaria, qualitativa quanto a forca vinculante do precedente, as
diretrizes que norteiam a intepretacdo jurisprudencial incidem sobre a sistematica de ambos.
Pois, primeiro, tais diretrizes sdo intrinsecas ao conceito de precedente; e, em segundo lugar,
0 legislador processual civil ndo discriminou os precedentes nestas diretrizes, de forma a

trazer apenas a terminologia da jurisprudéncia por ser mais abrangente no direito brasileiro.

“Quando a lei for omissa, 0 juiz decidird de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de
direito”.

S2BETTI, Emilio. Interpretacdo da Lei e dos Atos Juridicos: teoria geral e dogmatica; trad. Karina Jannini.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 167.

S3DAVID, idem, 2002, p. 404.

S7*DAVID, idem, 2002, pp. 397-403.

$750LIVA, Milena Donato. Do Neg6cio Fiduciario a Fiducia. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2014, pp. 99-103.
37DAVID, idem, 2002, pp. 388-397.
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O art. 926, do CPC/2015, possui diretrizes interpretativas que sdo conjugadas com
o direito fundamental ao processo justo, disposto no art. 5°, LIV, da CF/88. Contudo, o art. 5°,
LIV, da CF/88, figura como uma clausula geral aberta, referente ao sistema juridico movel.
Em sentido oposto, o art. 926, do CPC/2015, determina que as decis@es judiciais devam ser
pautadas pelo direito estavel, integro e coerente, no sentido de uma estabilizacdo do direito. A
dindmica do processo justo, portanto, estd aberta as especificidades do sistema movel, que
condizem, segundo Canaris, com “a auséncia de uma formacao rigida de previsées normativas
assim como a permutabilidade livre e a igualdade fundamental de categoria dos principios de

valoragao®’"”.

3.5 O Modelo Diacrénico de Diretrizes Interpretativas do Processo Justo

Em relacdo ao art. 5°, LIV, da CF/88, ha de se firmar trés pressupostos juridicos.
O primeiro deles, no esteio de Sérgio Gilberto Porto, é o de que a ideia de devido processo no
Brasil “vai para muito além da compreensao estrita de devido processo como aquele que se
encontra expressamente disciplinado na 1ei®®”. Os outros dois pressupostos juridicos ligados
a interpretacdo do devido processo sdo creditados a tese de Sérgio Luis Wetzel de Mattos, que
entende o devido processo substantivo na garantia dos individuos contra as arbitrariedades do
Estado e na concretizacdo da dignidade da pessoa humana; assim como, interpreta-o como um
direito fundamental ao processo justo, informado pelas normas fundamentais de processo e
articulado com a boa-fé e a lealdade processual de todos os participantes do processo®’®.

A interpretacdo juridica diacronica do devido processo dos precedentes, portanto,
tem como pontos de partida a ideia de que, primeiro, o devido processo € uma clausula geral e
0 seu comando normativo nao esta adstrito a lei; segundo: o devido processo dos precedentes
afasta o arbitrio estatal, substancializando a dignidade humana; e terceiro: o devido processo
dos precedentes esta ajustado as normas fundamentais do processo justo, aonde se deve operar
com a devida adequacéo das rationes do precedente no processo. A partir destes pressupostos
tedricos, admite-se que a norma processual preceituada no art. 926 do CPC/2015 estabelece
diretrizes interpretativas de devido processo dos precedentes, coadunada com a clausula geral

do devido processo dos precedentes, disposta no art. 5°, LIV, da CF/88.

S77CANARIS, idem, 1996, pp. 141-142.
$78PORTO, idem, 2018, p. 42.
SMATTOS, idem, 2009, pp. 255-256.
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Assim, a interpretagdo diacronica do citado art. 926 concebe que a estabilidade, a
integridade e a coeréncia funcionam como diretrizes interpretativas de um devido processo
dos precedentes. Por conta desta natureza diretiva, trata-se de uma regra de interpretacdo dos
precedentes. Significa dizer, com Aulis Aarnio, que “é impossivel dar uma definigdo geral de
uma interpretacdo adequada utilizando como critério uma regra de interpretacio®®”. Por isto,
ndo basta justificar que o direito é estavel, integro e coerente sem a fundamentagdo processual
adequada das rationes de aplicacdo do precedente.

Por outro lado, pode-se entender que ha uma fundamentacéo processual adequada
a partir de uma base minima de aplicacdo destas regras de interpretacio®!. Por isto, pode-se
afirmar que tais regras de interpretacdo integram e ddo coeréncia a clausula geral de processo
justo dos precedentes. Segundo Karl Engish, entende-se “por clausula geral uma formulagao
da hipdtese legal que, em termos de grande generalidade, abrange e submete a tratamento
juridico todo um dominio de casos*®?”. Tal formulagdo genérica da norma “se contrapde a

883 Logo, quando houver o precedente

uma elaboragdo ‘casuistica’ das hipoteses legais
firmado sobre uma questéo juridica, uma vez que a Corte Suprema interpreta o significado do
direito estavel, integro e coerente nesta questdo juridica, ndo podem as decisdes judiciais
posteriores que sdo vinculadas ao precedente julgarem o caso concreto de outra forma.

Por meio de Humberto Avila, pode-se compreender como se dé a relagéo entre o
devido processo dos precedentes e as diretrizes interpretativas. Ambos sao normas de segundo
grau, por constituirem a categoria das metanormas, que estruturam a interpretacao das regras e
dos principios. As diretrizes interpretativas, que também podem ser chamadas de “postulados
normativos”, todavia, ndo funcionam “como qualquer norma que fundamenta a aplicacao de

outras normas, a exemplo do que ocorre no caso de sobreprincipios como o principio do

Estado de Direito ou do devido processo legal®®*”. Como esclarece Humberto Avila:

Isso porque esses sobreprincipios situam-se no proprio nivel das normas que sdo
objeto de aplicacdo, e ndo no nivel das hormas que estruturam a aplica¢do de outras.
Além disso, os sobreprincipios funcionam como fundamento, formal e material, para
a instituicdo e atribuicdo de sentido as normas hierarquicamente inferiores, ao passo
que os postulados normativos funcionam como estrutura para aplicagdo de outras
normas.3&

BOAARNIO, Aulis. Lo Racional como Razonable: un tratado sobre lajustificacion juridica; trad. Ernesto
Garzon Valdés. Madrid: Centro de EstudiosConstitucionales, 1991, p. 141: transposto para o idioma portugués
pelo autor desta pesquisa doutoral.

BIAARNIO, idem, 1991, p. 141.

382ENGISCH, idem, 1996, p. 229.

3ENGISCH, idem, 1996, p. 228.

3#AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos — 42 ed. — S&o
Paulo: Malheiros, 2005, p. 88.

33AVILA, idem, 2005, pp. 88-89.
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Enquanto que a integridade e a coeréncia normativa estdo ligadas a interpretacdo
do sistema juridico, a estabilidade juridica requer a estabilizagdo das rationes do precedente.
O processo justo dos precedentes é um direito fundamental do processo, que é realizado pela
aplicacdo do direito integro e coerente, cuja estabilizacdo se d& nas Cortes Supremas. Desde
que seja identificada a questdo juridica pertinente ao processo, com a interpretacdo da ratio
decidendi que deve ser aplicada ao processo, tem-se que 0s juizes e 6rgdos da justica estdo
vinculados a estabilidade, integridade e coeréncia normativa desta questéo juridica.

Portanto, pode-se estruturar dois momentos de inteleccdo do aplicador do direito,
apenas para fins didaticos: o primeiro momento, em que se identifica a ratio decidendi a ser
vinculada ao processo, sendo este momento casuistico, por corresponder a interpretacdo do
texto juridico e do caso concreto; e 0 segundo momento, em que é aplicada a norma (ratio
decidendi) do precedente, de forma ndo casuistica, para fins de garantir a decisdo de mérito
justa e efetiva, por meio da aplicacdo do direito estavel, integro e coerente no processo.

Vale reafirmar que o objetivo desta exposicdo é somente didatico. Com isto, ndo
se quer dizer que ha uma separacéo entre a interpretacdo do texto e a aplicacdo da norma. No
processo judicial, tais momentos intelectivos sdo simultaneos na decisao judicial. Contudo, ha
uma relevancia teérica nesta ilustragdo dos momentos, pelo fato de que a interpretacdo de um
precedente que seja adequado ao processo depende de caso a caso, enquanto que a aplicacéo
da norma compreendida como adequada ao processo depende tdo somente do precedente, que
deve ser aplicado a todos 0s casos.

Com isto, ha uma logica de particularidade processual e outra de universalidade
processual. No primeiro momento, 0s juizes e demais sujeitos do processo tém diante de si a
intepretacdo de um texto juridico (da ratio decidendi) que estad em aberto. A abertura do texto
juridico existe em funcdo do contexto processual adequado a norma que € interpretada neste
texto. Na hipdtese de ndo ser adequada ao contexto processual, a norma interpretada no texto
juridico pode ser afastada, para que outra tome o seu lugar no processo.

No segundo momento, uma vez sendo interpretada a norma juridica adequada ao
processo, deve-se aplica-la em conformidade com o precedente da Corte Suprema. Mitidiero

386

expds este assunto de forma clara e direta, embora tenha sido mal interpretado®®® quando

tratou de diferenciar os dois momentos de interpretacdo do texto e de aplicacdo da norma. E

386[sto aparece na obra “Precedentes Judiciais ¢ Hermenéutica”, de Lenio Streck: STRECK, idem, 2018, p. 134:
“Mais: ndo adianta dizer que os juizes t€ém o ‘dever de interpretar’ o precedente (como se fosse possivel ndo
interpretar em algum momento) para depois dizer que ‘S0 podem se afastar do precedente se tiverem
competéncia para fazé-lo’. Observemos: as palavras sdo de Mitidiero, ndo minhas”.
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valido pontuar esta questdo com as palavras do processualista, colhidas da obra “Cortes

Superiores e Cortes Supremas”, sendo a énfase do texto marcada nesta pesquisa doutoral:

O Superior Tribunal de Justica pode interpretar a Constituicdo, mas ndo pode
aplica-la visando a formacdo de um juizo de constitucionalidade. O juizo oriundo
do controle de constitucionalidade ¢ uma forma de aplicagéo da Constituicdo que,
portanto, avanca para além do campo da interpretacdo. E claro que a aplicacéo
pressupde a interpretacdo. Interpretacdo e aplicacdo sdo conceitos que ndo se
confundem. Do ponto de vista do objeto, a interpretacdo concerne a textos, ao passo
que a aplicagdo atine a normas, com o que rigorosamente pressupde a interpretacéo.
Do ponto de vista da sua finalidade, a interpretagédo limita-se a outorga de sentido
ao texto, ao passo que a aplicacéo se vale da norma para produzir efeitos concretos
sobre determinada situagéo juridica.®’

Compreende-se que, talvez, os criticos desta posicédo tedrica pretendam questionar
as normas constitucionais de organizacao das competéncias jurisdicionais. Todavia, esta ndo é
uma questao que deva ser tratada num trabalho cientifico, mas sim no Congresso Nacional. O
fato € que o STJ exerce a competéncia de uniformizar a intepretacdo da legislacao federal e 0s
juizes devem aplicar o precedente do STJ que padroniza a interpretacdo ao processo judicial a
ele vinculado. Mas quem vincula o precedente ao processo é o juiz diante do caso concreto; e
ndo a Corte de Precedentes.

E valido frisar, mais uma vez, que a ideia de Corte de Precedentes se justifica na
valoracdo juridica atribuida ao modelo de precedentes. Tal modelo compde a expectativa em
relacdo ao direito a fundamentacdo justa nos processos judiciais. Logo, no critério diacrénico
de interpretagdo dessa fundamentacdo justa, gera influéncia no espago de experiéncia em que
0 processo judicial é interpretado.

A competéncia da Corte de Precedentes é de padronizar a interpretacdo do direito
federal por meio de precedentes que podem ou nado ser aplicados aos processos posteriores. A
possibilidade estd aberta para que os juizes, por meio da interpretacdo, ndo vinculem o
precedente ao processo, na hipotese em que a vinculagdo for injusta; isto é, inadequada ao
processo. Para isto, 0s juizes se servem do art. 489, § 1° e do art. 926, do CPC/2015.

A polémica que paira sobre o STJ como Corte de Precedentes esta apoiada sobre a
funcéo jurisdicional. Acontece que o STJ deve funcionar como Corte de Precedentes por uma
questdo de fato juridico constitucional; e ndo por sua funcdo jurisdicional. Para cumprir com a
sua funcdo enquanto Corte de Precedentes, o STJ deve agir de modo a dar exemplo. Assim, 0
que caracteriza uma Corte de Precedentes envolve: um, o fato de ser a Corte Suprema para dar

unidade ao direito federal; e dois,o exercicio da sua funcdo exemplificativa.

3’MITIDIERO, idem, 2014, p. 95.
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Pela conduta exemplar de stare decisis vertical e horizontal nas decisdes do STJ,
garante-se que o sistema de justica observe uma Corte de Precedentes em atividade, o que faz
a unidade da jurisdicdo cumprir com os precedentes que levam a unidade do direito. A fungéo
interpretativa ja estad pré-estabelecida na norma de organizacdo judiciaria pela CF/88. Para
afirmar-se neste papel, todavia, 0 STJ requer uma atuacao pratica exemplar que esteja voltada
a0 processo justo.

Por meio de seu comportamento de stare decisis, 0 STJ esta legitimado de direito
e de fato na posicéo institucional de Corte de Precedentes. A legitimidade de direito decorre
da CF/88 e das demais normas do sistema juridico. A legitimidade de fato resulta da atividade
jurisdicional que provoca a expectativa de stare decisis nos juizes e 6rgaos da justica. Quando
ha a consolidacgdo institucional e normativa de um “horizonte de expectativa” de stare decisis,
funda-se o “espago de experiéncia” de um processo justo de precedentes.

A intepretacdo juridica diacronica, em termos linguisticos, se debruga sobre este
aspecto comportamental da organizagao judiciaria®®, para analisar a atuagdo do STJ de forma
a descrever precedentes, mediante a observacdo empirica de uma cultura organizacional. Pela
interpretacdo do que pode ser descrito nesta conduta jurisdicional de agir em conformidade
com o direito estavel, integro e coerente, a historicidade do direito pode compreender que ha
uma dindmica de processo justo pela fundamentacdo juridica. Na abertura da clausula geral de
devido processo, tais diretrizes estabelecem as regras de interpretacdo para um processo justo
vinculado ao precedente.

Na descricao diacrénica da experiéncia judicial, a legitimidade do STJ enguanto
Corte de Precedentes pode ser vista como democréatica por ndo impor 0s seus precedentes aos
juizes e 6rgdos da justica, deixando-os ser uma experiéncia de “ordem juridica espontinea”,
como expressou Hayek: “Trata-se da distingdo entre as normas descritivas, que enunciam a
recorréncia regular de certas sequéncias de eventos (entre as quais acdes humanas), e as
normas prescritivas, que declaram que tais sequéncias 'devem' ocorrer®®®”. O art. 926 fixa
quais sao as diretrizes interpretativas, sendo uma norma prescritiva, mas 0 comportamento
judicial que pode ser descrito é revelador deste ajustamento fatico com a norma.

As diretrizes interpretativas de processo justo de precedentes sdo estruturadas na

realidade dos processos judiciais vinculados aos precedentes. Quando a decisdo judicial

388Como uma espécie de “andlise da economia comportamental”, voltando a atengio para o comportamento do
grupo de trabalho juridico na atividade jurisdicional da Corte.

¥IHAYEK, Friedrich August von. Direito, Liberdade e Legislacdo — Uma nova formulagdo dos principios
liberais de justica e economia politica; vol.01 (Normas e Ordem); trad. Anna Maria Capovilla... [et al.]. Sdo
Paulo: Viséo, 1985, p.90.
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observa a diretriz de vinculagdo ao precedente, esté diante da interpretacdo do direito estavel,
integro e coerente. N&o significa dizer que ndo seja possivel a mudanca do direito interpretado
no processo, mas nesta hipdtese ha o énus argumentativo maior para justificar a interpretacéo
com base na integridade e coeréncia normativa. Ou seja, a diretriz interpretativa também deve
servir para fins de justificar a mudanga da interpretaco juridica.

O direito é integro quando atende a interpretacdo integral do sistema juridico, no
mesmo sentido da tese de Juarez Freitas quanto a interpretacdo tdpico-sistematica do direito.
Na interpretacdo juridica diacronica, entdo, considera-se a referida integridade do direito sob
dois prismas: 0 do contexto do processo; e 0 do contexto do direito a ser aplicado ao processo.
Isto porque uma interpretacdo juridica que esta integrando o direito ao sistema juridico pode
ndo guardar coeréncia com 0 processo.

A interpretacdo coerente, que estd expressa no art. 926, tem por fundamento o
direito ao processo justo. Neste espectro interpretativo, € importante distinguir a “coeréncia
normativa” da “coeréncia narrativa” do direito e do processo judicial. Todavia, esta distin¢ao
entre as duas dimens@es da interpretacdo sobre a coeréncia (a dimensao juridica e a dimensao
narrativa) ndo pode se exacerbar ao extremo de um cognitivismo interpretativo do direito, tal
qual insinua Michele Taruffo ao defender que “as concepgdes radicalmente ‘narrativistas’ e
‘coerentistas’ ndo dizem em nada respeito com aquilo que acontece no processo>*”.

A explicacdo fornecida por Michele Taruffo sobre a caracteristica diferenciadora
das “narragdes processuais” € idéntica a teoria da “verdade-correspondéncia”, de Tarski. Pois,
conforme as palavras de Michele Taruffo: “O processo ndo pode contentar-se em fundar-se
sendo em uma concepcao realista da verdade como correspondéncia da descricdo dos fatos a
respectiva realidade efetiva®®l”. Isto é: “No processo interessa saber se na realidade do mundo
externo Ticio assassinou Caio (...)*°?”; e assim por diante. Nesta perspectiva, a diferenca entre
“coeréncia normativa” e “coeréncia narrativa” estd no fato de que a primeira encontra o seu
texto na realidade do mundo externo, enquanto que a segunda é desenvolvida no interior do
texto, por meio dos recursos estilisticos da linguagem narrada.

No entanto, segundo a critica de Ernst Tugendhat contra tal ideia de uma “verdade
como correspondéncia da realidade”, pode-se compreender que o seu formulador “Tarski esta
entre aqueles tedricos que pensam poder esclarecer o significado de ‘verdadeiro’ de modo

totalmente independente da questdo sobre como se pode vir a saber se um enunciado €

390TARUFFO, Michele. Processo Civil Comparado: ensaios; trad. Daniel Mitidiero. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2013, p. 43.

3ITARUFFO, idem, 2013, p. 44.

32TARUFFO, idem, 2013, p. 43.
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verdadeiro®®®”. Nesta acep¢iio semantica, para Michele Taruffo, quando os fatos sdo coerentes
com a norma aplicada, é porque hd uma verdade descoberta sobre tais fatos, sobre os quais a
interpretacdo confere o significado juridico objetivo.

O critério diacronico concebe a diretriz interpretativa da coeréncia na sua dupla
dimensdo, normativa e narrativa, mas ndo entende que a distingdo entre tais dimensdes da
coeréncia tenha tal fundamento. Desta forma, 0 modelo juridico diacrénico se recusa a aceitar
tal concepcao de Michele Taruffo. Para tanto, serve-se de um dos argumentos trazidos pelo
processualista Beclaute Oliveira Silva em sua critica a tese da "verdade-correspondéncia” de

Michele Taruffo, tal como segue na referéncia que faz a ele:
Percebe-se assim que ele afirma que a verdade é correspondéncia, mas se vale da
concepgdo consensual pautada pela justificagdo. Nela, a verdade de um argumento é
(veri)ficada, a(veri)guada. Sendo assim, seria estabelecida, ndo necessariamente
descoberta. Ademais, se a verdade é histérica, ndo pode ser descoberta, mas
construida, o que contradiz a ideia difundida no texto.%*

A vinculacdo ao precedente é coerente com o processo quando houver sincronia
entre a norma (ratio) do precedente e 0 processo justo. Portanto, a distingdo entre a coeréncia
normativa e a coeréncia narrativa esta na interpretacdo sincrénica da primeira e na diacronia
da segunda. A interpretacgdo juridica diacronica estd na coeréncia narrativa do precedente e do
processo judicial, enquanto que a coeréncia normativa envolve a aplicacdo juridica no tempo
presente, a partir da sincronia existente entre o precedente e o processo judicial.

Deste modo, 0 modelo diacrénico de devido processo dos precedentes acompanha
a tese de Neil MacCormick neste sentido: “A coherent narrative fits events and acts together
in sets ordered through time, that is to say, in convincing diachronic linkages®®”. Diferente
da diacronia de uma narracéo juridica, apds ser interpretado o texto juridico com o propésito
de adequar a norma (ratio) do precedente ao processo justo, tem lugar a coeréncia normativa
na vinculago sincronica do processo ao precedente. E o que Neil Mac Cormick expressa com
clareza: “normative coherence has an essentially synchronic character, contrasting with the
essentially diachronic character of narrative coherence®”,

A coeréncia normativa, logo, é sincrénica a aplicacdo da norma ao processo, por
ser interpretada no tempo presente do precedente e do processo a ele vinculado. Anterior a

norma, porém, ha o texto de uma ratio decidendi e o texto de um processo judicial, a exigirem

33TUGENDHAT, Ernst. Propedéutica Légico-Semantica / Ernst Tugendhat, Ursula Wolf; trad. Fernando
Augusto da Rocha Rodrigues. Petrépolis, RJ: Vozes, 1996, p. 184.

394SILVA, Beclaute Oliveira. Verdade como Objeto do Negécio Juridico Processual / In. Neg6cios Processuais;
(coord.) Antonio do Passo Cabral, Pedro Henrique Nogueira. Salvador: Ed. JusPodivm, 2015, p. 389.
3%MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the Rule of Law. Oxford: Oxford University Press, 2010, p. 229.
3%MACCORMICK, idem, 2010, p. 229.
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uma interpretacdo juridica diacronica.Nestes termos, parte-se da distin¢éo entre texto juridico
e norma juridica, sendo o texto juridico associado a coeréncia narrativa. Com isto, justifica-se
0 que Mitidiero concebeu como momento da interpretacdo (na coeréncia narrativa diacronica)
e momento da aplicacdo (na coeréncia normativa sincrénica). Portanto, o histérico deste texto
do precedente e da narrativa processual constituem o “espaco de experiéncia” e o “horizonte

de expectativa” de uma interpreta¢do de processo justo do precedente.

3.6 Pressupostos Decisorios Fundamentais do Processo Justo

O interesse maior desta pesquisa tem como foco a interpretacao juridica do espaco
de experiéncia jurisdicional do STJ e do seu horizonte de expectativa sobre o devido processo
baseado no modelo de precedentes, de modo que ndo ha o interesse de enumerar e procurar
clarificar todas as técnicas dos precedentes. Portanto, dentre as variadas técnicas que tém sido
transpostas para o direito brasileiro, duas delas merecem ser abordadas: a técnica da distingéo;
e a técnica da superacéo.

O motivo desta atencdo maior as aludidas técnicas esta no tratamento que o direito
positivo brasileiro concedeu a elas, no art. 489, § 1°, VI, do CPC/2015. A deciséo judicial s6
pode ser considerada como fundamentada quando for vinculada ao precedente formado sobre
a questdo juridica refletida no processo, ou quando a citada questdo juridica ndo for a mesma
e se deve aplicar a técnica da distingdo, ou ainda quando tal questdo juridica for superada por
uma decisdo da Corte Suprema que a originou. Esta ultima hipotese, da técnica da superacdo
de entendimento quanto a ratio do precedente e dos seus efeitos processuais, parece despertar
maior interesse nos estudos do direito processual civil, com destaque para as pesquisas de
Jaldemiro Rodrigues de Ataide Junior®®” e de Ravi Peixoto®®%,

A possibilidade juridica de modulacdo dos efeitos retroativos e prospectivos dos
precedentes que tiveram a superacdo do entendimento é o objeto central da discussdo dos
aludidos trabalhos. Em relagéo a técnica da distingdo do caso concreto ao caso-precedente, 0
objeto a ser analisado é de outra ordem: consiste na identificacdo dos elementos faticos de
distincdo do processo ndo vinculado ao precedente. A seguranca juridica associada a técnica
da distincao esta na elucidagdo dos elementos faticos que distinguem o caso concreto da ratio
do precedente.

Enquanto que a técnica da superacdo deriva da expressdo inglesa overruling, a

técnica da distingdo provem do vocabulo original distinguish ou distinguishing, de forma que,

3 ATAIDE JUNIOR, idem, 2012, pp. 01-288.
39PEIXOTO, idem, 2015, pp. 01-418.
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assim como a técnica da superagdo permite a modulacdo dos efeitos da decisdo, também no
que diz respeito a técnica da distingdo ndo cabe fazer uma simples traducdo para o termo legal
“distingd0”, como alertou Marco Félix Jobim®®®. Deve-se buscar, assim, uma compreensio
mais apropriada desta técnica; sobretudo, quando sdo comparados os institutos do direito
anglo-americano com as técnicas do direito processual civil brasileiro.

Por outro lado, a técnica processual da distin¢do presente no CPC/2015 pode ser
associada ao distinguish do direito anglo-americano, na medida em que compreende a mesma
funcdo normativa de fundamentar a inaplicabilidade do precedente, por conta dos elementos
de diferenciacdo que o fato do caso concreto apresenta em relacdo aos motivos determinantes
enunciados no precedente. Ainda que seja, entdo, relevante entender o distinguish de maneira
a ndo interpretar a técnica processual de distingdo como um mero legal transplant do direito
estrangeiro, pode-se questionar se € funcional a ordem juridica brasileira.

Assim, a teoria funcional do direito comparado, segundo Benjamin Herzog, pode
ser mais apropriada, pois busca as semelhantes solucfes trazidas nos ordenamentos juridicos,
ao examinar as “funcionalidades” e nao as ‘““similaridades” de cada instituto como método de
direito comparado*®. Em tal viés funcional, pode-se referir ao distinguishing ou distinguish
como sendo equivalente a técnica da distingdo. Desta forma prética trata-a Didier Jr., quando
observa duas acepgdes para o termo distinguish, conforme segue:

(i) para designar o método de comparacdo entre o0 caso concreto e o paradigma
(distinguish-método) — como previsto no art. 489, § 1°, V, e 927, § 1°, CPC; (ii) e
para designar o resultado desse confronto, nos casos em que se conclui haver entre
eles alguma diferenga (distinguish-resultado), a chamada “distin¢ao”, na forma em
que consagrada no art. 489, § 1°, VI, e 927, § 1°, CPC.%%

E possivel estender a primeira acepcdo do distinguish também ao termo distingo
previsto no art. 1.037, § 9°, do CPC/2015, no que tange a distingdo sobre a questdo de direito
afetada nos recursos repetitivos. Na hipdtese dos processos repetitivos, a técnica da distingcdo
é um procedimento que tem uma regulacdo muito maior, voltado a desvincular o caso-piloto
do processo, mas continuam a vincular o julgador & aplicacéo da distingdo como uma técnica

de confronto. Nas palavras de Teresa Arruda Alvim Wambier e Bruno Dantas:

393JOBIM, Marco Félix. Entendendo a Nomenclatura dos Precedentes / In. Didlogos Constitucionais de Direito
Publico e Privado; n. 2; (org.) Liane Tabarelli Zavascki, Marcia Andrea Biihring, Marco Félix Jobim. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, pp. 397-399.

40HERZOG, Benjamin. A Interpretacdo e a Aplicagdo do Direito na Alemanha e no Brasil: uma anélise do
ponto de vista da teoria de direito comparado funcional, da teoria de direito comparado pds-moderno e da teoria
do legal transplants / In. Direito Privado, Constituicdo e Fronteiras: encontro da Associa¢do Luso-Alema de
juristas no Brasil; (org.) Stefan Grundmann... [et al.] — 22 ed. — S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014,
pp. 168-169.

4IDIDIER Jr., idem, 2015, p. 491.
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Vale dizer, ou acatam a orientacdo da corte superior, ou realizam analiticamente o
distinguishing. (...) Se, porém, no juizo de reenvio, o tribunal inferior realizar o
distinguishing, demonstrando analiticamente os pontos de fato ou de direito que
diferenciam o caso concreto da moldura delineada no recurso-piloto, e afirmando a
inaplicabilidade do comando normativo, deve-se concluir que ha nova deciséo,
impugnavel por novo recurso, e ndo mais pelo que estava sobrestado.*%?

E interessante notar que a distingdo existe também como sendo uma técnica geral
aplicada a qualquer decisdo juridica. Neste sentido, ndo se reduz a aplicacdo dos precedentes,
pois diz respeito a toda e qualquer deciséo juridica, compondo o que no &mbito da teoria geral
do direito é chamado de teoria da decisdo juridica, aonde em Luhmann ha a particularidade da
expressao “distingdo” servir para efeitos de delinear a comunicagdo entre sistema/ambiente,
visto que, segundo Luis Fernando Schuartz, “o sistema que se diferencia passa a observar a si
mesmo como sistema distinto de um ambiente?%3”,

No ambito da teoria da decisdo juridica, pode-se entender que o teor das regras de
processo civil, inclusive, estabelece normas a toda e qualquer decisao juridica, algumas delas
dirigidas ao juiz de direito e ao tribunal, como nos artigos 489 e 927 do CPC/2015. Por se
referirem também aos precedentes, portanto, pode-se entender que a teoria da deciséo juridica
abarca a teoria dos precedentes. Em funcdo desta abrangéncia da teoria da decisdo juridica
sobre os precedentes, é possivel também entender o distinguish tomando por base um sentido
amplo e outro restrito. A “distingdo-método” ¢ o sentido amplo; e a “distin¢do-resultado” esta
no sentido estrito. O sentido amplo de distingdo corresponde a decisdo juridica; e o sentido
estrito, a teoria diacronica do devido processo dos precedentes.

Na explicacao de Dierle Nunes e André Frederico Horta, “a distingdo em sentido
amplo consiste no processo argumentativo ou decisional por meio do qual o raciocinio por
contra-analogias se manifesta*®*.” A citada contra-analogia é a contradita do que é analogo;
ou seja, é o contraposto da analogia. A analogia e a contra-analogia integram a teoria do
direito, ndo se confundindo com o precedente e a técnica de distin¢do no seu sentido estrito.
No direito anglo-americano, tal diferenciacdo entre o precedente e a analogia é estudada por
Frederick Schauer em termos de vinculagdo ao precedente®®, enquanto que na analogia ha
apenas persuasdo racional. O uso obrigatorio define os precedentes, o que néo se aplica ao uso

persuasivo da analogia.

402WAMBIER, idem, 2016, p. 537.

403SCHUARTZ, Luis Fernando. Norma, Contingéncia e Racionalidade: estudos preparatérios para uma teoria
da decisdo juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 77.

404NUNES, Dierle; e HORTA, André Frederico. Aplicacdo de precedentes e distinguishing no CPC/2015: uma
breve introdugdo / In. Precedentes; (coord.) Fredie Didier Jr. ... [et al.]. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 311.
405SCHAUER, Frederick. Thinking Like a Lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge,
Massachusetts: Harvard University Press, 2012, pp. 85-88.
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No prisma do direito positivo brasileiro, no entanto, ha uma diferenca marcante
entre precedente e analogia. Conforme expressa o art. 4° da Lei de Introdugdo as Normas do
Direito Brasileiro, a analogia é fonte supletiva do direito brasileiro, s6 cabivel na hipdtese de
omissdo da lei. Os precedentes sdo fonte de integridade do direito, em conformidade com o
CPC/2015. A funcéo da analogia é a de suprir a lei quando a mesma for omissa; e a fungédo do
precedente é a de uniformizar a interpretacdo do direito para conferir estabilidade, integridade
e coeréncia ao sistema juridico, conforme prevé o art. 926, do CPC/2015.

Entretanto, também é pertinente a analogia esta funcdo jurisprudencial de manter
o direito estavel, integro e coerente. Sendo assim, quando for aplicada a técnica de distingéo,
seja ela para ndo seguir a analogia, seja para ndo seguir o precedente, deve-se atentar para que
ndo haja o abuso processual. Na sistematica dos precedentes, a condi¢do impeditiva do abuso
exige que, na hipdtese de nao seguir o precedente, sejam expostos os elementos de distin¢édo
do caso concreto. A técnica de distin¢do, portanto, pressupde a consisténcia na argumentacao
juridica que pretende ndo seguir o precedente.

O requisito de consisténcia do direito alegado no processo judicial apresenta dois
aspectos: o universal, nos termos da coeréncia normativa das normas que estdo vinculadas ao
processo; e o outro particular, com respeito ao direito ajustado a realidade das provas que sdo
produzidas no processo. Manuel Atienza inclui tal aspecto particular deste requisito a ideia de
consisténcia ligada apenas a coeréncia normativa da teoria de Neil MacCormick, por entender
que esta exigéncia de consisténcia juridica-processual “precisa ser estendida também a
premissa fatica; assim, quando ha um problema de prova, as proposi¢cdes do passado (o fato
cuja existéncia se infere) ndo devem entrar em contradicdo com as afirmacdes verdadeiras
sobre o presente?®”,

Este conceito de consisténcia, proposto por Manuel Atienza, é fundamental para a
compreensdo da teoria diacroénica do devido processo dos precedentes, por razao de estruturar
a interpretacdo juridica no interior do processo judicial. Ou seja, a interpretacdo diacronica diz
respeito também as particularidades faticas do processo judicial, que sdo fundamentais para o
resultado esperado no processo, bem como, para a aplicacdo da técnica da distin¢do. Diante
deste aspecto particular da consisténcia, a interpretacdo juridica diacrdnica tem no interior do
processo judicial o seu “espaco de experiéncia” e nele encontra o “horizonte de expectativa”

que garante a decisdo justa do mérito. No item 3.8 deste capitulo, referente a proposta de uma

4BATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: teorias da argumentacdo juridica; trad. Maria Cristina Guimaraes
Cupertino — 32 ed. — S&o Paulo: Landy, 2003, p. 128.
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teoria diacronica de processo justo dos precedentes, o mencionado aspecto particular do
requisito da consisténcia € justificado pela coeréncia processual com a ratio do precedente.
Ainda que o art. 926 do CPC/2015 nada expresse acerca da consisténcia do direito
alegado no processo, admite-se que 0s argumentos juridicos consistentes sejam baseados hum
postulado juridico e num principio juridico, respectivamente, depreendidos dos paragrafos 2°
e 3°, do art. 489, do CPC/2015. Na primeira hipotese legal, a maxima ou o postulado aplicado
a fundamentacdo juridica consistente decorre do juizo de ponderacdo que deve ser realizado
pelo juizo, quando ha o afastamento de uma norma juridica valida no sistema, de modo que o
sopesamento seja feito a partir da singularidade dos elementos faticos narrados no processo.
Na segunda hipotese legal, do § 3°, do art. 489, exige-se a boa-fé objetiva, posto que a decisdo
judicial tem que ser fundamentada com base na consisténcia juridica da narrativa processual.
Neste &mbito da boa-fé dos argumentos que visam as identificacBes e distin¢des
sobre os precedentes, a pesquisa juridica de Mauricio Ramires relata interessante método®®’
que pode ser aplicado ao direito, ainda que tal método seja oriundo de uma teoria matematica.
O método consiste em se obter as respostas corretas fazendo para cada caso as perguntas
corretas. De acordo com Mauricio Ramires, quando Tribe e Dorf analisaram o caso Bowers,
perceberam que a grande divergéncia na decisdo colegiada aconteceu porque cada julgador
fez perguntas diferentes sobre o caso; por isto, obtiveram respostas diferentes. A partir disto,
Tribe e Dorf trouxeram o método matematico de Lakatos para justificar como as distin¢des e
identificacbes podem ser realizadas no que se refere a vinculacdo aos precedentes.

Tribe e Dorf partem de um exemplo mais simples para o entendimento da teoria de
Lakatos. O exemplo é o seguinte: suponha-se que seja comprovado que a soma dos angulos
de qualquer tridngulo resulte em 180° (regra); porém, na hipo6tese de um dos angulos se situar
sobre a superficie de uma esfera, de modo gque cada um dos angulos seja um angulo reto, a sua
soma total ultrapassa os 180° (excecdo). Este é o contraexemplo de uma regra. Para responder
a um contraexemplo os matematicos optam por duas abordagens tipicas, segundo a critica de
Lakatos: a “exclusdo do monstro” (monster-barring); e a “exclusdo da excegao” (exception-

barring). Mauricio Ramires explica-as a seguir:

O monster-barrer vai sustentar que a palavra triangulo nao inclui em seu significado
o0 desenho de trés angulos retos na superficie de uma esfera e, portanto, ndo se trata
de uma refutacdo, mas de uma monstruosidade. (...) 0 exception-barrer sabe que,
para a grande maioria dos triangulos (que sdo desenhados em planos), a regra
continua valida, razdo pela qual ele ndo quer sacrificar o teorema por completo.*%®

W’RAMIRES, idem, 2010, pp. 130-137.
408RAMIRES, idem, 2010, pp. 131-132.
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O argumento juridico da “exclusdo do monstro” opera quando o intérprete nega o
“caso-monstro” identificado com o precedente, o que condiz com uma outra técnica especial
de distincdo: a “distingdo-sem-diferenga” (distinction without a difference)*®. Ainda que seja
possivel esta interpretacdo do precedente, o argumento juridico baseado nesta abordagem da
“exclusdo do monstro” ¢é fraco e pode ser refutado como medida de boa-fé. Se constatado tal
argumento, a técnica da “distingdo-sem-diferenca” viola também o principio da isonomia, em
decorréncia da ndo identificacdo do caso com o precedente.

Na interpretacdo dos precedentes, a outra abordagem da “exclusao da excegao” se da
no ajustamento da proposicdo juridica de uma regra. Nesta hipdtese, a técnica de distingdo
pode gerar uma limitacdo do precedente e estabelecer uma nova ratio decidendi. Sabe-se que
a ratio decidendi é o coragdo do precedente; sdo as “razdes de decidir” invocadas no processo.
No art. 489, 8§ 1° V, do CPC/2015, a ratio do precedente é representada nos “fundamentos
determinantes” que justificam a decisdo juridica para seguir (identificagdo) ou para nao seguir
(distincao) a norma juridica.

Nesta linha de raciocinio, s6 é possivel aplicar as técnicas de distincdo quando ha
a confrontacdo do caso com os fundamentos determinantes do precedente ou com a tese
juridica firmada sobre a questdo de direito dos recursos repetitivos. Luiz Guilherme Marinoni
formula a metddica desta técnica de distingdo tomando por base o nucleo essencial do
precedente, de modo a considerar que o “distinguishing exige, como antecedente légico, a
identificacdo da ratio decidendi do precedente*%”.

Diante disto, a interpretacdo da norma (da ratio) do precedente pode ser restritiva
ou extensiva no processo, assim como é possivel aplicar as técnicas da distingdo “de forma
restritiva (restrictive distinguishing) ou de modo extensivo (ampliative distinguishing)*!*”. Na
primeira técnica, os elementos faticos reduzem o alcance da norma (da ratio); na segunda
técnica, os fatos narrados no processo vao além do alcance da norma do precedente.

O requisito da consisténcia juridica dos motivos determinantes da deciséo judicial,
por fim, possibilita a aplicacdo da técnica da “distin¢do inconsistente”, reconhecida por ser
um procedimento de drawing of inconsistent distinctions, como explica Marinoni: “embora a
razdo imediata da distin¢do inconsistente seja a ndo revogacao (total) do precedente, a sua

justificativa esta nos valores da estabilidade, especialmente na seguranca juridica*'?”. Desta

49RAMIRES, idem, 2010, p. 132.

40 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatérios — 3% ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2013, p. 325.

AIWELSCH, idem, 2016, p. 192.

“2MARINONI, idem, 2013, p. 332.
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forma, evita-se revogar o precedente, mas se aplica uma distincdo quanto as razbes do
respectivo precedente, para proceder a uma outra solugdo juridica.

3.7 A Ratio Decidendi como Conceito Juridico Indeterminado

A interpretacdo juridica diacronica do devido processo dos precedentes postula a
posicdo histdrica de ndo-conceitualidade da ratio decidendi dos precedentes, a fim de evitar o
conceitualismo em torno do que deve ser caracterizado para além das “razdes de decidir” do
precedente. Isto equivale a considerar a ratio decidendi, nos termos de Karl Engisch, como
um “conceito juridico indeterminado”, tendo em conta que, neste conceito de ratio decidendi,
ha um nicleo conceitual e um halo conceitual*®®. O nicleo conceitual esta na ideia de que a
ratio é o “fundamento determinante do precedente”, sendo este um conceito normativo*4. O
halo conceitual esta na interpretacdo do fundamento determinante sobre o processo.

Na perspectiva ndo-conceitualista da ratio decidendi, o que pesa é a interpretacao
diacronica das “razdes de decidir”; isto €, interessa saber de onde parte a narrativa juridica e
para aonde caminha o direito posto no precedente. Por isto, esta interpretacdo diacrénica do
devido processo dos precedentes do STJ tem assento na forca hermenéutica das rationes
decidendi. Tanto é assim que Michele Taruffo, a partir do direito inglés e norte-americano,
chega a defender que ndo haja qualquer proposta classificatdria referente a eficacia formal da

vinculagéo aos precedentes, tendo em conta que, segundo ele:

(...) poder-se-a falar somente de forca do precedente entendendo-se que essa pode
ser maior ou menor conforme o caso, de modo que haverd um precedente “forte”,
quando esse estiver em condigBes de determinar efetivamente a decisdo de casos
sucessivos, e um precedente “fraco”, quando os juizes posteriores tendam a ndo
reconhecer a ele um grau relevante de influéncia sobre as suas decisdes.*'®

Com base em Frederick Schauer, estabelece-se a ideia de “for¢a hermenéutica do
precedente” tida como mais proxima a interpretacao juridica diacronica do devido processo
dos precedentes do STJ. Isto acontece por causa da analise diacrdnica que € feita pelo autor;
sobretudo, na obra “The Force of Law*'®”, aonde sdo examinadas as tensdes historicas da
teoria do direito no desenvolvimento de uma cultura juridica de precedentes. Ainda que a
interpretagcdo na citada obra do autor seja contextualizada no sistema do common law, ela é
valida para fins de interpretar 0 modelo de precedentes a partir do “espaco de experiéncia” e

do “horizonte de expectativa” nos quais se encontra o direito processual civil no Brasil.

A3ENGISCH, idem, 1996, p. 209.

4*ENGISCH, idem, 1996, p. 210.

ASTARUFFO, idem, 2013, p. 132.

48SCHAUER, Frederick. The Force of Law. Cambridge, Massachusetts: Harvard University Press, 2015, pp.
01-168.
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Para tratar destas tensdes tedricas na historia do common law, a citada obra situa a
ideologizacdo e a politizagdo dos conceitos da teoria dos precedentes em William Blackstone,
Edward Coke e Jeremy Bentham. O autor destaca que os dois primeiros exerceram influéncia
para, respectivamente, venerar o sistema juridico do common law e celebrizar neste sistema a
“razdo artificial*!”” — dando-se nesta expresséo a ideia de evolugio humana. Em oposicéo a tal
pensamento, Jeremy Bentham questionou a indeterminagéo e a complexidade do sistema de
precedentes, em vista do qual os juristas teriam promovido maior obscuridade a linguagem
juridica, “thus served the conspiracy by increasing the income of lawyers and the power of
judges, all to the detriment of the public good*®”.

Nas tensdes historicas para a construcao cientifica de uma teoria dos precedentes,
segundo Frangois Ost, surgiram “varios argumentos a favor do respeito pelo precedente: uns
perderam muito do seu crédito, como a ideia veiculada por Blackstone, de que o precedente
deve ser seguido porque 0 juiz que 0 enunciou ndo o criou, mas descobriu-o como sinal do
estado da Common Law de que é apenas o oraculo*®’. Os argumentos contrarios ao sistema
de precedentes, por outro lado, mostravam a preocupagdo com as “razoes de decidir” do
passado. Jeremy Bentham “via no recurso ao precedente uma ‘doutrina de carneiros’, uma

I R

pratica pela qual ‘os mortos enterram os vivos’ ( e “o juiz do Supremo dos Estados

Unidos, Holmes, escrevia: ‘é revoltante ndo ter outra razdo para apoiar uma regra de direito
que ndo seja o facto de ela ter sido assim estabelecida no tempo de Henrique IV’ (...)*!”.
Ainda assim, Fran¢ois Ost entende que o alcance desta doutrina do stare decisis, que obriga
os tribunais a respeitar as decisbes juridicas do passado, deve ser relativizado quando se
observa que ela é compativel com o progresso do direito*?2,

Para compreender os impasses de uma teoria dos precedentes no direito brasileiro,
é importante este registro histérico de que no direito inglés também ocorreram mudancas que
contribuiram para a formacdo do sistema de precedentes. Ao analisar tal historico juridico,
Bobbio noticia o contraste entre duas formas de direito positivo no direito inglés: “a common

law (direito comum ou consuetudinario) e a statute law (direito estatutario ou legislativo)*?3”.

Pode-se visualizar duas fases na histdria politica deste direito consuetudinario, de onde a ratio

47SCHAUER, idem, 2015, p. 11.

48SCHAUER, idem, 2015, p. 11.

4190ST, Frangois. O Tempo do Direito; trad. Maria Fernanda Oliveira. Lisboa: Instituto Piaget, 2001, p. 115.
4200ST, idem, 2001, p. 115.

4210ST, idem, 2001, p. 115.

42208T, idem, 2001, pp. 11-112.

425BOBBIO, Norberto. O Positivismo Juridico: ligdes de filosofia do direito; trad. Marcio Pugliesi, Edson Bini,
Carlos E. Rodrigues. S&o Paulo: icone, 2006, p. 33.
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decidendi dos precedentes ¢ legitimada: numa primeira fase, o direito “surge diretamente das
relacfes sociais e € acolhido pelos juizes nomeados pelo Rei; numa segunda fase, ele se torna
um direito de elaboragéo judiciaria (...)***”.

De forma paradoxal, diante do fortalecimento do poder monarquico, a passagem
da monarquia medieval para a monarquia moderna trouxe dois principios: o do primado do
direito comum sobre o direito estatutario; e, por efeito légico, o do primado do direito comum
sobre o poder do Rei e do Parlamento*?®. Na posicdo politica de gestor do direito comum, o
judiciario inglés passou a representar os interesses consuetudinarios do povo. E neste contexto
historico — de embate doutrinal entre os poderes politicos — que Thomas Hobbes se opbe ao
sistema do common law e ao seu principal formulador, Edward Coke. Como leciona Bobbio:

(...) soberanos absolutistas, como Jaime | e Carlos I, tentaram fazer valer a
preeminéncia absoluta do direito estatutario, negando aos juizes o poder de resolver
as controvérsias com base no direito comum; encontraram, porém, uma firme
oposicdo, da qual o porta-voz e expoente maximo foi sir Edward Coke (autor das
Instituices do direito inglés, trabalho considerado como a “summa” da common
law). No plano doutrinal, um dos aspectos da polémica é a critica de Thomas
Hobbes, tedrico do poder absoluto e fundador da primeira teoria do Estado moderno,
movida contra Coke.#?®

Numa obra dedicada a criticar o sistema de precedentes, Thomas Hobbes da voz a
um filésofo para dizer aos juristas ingleses, “que a razdo dos reis, seja ela maior ou menor, ¢
aquela anima legis, aquela summa lex de que fala Sir Edward Coke, e ndo a razdo, a erudicao
ou a sabedoria dos juizes; mas ao longo dos Institutes of law ele frequentemente encontra
ocasifo para exaltar a erudicdo dos juristas (...)*?””. Este discurso de Thomas Hobbes nio se
voltava apenas contra o sistema de precedentes, mas sim a toda e qualquer doutrina que se
contrapunha ao poder absoluto do monarca. De inicio,inclusive, a preocupacdo de Thomas
Hobbes era dirigida contra a doutrina teoldgica.

Na histéria do poder institucional, a determinacdo conceitual da ratio decidendi
nao escapou da “teologia politica”. Para o historiador Pocock, “As preocupagdes dos homens
helénicos e latinos tinham sido politicas antes de ser eclesiasticas*?®”. Esta teologia politica
obedece, segundo Carl Schmitt, um principio geral expresso por Gregorio, que consiste na

“formulagdo: ‘O Uno (to Hen) sempre se encontra em rebelido (stasiatison) contra si mesmo

42%BOBBIO, idem, 2006, p. 33.

425BOBBIO, idem, 2006, p. 33.

425BOBBIO, idem, 2006, p. 34.

4“2’HOBBES, Thomas. Dialogo entre um filésofo e um jurista; trad. Maria Cristina Guimardes Cupertino — 22
ed. — S8o Paulo: Landy Editora, 2004, p. 47.

428POCOCK, J. G. A. A Liberdade Religiosa e a Dessacralizagdo do Politico / In. Linguagens do ldeario
Politico; org. Sergio Miceli; trad. Fabio Fernandez. Sdo Paulo: Ed. da Universidade de Sao Paulo, 2013, p. 402.



134

(pros heauton)’?°”. No contexto pds-eclesiastico, tal unidade do poder tem como referéncia a
unidade da soberania, cujo histérico caminhou do absolutismo monarquico ao liberalismo, da
soberania absoluta do Rei a soberania popular.

Neste tragcado historico, o termo “soberania jurisdicional” ocupou o seu lugar de
destaque no exercicio da jurisdictio (de “dizer o direito”). O poder judiciério, contudo, ndo
esta agindo sozinho, de forma isolada.Na colaboragdo processual, o judiciério interage com 0s
participantes do processo, para torna-los co-responsaveis pela argumentacdo juridica sobre a
ratio decidendi vinculada ao processo. Pois, 0 que vincula o processo € a norma juridica do
precedente, devendo ser destacada daquele “dito morto™ que esta no texto do precedente.

Desta forma, a metddica processual de aplicacdo do precedente tem que envolver,
primeiro, esta indicacdo da ratio decidendi, para afasta-la da obter dicta (palavra morta do
precedente); e, num segundo momento, adequar a ratio decidendi na concretizacdo normativa
do processo justo. Nestas duas fases da metddica processual, que consiste na indicacdo da
ratio decidendi e na adequacéo desta sobre o0 processo, estd presente a forca hermenéutica do
precedente. Porque a interpretacdo que circunscreve a norma juridica do precedente é aquela
mesma interpretacao que almeja o processo justo.

Significa dizer que o conceito juridico indeterminado de ratio decidendi vira a ser,
em algum momento, determinado pelo intérprete. De acordo com Andreas Krell, a doutrina
dos “conceitos juridicos indeterminados” ndo expressa a discricionariedade judicial sobre os
processos, uma vez que estes sdo “plenamente sindicaveis pelo Poder Judicidrio mediante
interpretacdo®3®”. Por isto, nesta hipotese em que se considera a ratio decidendi como um
conceito juridico indeterminado, devera o judiciario estar conformado com a regra do inciso
Il, do art. 489, do CPC/2015, que determina que, quando for empregado o conceito juridico
indeterminado na decisdo judicial, cabera ao julgador explicar o motivo concreto de sua
incidéncia no caso*®.

No angulo das Cortes Supremas, a ideia de “unidade em rebelido” (Stasiatison),
exposta na teologia politica, pode ser refletida sobre a unidade da jurisdicdo em matéria de
aplicacdo dos precedentes. Na cultura do direito codificado, juizes e 6rgdos do judiciario
podem se rebelar contra o padrdo interpretativo fixado pela Corte Suprema. A funcionalidade

do sistema de precedentes, logo, requer também uma nova compreensao do judiciario quanto

429SCHMITT, Teologia Politica, trad. Francisco Javier Conde. Buenos Aires: Editorial Struhart&Cia, s/ano, p.
194,

#OKRELL, Andreas J. Discricionariedade Administrativa e Conceitos Legais Indeterminados: limites do
controle judicial no &mbito dos interesses difusos — 22 ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013,
p. 30.

BIArt, 489, § 1°, inciso 11, do Cédigo de Processo Civil: Lei n. 13.105, de 16 de Marco de 2015.
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a dupla finalidade da organizag&o hierarquica, no sentido de que a unidade da jurisdicdo deve
ir além do sistema recursal, para servir a unidade do direito. Isto ndo retira dos juizes o poder
de interpretar a ratio decidendi no caso concreto.

Uma Corte de Precedentes, neste ponto, uniformiza a interpretacdo juridica, mas
ndo evita que os demais 6rgdos do judiciario também interpretem a ratio decidendi diante dos
casos concretos. A fungéo exemplificativa de uma Corte de Precedentes, no que tange ao seu
dever processual de aplicar os precedentes, desta forma, é tdo proeminente quanto a funcéo de
uniformizar a interpretacéo juridica.

Eis a posicdo assumida nesta proposta de tese (que, neste plano da interpretacao
juridica, afasta-se em parte da posicdo original de Mitidiero): a de que a qualificacdo de Corte
de Precedentes do STJ tem legitimidade democratica perante o sistema de justica brasileiro
quando tal Corte exerce a “fungdo exemplificativa” de auto-referéncia aos precedentes, tao
relevante quanto a “fungdo interpretativa” no estabelecimento dos fundamentos decisorios. O
sistema processual civil brasileiro apresenta tal carater pedagdgico de fazer observar o devido
processo dos precedentes. Um devido processo que invoca a ratio decidendi no caso concreto
para seguir o precedente ou para fazer a devida distincdo entre o caso concreto e o precedente.

E neste ponto especifico em que esta proposta de tese se inclina como sendo mais
favoravel ao entendimento dos que criticam a qualificacdo da Corte de Precedentes. Porque,
nesta interpretacdo juridica diacrdnica do devido processo dos precedentes, tal qualificacdo de
cunho hierarquico s6 pode encontrar justificacdo por uma conduta exemplar do STJ, destinada
a cumprir as técnicas processuais de enfrentamento da ratio decidendi, tais quais sdo dispostas
no inteiro teor do art. 489; e no art. 926, ambos do CPC/2015. Pois, como alegam os criticos
desta qualificacdo organizacional hierarquica, a atividade interpretativa é exercida em toda a
atividade jurisdicional, na qual participam todos os sujeitos do processo.

Portanto, compreende-se que o devido processo jurisdicional de enfrentamento da
ratio decidendi decorre também da aceitacdo dos sujeitos do processo quanto ao uso potencial
de precedentes. Este uso potencial ndo parte s6 das Cortes Supremas quando ha a producédo da
ratio decidendi, como também dos intérpretes que dao sentido ao precedente aplicado sobre o
caso concreto. A eficacia institucional do sistema de precedentes resulta desta aceitabilidade
do discurso juridico de que, havendo ratio decidendi sobre uma questdo de direito, devera esta
ser tratada como norma juridica e, nesta condicdo, ser interpretada sobre o caso concreto.

Verifica-se, assim, que o poder de interpretar a ratio decidendi pertence aqueles
que participam do processo, nos limites estabelecidos pela finalidade normativa para a qual o

precedente foi gerado. Este poder de interpretar a ratio decidendi nem sequer esta adstrito ao
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juiz da causa, devido as possibilidades interpretativas abertas pela participacdo processual dos
sujeitos que influem direta ou indiretamente na construcdo do direito objetivo. Quanto maior
for a adesdo processual ao relato da ratio decidendi, maior é a forca do precedente.

Quando as mudancas de interpretacdo do direito privado foram operadas pelo STJ,
ndo houve controvérsia quanto a aplicar os precedentes envolvidos nestes desdobramentos,
pois havia uma forca hermenéutica de mudanga da interpretacao juridica. Em torno dos casos
concretos, a forca hermenéutica dos precedentes aparece no trabalho conjunto dos intérpretes
que, de forma intencional ou nao-intencional, aplicam a ratio decidendi nas decisdes judiciais
futuras. Do ponto de vista abstrato, a forca hermenéutica dos precedentes tem sustento no
historico institucional de implemento do processo justo, aonde ha o respaldo técnico-juridico
para motivar a decisdo judicial baseada na ratio decidendi.

Neste ultimo ponto, a lacuna histérica de um sistema de precedentes brasileiros
gera obstaculos ao devido processo e potencializa o problema juridico do conceitualismo. A
determinacdo conceitual sobre a ratio decidendi reforga a falacia argumentativa de negacao
conceitual dos precedentes brasileiros. A falacia conceitualista estd baseada na premissa de
que “ndo existem precedentes brasileiros”, com base no argumento de que os precedentes sO
seriam aqueles do sistema do common law, aonde ha a doutrina de decisdes estaveis. Ainda
que na perspectiva comparativa o conceito de precedente exija elementos que sejam comuns
ao direito estrangeiro e brasileiro, a rigidez conceitualista que exclui qualquer outra realidade
juridica de aplicacdo do precedente tem como ponto de partida o equivoco racionalista.

Acontece que a propria negacdo da realidade juridica de precedentes brasileiros
pode constituir, nela mesma, a férmula logica de que os precedentes brasileiros nao sao “P”
(precedentes do common law), mas representam “Pv” (precedentes brasileiros). Portanto, a
negacdo de um conceito que esta deslocado no tempo e no espago — com a premissa de “ndo
ser precedente” — possibilita a abertura semantica para a positivacdo de um conceito genuino
de precedentes, a partir da sua realidade institucional e da sua ambientacdo no sistema juridico
brasileiro. Enquanto “Pv” representa o precedente brasileiro e “P” figura como o precedente
do sistema do common law, negar “P” consiste em positivar “Pv”’(Pv ~ P).

Em suma, se o precedente brasileiro ¢ um “nao-precedente” (~P) na perspectiva
do sistema do common law, é porque ele figura como um auténtico precedente brasileiro (Pv).
Esta justificacdo negativa é possivel no plano l6gico-argumentativo, desde que haja a abertura
do sistema juridico para a conceitualizacdo desses precedentes. Considerar o conceito de

precedente na Ciéncia do Direito ndo significa determinar a ratio decidendi do precedente: tal
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ratio decidendi, enquanto texto nuclear passivel de interpretagdo juridica para definir a norma
juridica no caso concreto, é um conceito juridico indeterminado.

Uma negacdo de conceito juridico pode vir sob a forma de uma das trés hipoteses
a seguir: numa primeira hipotese, a negagdo tem como finalidade afirmar o ndo-conceito, com
o fito de rechagar o que, em tese, ndo pode se enquadrar no conceito; numa segunda hipétese,
a negacdo justifica um conceito negativo no interior de um sistema juridico; e na terceira, a
negacdo indica 0 espaco vazio gque esta para ser preenchido por um novo conceito. A primeira
hipdtese conduziria a proposta conceitualista, de tornar impossivel o caminho para o conceito
de precedente brasileiro, em termos aprioristicos. Na segunda hip6tese, Torquato Castro Jr. vé
paradoxos semanticos nas formas légicas que operam com o functor da negacgao, no modo em

29 Gy

que sio justificados os conceitos de “nulo”, “inexistente” e “invalido*3?”.

No que corresponde a negacao do precedente estrangeiro, que se apresenta como
possibilidade aberta para a formagdo do conceito de precedente brasileiro, estar-se-a diante da
terceira hipdtese. Dai porque alguns processualistas se afastam da perspectiva de uma teoria
dos precedentes, quando interpretam os precedentes brasileiros a partir do quadro fechado do
art. 927, do CPC/2015. Quando os precedentes brasileiros sao interpretados a partir do quadro
aberto das diretrizes hermenéuticas do art. 926, do CPC/2015, o que esta em jogo é a forca do
direito estavel, integro e coerente.

Com base nesta forca juridica da ratio decidendi, que procura atender as diretrizes
interpretativas previstas no ordenamento juridico brasileiro, pode-se considerar uma teoria de
devido processo dos precedentes. Portanto, nesta hipotese historico-cultural da interpretacédo
juridica diacrénica, o devido processo dos precedentes encontra justificacdo na ideia de que a
consolidagdo de um “espago de experiéncia” normativo e institucional de precedentes do STJ

acaba por rejeitar qualquer outra experiéncia de fato juridico processual que seja estranha ao

sistema juridico brasileiro.

3.7.1 A Histdria Secular da Ratio Decidendi: o problema simbolico da autorictas

Observa-se, assim, que a historia conceitual da ratio decidendi envolveu também
o0 poder politico. Neste viés, as mudancas conceituais sobre a ratio decidendi dizem respeito a
duas autoridades: a autoridade do texto juridico, expressa na ratio decidendi; e a autoridade de

proclamar o texto juridico, de onde provém a ratio decidendi. Pode-se dizer que, no primeiro,

#2CASTRO Jr., Torquato da Silva. A Pragmatica das Nulidades e a Teoria do Ato Juridico Inexistente:
reflexdes sobre metéaforas e paradoxos da dogmatica privatista. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 185.
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esta localizada a ratio (fonte normativa) no texto nuclear do precedente; e, no segundo, ha a
autorictas (fonte institucional) na autoridade competente para estabelecer o precedente.

Em relacdo ao texto nuclear do precedente, a interpretacdo da ratio é destinada a
aplicacdo da norma juridica. No tocante ao poder de interpretar a ratio do precedente, este é
da competéncia do juiz natural do processo, ndo sendo a interpretacdo juridica uma atividade
exclusiva da Corte de Precedentes. E importante o registro de que tal poder de interpretar o
direito ja esteve mais disperso na histdria politica das instituicbes, bem como, quando houve a
centralizacdo deste papel, o poder de interpretar o direito ja foi mais reduzido.

No plano da ciéncia juridica, a interpretacdo diacrénica tem como examinar tal
historico-politico do Estado e das institui¢fes, o que leva a raiz do problema da legitimidade
juridica da autorictas (da fonte institucional) do precedente. Neste ponto historico, em relacao
a imagem da “autoridade de direito”, ainda perdura no imaginario politico-juridico a célebre
expressio de Thomas Hobbes, em sua obra “Leviatd”: “auctoritas, non veritas facit legem*33”
(é a autoridade; ndo é a verdade que faz a lei).

A percepcdo politico-juridica refletida nesta imagem da “autoridade de direito”
gerou o seguinte problema: o que ndo vier da “autoridade da lei” ¢ tido como autoritario e
ilegitimo. Assim, a autoridade das Cortes Supremas e dos precedentes ficou comprometida
com esta visdo de legitimidade; sobretudo, nos paises pertencentes a tradi¢do juridica romana,
aonde a lei era vista, primeiramente, como a “palavra sagrada” no periodo pré-moderno, no
qual Platdo ressignificou o seu conceito, de acordo com a filologia do conceito de Nomos***,
Posteriormente, o conceito de lei passou a expressar a “verdade racional” para os modernos,
caracterizando a ideologia racionalista.

O poder legitimo para instituir a lei no Estado, a principio, esteve concentrado no
monarca. Em torno do monarca, na fase pré-moderna da monarquia, duas associacdes eram
feitas: uma, a de que o monarca estava proximo da imagem do Imperador Romano, em razdo
das marcas culturais deixadas por tal Império no territério europeu; e, uma outra, a de que o
monarca era um ser divino que representava a vontade crista do todo criador.

Tais associa¢fes semanticas ganharam vulto no periodo do Império Carolingio,
cuja forca politica fundou uma primeira experiéncia de comunidade europeia, de acordo com

van Caenegem*®, com reflexos na busca pela unidade do direito. Os reis desta dinastia eram

B3SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion; trad. Francisco Ayala. Madrid: Alianza Editorial, 2009, p. 150.
434 SCHMITT, Carl. O Nomos da Terra no Direito das Gentes do Jus Publicum Europaeum; trad. Alexandre
Franco de S4 et. al. - Rio de Janeiro: Contraponto: Ed. PUC-Rio, 2014, p. 66.

B5CAENEGEM, R. C. van. Uma Introducéo Histdrica ao Direito Constitucional Ocidental; trad. Alexandre
Vaz Pereira. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2009, pp. 65-76.



139

considerados “soberanos pela graca divina e responsaveis perante Deus**®”

, 0 que fomentou
“0 interesse carolingio pela legislacdo e pelos tribunais**"”. Por conta desta tutela religiosa do
saber erudito, o poder clerical passou a deter o0 monopélio da interpretagéo juridica.

A interpretacdo canonica do direito romano chegou a codificagdo da “Concordia
discordantium canonum?¥®”, elaborada entre 1140 e 1142 por Graciano, monge e mestre na

Escola de Bolonha. Tal codigo, que obteve “extraordinaria difusio*”

no territdrio europeu,
selecionou as “fontes (auctoritates), fazendo-as seguir de comentarios seus (dicta)*®”. Esta
tradicdo de comentar as fontes juridicas foi mantida com as glosas, que eram feitas a margem
do texto, no movimento exegético da Escola dos Glosadores, de Irnério e Actrsio**, assim
como, na Escola dos Comentadores, de Bartolo e Baldo**2.

Por conta desta influéncia do poder clerical, que ainda assombrava as monarquias
europeias em sua autorictas, é que surge a teoria do poder soberano de Thomas Hobbes. Em
tal contexto historico, dois objetivos foram elucidados por Thomas Hobbes: o primeiro, o de
combater o poder espiritual romano, por meio de uma ordem politico-juridica mais condizente
com a razdo humana; e o segundo, o de erigir a vontade do monarca como sendo a Unica fonte
de poder. Deste ultimo objetivo provém a critica hobbesiana contra o sistema do common law,
0 que propiciou a criagdo de um novo sistema juridico-processual, baseado na jurisdi¢cdo do
Chanceler do monarca, que julgava a partir do processo de equity*.

O fundamento deste sistema juridico-processual era o de que o Rei tinha a Gltima
palavra; logo, tornou-se possivel recorrer ao Rei, representado pelo Chanceler. O monarca,
“fonte de toda a justica, fez nascer no século XV uma nova jurisdi¢do e um novo processo: o
Chanceler decidia em equidade sem ter em conta as regras de processo e mesmo de fundo do
common law*4”. O processo era escrito e na equity assumia, curiosamente, a forma candnica;
e “o Chanceler julgava seguindo principios muitas vezes extraidos do direito romano**°”,

Nos séculos seguintes, o direito britanico teve este sistema juridico dualista, aonde

funcionavam dois tipos de jurisdicdo e de processo: o common law; e o equity. Duas reformas

BSCAENEGEM, idem, 2009, p. 68.

S7CAENEGEM, idem, 2009, p. 68.

“8SILVA, Nuno J. Espinosa Gomes da. Histdria do Direito Portugués: fontes de direito — 3? ed. — Lisboa:
Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2000, p. 172.

439SILVA, idem, 2000, p. 172.

440S]LVA, idem, 2000, p. 172.

4ISILVA, idem, 2000, pp. 200-201.

4425ILVA, idem, 2000, pp. 203-205.

ABGILISSEN, John. Introducdo Histérica ao Direito; traducdo do original francés — 4% ed. — Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2003, p. 213.

444GILISSEN, idem, 2003, p. 213.

45GILISSEN, idem, 2003, p. 213.
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na organizagdo judiciaria, em 1873 e 1875 (Judicature Acts), fundiram os dois sistemas; desde
entdo, as regras de equity foram integradas ao common law, que as acomodou com correcdes.
A sobrevivéncia do sistema do common law foi garantida, assim, com 0 apoio que 0S common
lawyers receberam do Parlamento, em razdo da disputa politica que o Parlamento travou com
a monarquia durante o século XV11446,

No contexto historico que antecedeu a tal conflito entre o Rei e o Parlamento, foi
redigido o “Leviata”. A figura do “Leviata” aparece no texto biblico, precisamente no Livro
de J6, no corpo de um poderoso animal marinho**’. Thomas Hobbes transforma esta imagem
mitica do “Leviata”, aplicando-lhe trés qualifica¢cbes ndo encontradas no mito biblico original:
primeiro, ele recorre aos antigos simbolos miticos para confundir a imagem do homem com a
do animal; segundo, por influéncia do racionalismo, este “homem magno” é associado a uma
“grande maquina”; e, por fim, este “animal artificial”’¢ concebido como um Deus mortal**8,
Tal simbologia completa o quadro mitico politico, que funda o poder da autoridade de direito
no Estado Moderno.

Na teoria do direito de Austin, que marcou profundamente os common lawyers do
século XX, constata-se tal simbolismo do poder soberano na producdo do direito. Embora
Austin tenha rejeitado as teorias contratualistas, pelo fato “de o contratualismo ser construgao
ndo-empirica**®” e “por tratar-se de uma ficcdo*®”, ¢ evidente que toda a construgio tedrica
do positivismo juridico austiniano esta apoiada na soberania da autoridade de direito. O seu
interesse em justificar o direito positivo a partir das fontes juridicas era devido ao motivo de
que “para Austin a fonte de todo direito ¢ o soberano*”.

Trata-se de uma concepcdo juridico-pragmatica, que desenvolve os fundamentos
politicos do direito. Conforme observa Adrian Sgarbi, a teoria do direito de Austin “apresenta
a nogdo de soberano como central, tornando-a, conjuntamente com as de ‘comando’, ‘san¢o’
e ‘habito de obediéncia’, os elementos do que designa ser a ‘chave da teoria do direito’**2. O
cerne da teoria do direito estaria fundamentado mais na auctoritas do que na ratio decidendi.

A doutrina filoso6fica que deu inicio a tal concepgao juridica foi a “teologia politica”.

448GILISSEN, idem, 2003, p. 213.
4“47SCHMITT, Carl. El Leviathan em la Teoria del Estado de Toméas Hobbes; trad. Javier Conde. Buenos
Aires: Editorial Struhart& Cia., s/ano de edicéo, pp. 17-19.

48SCHMITT, idem, pp. 18-19.
449SGARBI, Adrian. Classicos de Teoria do Direito — 22 ed. — Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009, p. 14.
40SGARBI, idem, 2009, p. 14.
#ISGARBI, idem, 2009, p. 19.
4523GARBI, idem, 2009, p. 28.
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Os estudos de “teologia politica” estavam voltados para esta histéria de conflitos
do poder politico, nascida da preocupacéo eclesiastica de Agostinho na doutrina teoldgica das
duas civitatis. Agostinho desenvolveu sua “teologia da histéria” para firmar “o pressuposto de
que de nenhum modo o reinado de Cristo pode identificar-se com um reino terreno, como o
Império Romano**®”. De acordo com Reinhart Koselleck, nesta teologia politica “Gregério
VII foi mais longe, ao desdobrar a pretenséo de exclusividade tacitamente presente no par de
conceitos ‘homem cristio/homem secular’**”.

Hoje, os conceitos de “homem secular” e de “seculariza¢do®®” ddo a ideia de que
a humanidade herdou uma série de valores sociais que foram incorporados no decurso
historico dos tempos. Em termos de analise das rationes decidendi, caberia perquirir se tais
valores sociais estdo mais ou menos presentes na motivacao das decisdes judiciais. Isto em
funcdo de que tais oposi¢Oes conceituais ndo desaparecem; apenas assumem uma nova forma.

Na histdria do direito, as tensGes valorativas instaladas na gramética do devido
processo de precedentes surgem em termos de “autorictas e rationes”. Quando a vinculagdo
do processo ao caso-precedente tem por fundamento a autoridade da Corte Judicial, 0 que esta
a preponderar € a autorictas. Portanto, a realizacdo do direito ao processo justo esta baseada

nas rationes do caso-precedente, de modo a legitimar a fundamentacao justa no processo.
3.7.2 As Narrativas Juridicas da Ratio Decidendi: histéria, direito e literatura

O primeiro referencial historico deste espacode experiéncia juridico € o direito
romano. As Institutas do jurisconsulto Gaio informam que, ao lado das legis actiones, estava
o “processo formular”, que “a época do seu surgimento, ndo teve reconhecimento legislativo
(era essencialmente pretoriano)*°®”, para suprir duas “lacunas das a¢des da lei: estas ndo se
instauravam quando uma das partes fosse peregrino e também ndo autorizavam a nomeacéo
de um iudex estrangeiro®’”. Tamanha foi a sofisticagdo deste direito romano, que a aplicacio
do direito teve que ser descentralizada para atender as demandas de solucdo dos conflitos num

periodo concomitante a uniformizagao destes institutos juridicos.

453KOSELLECK, idem, 2006, p. 211.

454KOSELLECK, idem, 2006, p. 217.

SSTAYLOR, Charles. A Secular Age. Cambridge, Massachusetts: The Belknap Press of Harvard University
Press, 2007, p. 423.

46TUCCI, José Rogério Cruz e; AZEVEDO, Luis Carlos de. Licdes de Historia do Processo Civil Romano —
2% ed. — Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 63.

47TUCCI e AZEVEDO, idem, 2013, p. 63.
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Tais institutos de direito romano foram recepcionados pela monarquia moderna,
devido ao ideal de razdo humana que eles estampavam. A denominada doutrina da “razdo do
Estado*® criou um espaco “livre de prescricdes morais, em que a politica pdde se
desenvolver independentemente da moral®*®”. A exigéncia racionalista de substituir a moral
religiosa pelo direito estatal elevou a confianga depositada sobre estes institutos de direito
romano; por isto, a monarquia contou com juizes e doutos romanistas para exercer a atividade
da jurisdicto, o que causou efeitos histdricos distintos nos sistemas juridicos inglés, francés e
alemao.

Em face da robustez das instituicdes monarquicas, na Inglaterra e na Franga houve
um maior estreitamento entre o Rei e 0s magistrados que ele nomeava. Na monarquia inglesa
e francesa, as “razdes de decidir” o direito eram interpretadas como “razdes de Estado”, até o
momento histdrico em que as revolugdes liberais burguesas trouxeram as exigéncias juridicas
de protecdo dos interesses individuais. Enquanto que o efeito institucional deste movimento
revolucionério empoderou os magistrados no sistema do common law, gerando as criticas de
Thomas Hobbes ao sistema de precedentes, no direito francés a desconfianca popular contra a
nomeacao dos juizes resultou na interpretacdo da voluntas legis, sem qualquer outorga politica
para que os juizes pudessem interpretar o direito para além da letra da lei.

O poder politico de interpretar o direito teve um outro desenvolvimento historico
no Rechsstaat. Nos principados germanicos, prevaleceu o culto a doutrina romano-germanica
para a solucdo dos conflitos juridicos, o que institucionalizou o poder dos doutos romanistas
nas “razdes de decidir” o direito, pois estes eram os guardides da “ciéncia das pandectas*®®”.
De orientagao formalista e sistematica, a “pandectista” do direito germanico procurou atribuir
a interpretagdo juridica um caréter cientifico, por meio da reconstrucdo histdrica e logica de
conceitos juridicos. De acordo com Franz Wieacker: “A justificacdo programatica para esta
missdo deu-a Puchta quando (na sequéncia do ‘Beruf’ de Savigny) atribuiu a ‘cientificidade’
da ciéncia juridica da actualidade e ao jurista por ela formado um monopdlio da aplicacéo e
desenvolvimento do direito*®*”.

Nos paises impactados por tal histérico-juridico conceitualista, como é o caso do
direito brasileiro, deve-se cuidar para que a teoria do direito ndo seja fundamentada por uma

piramide de conceitos ldgico-juridicos. Afinal, é notoria a influéncia do pensamento juridico

458KOSELLECK, Reinhart. Critica e Crise: uma contribuicdo a patogénese do mundo burgués; trad. Luciana
Villas-Boas Castelo-Branco. Rio de Janeiro: EDUERJ: Contraponto, 1999, p. 20.

4S9KOSELLECK, idem, 1999, p. 20.

4OWIEACKER, Franz. Historia do Direito Privado Moderno; trad. A. M. Botelho. Lishoa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 2015, p. 491.

IWIEACKER, idem, 2015, pp. 491-492,
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germanico sobre o direito brasileiro, desde o “anteprojeto de consolidacdo do direito civil” de
Teixeira de Freitas®®?, com a sua estrutura sistematica de parte geral e parte especial. O jurista
brasileiro, assim, treinado “no mais acabado formalismo retorico, soube reproduzir a primazia
da seguranca, da ordem e das liberdades individuais sobre qualquer outro principio®®®”. Isto

contribuiu para o maior distanciamento da realidade social, como descreve Wolkmer:

N&o se pode deixar de chamar a atencdo para o divdrcio entre os reclamos mais
imediatos das camadas populares do campo e das cidades e o proselitismo acritico
dos profissionais da lei que, valendo-se de um intelectualismo alienigena, inspirado
em principios advindos da cultura inglesa, francesa ou alemd, ocultavam, sob o
manto da neutralidade e da moderacdo politica, a institucionalidade de um espaco
marcado por privilégios econdmicos e profundas desigualdades sociais.*%

O modelo juridico germanico também circulou, com a particularidade brasileira,
nas ideias da “Escola Juridica do Recife*®®” (também chamada "Escola Filosofica do Recife")
e na formulagéo dos conceitos da Teoria dos Fatos Juridicos de Pontes de Miranda“*®®, da qual
Ovidio Baptista da Silva foi herdeiro*®’. Na atualidade, este impacto do pensamento juridico
alemdo no direito processual civil brasileiro ainda pode ser visto na pretensdo de uma “teoria
geral do processo”, aonde ha uma busca por conceitos juridicos-processuais logicamente
articulados as areas do processo”®®,

Portanto, as narrativas juridicas em torno da ratio decidendi podem ser analisadas
a partir de dois enfoques: no enfoque universal, de um histérico-juridico da ratio decidendi,
tal qual pode ser estruturado nesta associacdo entre os modelos juridicos alemdo e brasileiro; e
do ponto de vista particular, que envolve as histérias da ratio decidendi no processo judicial.
No primeiro sentido, referente a um modelo juridico universal sobre a ratio decidendi, hd um
interesse maior pelos conceitos juridicos. Na segunda acep¢do, com respeito as narrativas da
ratio decidendi nos processos judiciais, a intencdo de conceituar a ratio decidendi desaparece
no fluxo empirico dos processos, pois a determinacdo processual da ratio decidendi é o seu

equivalente conceitual particularizado na experiéncia do processo judicial.

42ANDRADE, idem, 1997, p. 96.

463\WWOLKMER, Antonio Carlos. Historia do Direito no Brasil — 92 ed. — Rio de Janeiro: Forense, 2015, p. 115.
4%\WOLKMER, idem, 2015, p. 115.

43CONTINENTINO, Marcelo Casseb. Historia do Controle da Constitucionalidade das Leis no Brasil:
percursos do pensamento constitucional no Século XIX (1824-1891). Sdo Paulo: Almedina, 2015, p. 64: segundo
Marcelo CassebContinentino, “a particularidade brasileira foi muito bem observada pelo professor Glaucio
Veiga. No primeiro volume da obra Histéria das Ideias da Faculdade de Direito do Recife, Glaucio Veiga, na
esteira de ReinhartKoselleck, observou que as distin¢Bes entre o tempo universal (europeu) e o tempo particular
(brasileiro) causariam refracdes e distor¢des entre as historias das ideias brasileira e europeia (...)” (p. 64).
4SMELLO, Marcos Bernardes de. CondicGes da Acdo: questdes de mérito ou ndo mérito? / In. Pontes de
Miranda e o Direito Processual. Salvador: Editora JusPodivm, 2013, pp. 829-867.

47SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicdo, Direito Material e Processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008, pp.
165-192.

468DIDIER Jr., Fredie. Sobre a Teoria Geral do Processo, essa desconhecida — 3% ed. — Salvador: Juspodivm,
2016, pp. 74-91.
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Neste ambito da teoria da interpretacdo, ao considerar as duas narrativas juridicas
sobre a ratio decidendi, a universal e a particular, promove-se a articulacdo entre a historia, o
direito e a literatura. O ponto de intersecdo entre estes trés campos de estudo € a narrativa: no
aspecto universal, é a narrativa histérica do direito; no sentido particular, € a narrativa juridica
do processo judicial. E na construcéo destas narrativas juridicas que ha o encontro da historia
e do direito com a literatura.

Na relacdo especifica entre direito e literatura, segundo Judith Martins-Costa, ha
trés perspectivas tedricas: “o Direito como Literatura; o Direito na Literatura; e o Direito
daLiteratura®®®”. A primeira destas expressdes tedricas encontra na obra de Dworkin um dos

470 aonde

seus principais marcos; desde o seu trabalho intitulado “Um Questdo de Principio
tece um paralelo entre a interpretacao juridica e literaria. A segunda perspectiva tedrica citada
por Judith Martins-Costa visa utilizar a narrativa literaria para fins de interpretar o direito.
Para a terceira e Ultima perspectiva, o propdésito de relacionar direito e literatura decorre do
marco regulatério da propriedade intelectual do autor e da responsabilidade civil do escritor.

E no processo judicial, contudo, que a forma literaria pode contribuir com o estilo
linguistico do direito. Esta observacdo foi feita pelo juiz da Suprema Corte estadunidense,
Benjamin Cardozo, num artigo publicado em 1925 com o titulo de “Law as Literature™*. De
acordo com Cardozo, a forma juridica ndo era apenas um adorno acrescido a substancia, uma
vez que ha um vinculo consubstancial entre forma e substancia. Por tal motivo, é falso dizer

que o caso judicial ¢ um “grande caso” por ter uma natureza intrinseca atrelada a ele, porque,

em suas palavras: “Os casos sdo grandes pelo que nos fazemos deles*’?”. Nestes termos:

Um “juiz de génio”, acrescentava (lembrando a decisdo do juiz Marshall no caso
McCulloch v. Maryland), articula estilo, 16gica, precedente e historia e, tal qual um

romancista, emprega a linguagem para reconstituir os menores detalhes da realidade,

as palavras elevando sua tarefa a “altura divina”.4™

Esta visdo formal-substancial de que o juiz atua tal qual um romancista quando,
em especial, julga os hard cases do direito, ganhou relevo com Dworkin na teoria do direito

como integridade*’*. A proposta interpretativa do encadeamento da narrativa juridica como se

4MARTINS-COSTA, Judith. A concha do marisco abandonada e o Nomos (ou 0s nexos entre narrar e
normatizar) / In. Narragdo e Normatividade: ensaios de direito e literatura; (coord.) Judith Martins-Costa.
Rio de Janeiro: GZ Ed., 2013, p. 02.

4°DWORKIN, Ronald. Uma Questdo de Principio; trad. Luis Carlos Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000,
pp. 217-266.

TMARTINS-COSTA, idem, 2013, p. 03.

42CARDOZO, apud. MARTINS-COSTA, idem, 2013, p. 03.

3MARTINS-COSTA, idem, 2013, p. 03.

47*“DWORKIN, Ronald. O Império do Direito; trad. Jefferson Luiz Camargo; revisdo técnica Gildo Sa Leitdo
Rios — 3% ed. — S&o Paulo: Martins Fontes, 2014, pp. 213-331.
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0 juiz estivesse diante de um novo capitulo a ser integrado na histéria do direito é atrativa. Na

ideia de um “romance em cadeia*’>”

, a interpretacdo juridica possui um vinculo estreito com a
historia e a literatura. O seu vinculo com a historia decorre do fato de que a deciséo judicial s6
pode dar continuidade a historia do direito que esta em curso,para atender a integridade com a
“linica resposta correta”, o que preferimos interpretar como a “Unica resposta justa”.

O vinculo entre direito e literatura é ainda mais explicito na teoria de Dworkin, a
ponto de ser utilizada a analogia do “romance em cadeia” na construcdo colaborativa da obra
juridica. Ha aqui uma clara conexdo com a norma fundamental do processo civil colaborativo.
Quando o art. 6°, do CPC/2015, determina que todos os sujeitos do processo devem colaborar
para a decisdo de mérito justa e efetiva*’®, esta regulando a conduta judicial em direcdo a
Unica resposta adequada no processo. Tal adequacdo processual do precedente sobre o caso
judicial tem fundamento na colaboracéo de todos os autores da obra juridica para a deciséo de
mérito justa e efetiva.

O problema do subjetivismo interpretativo é sanado pela ideia de que tais autores
da obra juridica partilham da mesma “comunidade de principios juridicos”, o que pode ser um
argumento fraco na tradicdo juridica brasileira, mas que se ajusta bem ao sistema juridico do
common law. Isto em razéo de tal teoria ja ter como ber¢o a pratica juridica de precedentes e
ter por sustento a aplicacdo de principios juridicos, o que pode ndo satisfazer a complexidade
das demandas juridicas dos paises de tradicdo codificada. Nas palavras de Dworkin:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que
o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a
equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliqguem nos novos
casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas. Esse estilo de deliberagdo judicial respeita a
ambicdo que a integridade assume, a ambicdo de ser uma comunidade de

principios.477
Na perspectiva teorica de Estefdnia Maria de Queiroz Barboza, “€ possivel aplicar
0 romance em cadeia nos sistemas de civil law, como o Brasil, especialmente no ambito da
Jurisdicdo Constitucional, quando se trata de buscar o significado dos principios e direitos
fundamentais, que ndo esta no texto constitucional*’®”. Junto com esta tese, tal interesse pelo

“romance em cadeia’no direito processual civil brasileiro reflete uma tendéncia na “Escola

S DWORKIN, idem, 2014, pp. 275-286.

478 Art. 6°, do Codigo de Processo Civil; Lei n. 13.105, de 16 de Margo de 2015: “Todos os sujeitos do processo
devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva”.
47DWORKIN, idem, 2014, p. 291.

BBARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes Judiciais e Seguranca Juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdig8o constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 254.
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Mineira de Processo Democratico*”®”, tomando o referencial das posi¢des de Dierle Nunes*®,
no que se refere a democratizacdo processual do sistema de precedentes brasileiro.

Com todo o respeito as referidas posicdes teoricas, deve-se considerar que a busca
pelo direito alienigena para justificar o modelo de precedentes brasileiro ndo leva em conta o
“espaco de experiéncia” que esta presente na nossa tradi¢do juridico-processual, de maneira
que tais perspectivas podem indicar, a0 menos, o “horizonte de expectativa” tedrico. E valido
precaver o seguinte: quanto maior a separacao entre esse “horizonte de expectativa” tedrico e
a realidade interpretada por ele, maior ¢ a possibilidade de frustracdo agregada a intepretacao
juridica do seu “espaco de experiéncia”.

Assim sendo, por pretender partir da realidade histérico-cultural do processo civil
brasileiro, a proposta de intepretacdo juridica diacrénica sobre o devido processo democratico
dos precedentes do STJ estd apoiada no “espaco de experiéncia” institucional e normativo, em
aspectos descritivos e prescritivos de processo justo de precedentes. A partir dos registros de
que os precedentes de direito privado do STJ ja eram uma realidade institucional do judiciario
brasileiro, constata-se o “espaco de experiéncia” que antecipou a norma juridica-processual.

Nesse “espaco de experiéncia”, a efetividade das normas do CPC/2015 junto as
praticas processuais do judiciario sdo 0s componentes concretos e normativos do “horizonte
de expectativa” que ¢ langado sobre o processo justo de precedentes. Disto nasce a proposta
da teoria diacrénica de fundamentacao justa, que pretende trazer fundamentos para justificar a

legitimidade democréatica do STJ na dindmica de vinculacdo do processo ao precedente.

3.8 O Critério Diacronico de Vinculagdo do Processo ao Padréo Justo

9 e

No campo da historia, os métodos inspirados na ‘“historia-narrativa”, “que reserva
o primeiro plano aos individuos e aos acontecimentos*®”, foram recusados pelos historiadores
alemaes, por causa da relevancia do“conceito de Geschichte: historia no singular, a historia
em si, a Historia®®®”. Este modo de interpretar a histéria nio mais como “as historias

narradas” fica claro no método da historia conceitual; inclusive, quando o objeto € a historia

479JOBIM, idem, 2016, pp. 110-111: segundo Marco Félix Jobim, “a Escola também ¢é conhecida como Escola
Habermasiana de Processo” (p. 111).

4ONUNES, Dierle; PEDRON, Flavio Quinaud; e HORTA, André Frederico de Sena. Os Precedentes Judiciais, 0
Art. 926 do CPC e suas propostas de fundamentagdo: um didlogo com concep¢fes contrastantes / In. A Nova
Aplicacdo da Jurisprudéncia e Precedentes no CPC/2015; (org.) Dierle Nunes, Aloisio Mendes, Fernando
Jayme. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2017, pp. 305-361.

#BIHARTOG, Francois. Evidéncia da Historia: o que os historiadores veem; trad. Guilherme Jodo de Freitas
Teixeira, com a colaboracéo de Jaime A. Clasen. Belo Horizonte: Auténtica Editora, 2013, p. 175.

BHARTOG, idem, 2013, p. 179.
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do direito: “Nao ¢ mais a historia individual, como em Herddoto, que manifesta uma justica

que Ihe é inerente*®®”. De acordo com Reinhart Koselleck:

A justiga, qualquer que seja, sempre se realiza no conjunto da histéria do mundo e
através dela. A predeterminacdo do “sempre ja” e do “ainda ndo” cria no homem a
necessidade de converter, de forma reflexiva e autoconsciente, suas limitacdes em
justica. Assim, a historia pode ser interpretada em sua diacronia como caminho para
0 estado de direito, para a sociedade das nagoes.*®*

Neste sentido, observa-se que a interpretacdo juridica diacrbnica é uma proposta
metodoldgica ligada a historia do direito processual civil. Todavia, na diacronia de um devido
processo dos precedentes, pode-se estabelecer uma linguistica do texto juridico. Luis Alberto
Warat menciona que a linguistica de Saussure tratou de considerar a sincronia e a diacronia
como campos distintos de analise: “uma estatica e outra evolutiva e histérica*®”. Desta forma,
“considera-se a possibilidade de estudar os signos no interior de uma linguistica sincrénica e
de uma linguistica diacronica*®®”.

Entendida como uma linguistica diacrdnica do texto juridico, a interpretacéo sobre
a ratio decidendi retoma os lagos com a anélise da narrativa judicial, podendo-se voltar para a
historia dos processos. Nesta condicdo, esta proposta de tese avanca sobre o método historico
alemdo para considerar a diacronia das narrativas juridicas que configuram a ratio decidendi.
Deste modo, torna-se possivel estruturar conceitos juridicos, tal qual o conceito de “equidade”
no direito privado brasileiro, a partir das narrativas juridicas situadas na ratio decidendi dos
processos judiciais. Isto permite interpretar a ratio decidendi empiricamente.

Por outro lado, em face do reconhecimento de que a ratio decidendi é um conceito
juridico indeterminado, o processo justo dos precedentes é efetuado a partir do momento em
que, por meio da decisdo motivada, o operador do direito seleciona qual é a narrativa juridica
adequada ao processo judicial. Esta selecdo da narrativa juridica mais adequada ao processo,
entretanto, ndo ¢ tida como discricionaria, em fungdo da “rede de intriga” criada no historico
do processo e da ratio decidendi que o vincula.

Em raz&o da narrativa juridica da ratio decidendi apresentar tal “rede de intriga”,
junto com a hermenéutica filoséfica de Paul Ricoeur, entende-se que “o tipo de universalidade

que a intriga comporta deriva do seu ordenamento*®””. O ordenamento dos processos judiciais

483KOSELLECK, Reinhart. Estratos do Tempo: estudos sobre histéria; trad. MarkusHediger. Rio de Janeiro:
Contraponto: PUC-Rio, 2014, p. 323.

44K OSELLECK, idem, 2014, p. 323.

4BS\WARAT, Luis Alberto. O Direito e sua Linguagem — 22 ed. — com a colaboracédo de Leonel Severo Rocha.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1995, p. 33.

“WARAT, idem, 1995, p. 33.

“7’RICOEUR, Paul. Tempo e Narrativa — volume 01: a intriga e a narrativa histdrica; trad. Claudia Berliner;
revisdo da trad. Marcia Valéria Martinez de Aguiar. Sdo Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2010, p. 74.
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vinculados a ratio decidendi compde, assim, a hermenéutica da ordem juridico-politica, sobre
a qual é compreendida no critério diacrénico de interpretacdo para dar seguimento a narrativa
juridica. Nos processos judiciais, os sujeitos estardo diante do “espago de experiéncia” e do
“horizonte de expectativa’ ajustados a narrativa juridica do processo vinculado ao precedente.

Na narrativa juridico-processual, “os universais que a intriga gera ndo sdo ideias
platonicas. Sdo universais parentes da sabedoria prética, portanto da ética e da politica®®®”.
Em tal pratica de processo justo, dois conceitos se interligam no desenvolvimento da narrativa
processual, “o da composico da intriga (mythos) e o de atividade mimética (mimesis)*°”. A
diretriz interpretativa da coeréncia juridica faz com que a atividade mimética, consistente na
representacdo da ratio decidendi sobre o processo, acompanhe o mythos.

O mythos que esta presente no “horizonte de expectativa” de precedentes € o da
certeza do direito. Ainda que tal ideia de “certeza do direito” seja um mito, os mecanismos do
sistema juridico-processual funcionam para perseguir este mito, de modo que toda a atividade
jurisdicional resulta numa atividade mimética que atua na representacdo da decisdo de mérito
em tempo razoavel, da decisdo justa e efetiva; da boa-fé; da seguranca juridica; da protecdo da
confianca; da isonomia; da colaboragdo processual; da transparéncia; e da decisdo motivada.

No que concerne as diretrizes interpretativas do direito estavel, integro e coerente,
a atividade dos juizes mimetiza a conduta judicial das Cortes Supremas. Deste modo, a teoria
diacronica de processo justo dos precedentes concebe que as Cortes Supremas possuem uma
funcdo hermenéutica na atividade jurisdicional; porém, distanciando-se da concepc¢éo original
de Mitidiero, a teoria diacronica compreende que o STJ mimetiza uma “Corte de Precedentes”
guando age com a conduta exemplar de prospectar no horizonte de expectativa do precedente
as mesmas rationes decidendi colhidas do seu espaco de experiéncia. Ainda quando a ratio
decidendi ¢é superada, a deliberagdo judicial sobre a sua superagdo parte do seu “espago de
experiéncia” e caminha para o seu novo “horizonte de expectativa”.

Portanto, a distin¢do entre a teoria diacrénica da fundamentagédo justa e 0 modelo
de Cortes Supremas proposto por Mitidiero esta na delimitacdo da funcéo jurisdicional que da
significado a Corte de Precedentes. Enquanto que na teoria do modelo de Cortes Supremas ha
um forte apreco a funcdo interpretativa, a teoria diacronica dos precedentes circunscreve uma
dupla valoracéo de Corte de Precedentes: o valor interpretativo do caso-precedente; e o valor
mimetico, sendo este baseado no exemplo do modelo de precedentes. Este ultimo consiste na

representacdo do STJ enquanto atuante no papel de Corte de Precedentes, por meio do dever

488RICOEUR, idem, 2010, p. 74.
49RICOEUR, idem, 2010, p. 57.
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de coeréncia nos seus julgados, que permitem interpretar a conduta exemplar de respeito as
eficacias vertical e horizontal dos precedentes.

A funcdo interpretativa, neste sentido, abarca toda a jurisdi¢do; todos os juizes e
Orgdos da justica. No que tange a funcdo mimética, cada qual deve representar o seu papel que
a CF/88 institucionaliza na organizacéo judiciaria. Por isto, somente ao STJ cabe representar o
papel de uma Corte de Precedentes na uniformidade interpretativa do direito federal, a luz do
art. 105, III, alinea “c”, da CF/88. O papel que € dirigido aos juizes esta delineado no sistema
juridico-processual: que € o de observar a vinculacdo aos precedentes e aos demais padrbes
decisorios. Portanto, esta preservada a nomofilaquia interpretativa do STJ na padronizacdo do
direito, com a posicéo de Corte de vértice da interpretacao.

Num certo sentido, isto reforca a interpretacdo proposta por Mitidiero quanto ao
modelo de Cortes Supremas. Contudo, a interpretacdo juridica diacrénica sobre a legitimidade
do STJ como Corte de Precedentes estende mais radicalmente para todo o corpo do judiciario
a possibilidade de interpretar a ratio decidendi em sua diacronia institucional e normativa, a
partir do “espaco de experiéncia” e do “horizonte de expectativas” das rationes decidendi. A
autoridade do precedente, segundo Neil Duxbury, “deve-se muito mais ao fato de que os
precedentes sdo entendidos e valorados como fontes de razdo juridica do que mera aplicagdo
de regras em casos idénticos materialmente*®©”,

Quanto a hierarquia das Cortes de Justica, Neil Duxbury detalha que as mesmas
foram consolidadas muito tempo depois da efetividade da doutrina do stare decisis*®’. Esta
doutrina contou com a sistematica do Relatério de Casos (Law Reports*®?) para organizar os
dados sobre os precedentes, algo que hoje pode ser feito de maneira bem mais eficiente junto
a rede mundial de computadores, conforme determina o art. 927, § 5°, do CPC/2015.

A forca hermenéutica da ratio decidendi € o barébmetro de mimetizacdo judicial:
guanto mais forte for o direito, maior é a vontade de fazé-lo representar no processo judicial.
O ato decisorio escolhe o direito positivo que pertence a moldura juridica, como frisou Hans

Kelsen*®, o que equivale a selecdo da narrativa juridica coerente ao processo na teoria

40DUXBURY, Neil. The Nature and Authority of Precedent. Cambridge (UK): Cambridge University Press,
2008, p. 57 (livre tradugdo do idioma original): “The authority of precedent has much to do with the fact that
precedents came to be understood, and valued, as sources of reason, not merely as rulings, in matterialy identical
cases”.

“IDUXBURY, idem, 2008, p. 56.

“BARBOZA, idem, 2014, p. 196.

493KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito; trad. Jodo Baptista Machado - 72 ed. - Sdo Paulo: Martins Fontes,
2006, pp. 392-395: de acordo com Kelsen, o legislador possui uma liberdade maior do que a do juiz, mas
também o juiz ¢é relativamente livre para criar o direito. “Justamente por isso, a obtengdo da norma individual no
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diacrénica de interpretacdo do processo justo. A atividade mimética de julgar conforme a
ratio decidendi passa pelo filtro da intepretacdo juridica do caso concreto. A interpretacdo da
lei decorre do seu carater formal de validade, bastando que a lei esteja vigente para ser
aplicada, o que ndo acontece na intepretacao juridica da ratio decidendi.

O grau de eficacia do precedente, entdo, é determinado pela forca do direito, que
estd exposta nos fundamentos juridicos determinantes da decisdo da Corte Suprema. Ou seja,
ndo é o aspecto formal que define o grau forte de eficacia do precedente. O aspecto formal ira
definir a eficacia dos processos repetitivos, mas ndo a forca de vinculacdo dos precedentes. A
regra processual que orienta o julgador nesta vinculagdo do processo ao precedente € prevista
no art. 489, do CPC/2015. Ao analisar a realidade da tradicdo juridica codificada, Hassemer

coloca o problema da vinculacdo ao precedente desta maneira:

O juiz “pode” desviar-se do direito jurisprudencial; ndo é, pois, determinado pelo
precedente com o mesmo rigor formal do postulado da vinculag&o a lei. Contudo, se
se afasta dos precedentes, é obrigado a um muito maior esfor¢co argumentativo para
justificar a sua decisdo.4%

E exatamente 0 que exige o art. 489, do CPC/2015, quando o juiz deve motivar a
decisdo que esta vinculada ao precedente. Seja para vincular-se ou ndo ao precedente versado
no processo judicial, a decisdo judicial apenas é tida como fundamentada quando o juiz faz o
confronto do caso concreto com as “razdes de decidir” do precedente. Nesta circunstancia da
motivacdo da decisdo judicial, esta claro que o juiz interpreta a ratio decidendi para aplica-la
ou ndo ao processo. Ainda que o precedente tenha uniformizado a interpretacao do direito, €
preciso elucidar quais sdo os elementos fatico-juridicos que compdem a decisdo motivada, de
modo que tais elementos podem néo ser identificados na ratio decidendi.

Dai que a interpretagdo juridica diacrdnica reafirma a ratio decidendi como sendo
um conceito juridico indeterminado, a ser interpretado no “espago de experiéncia” processual.
Por estar aberta ao “horizonte de expectativa” do processo justo, a interpretagdo determina a

ratio decidendi do padrdo decisorio ajustado ao processo judicial.

processo de aplicagdo da lei €, na medida em que nesse processo seja preenchida a moldura da norma geral, uma
funcdo voluntéria” (p. 393).

49HASSEMER, Winfried. Sistema Juridico e Codificacdo: a vinculagdo do juiz a lei / In. Introducédo a
Filosofia do Direito e a Teoria do Direito Contemporéaneas; (org.) A. Kaufmann e W. Hassemer; trad. Marcos
Keel; revisdo cientifica de Anténio Manuel Hespanha. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian, 2002, p. 296.
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3.9 A Conceitualizacédo do Processo Justo de Padrdes Decisorios

Para analisar o problema do conceito no espaco de experiéncia cultural, a teoria da
ndo-conceitualidade, de Hans Blumenberg, auxilia o critério diacronico de interpretacdo. Para
essa teoria, “O conceito ndo é capaz de tudo que a razdo requer®®”. Ou seja, os fundamentos
juridicos decisorios ndo pressupdem que 0s conceitos estejam determinados pelo precedente.
Os conceitos juridicos importados do sistema do common law servem como parametro, mas
ndo satisfazem plenamente o direito processual civil brasileiro em seus anseios explicativos e
pragmaticos. Nas palavras de Hans Blumenberg: “O conceito se originou da actio per distans,
do agir em vista da distancia espacial e temporal*®®”.

Na medida em que os participantes do processo exigem a objetividade do modelo
de precedentes, as indeterminacdes conceituais quanto ao referido modelo no direito brasileiro
permitem alargar o conceito de precedentes, como € o caso da citada exegese do art. 927, para
que nele as novas experiéncias de ratio decidendi se acomodem. No conceito de precedentes
ha essa vantajem hermenéutica. Neste sentido, de acordo com Hans Blumenberg: “O conceito
deve possuir indeterminacédo suficiente para ainda poder apreender tais experiéncias futuras,
de modo que eventos correspondentes e adequados também possam ser relacionados a elas,
ainda que no detalhe da concrecéo plena haja divergéncias quanto a experiéncias passadas*®’”.

A mudanca conceitual dos precedentes ao longo da histéria e da cultura, tal qual
se deu nos precedentes ingleses e na experiéncia de precedentes em outros paises, assim como
a mudanca conceitual observada no law of the land para o due process, tiveram um espaco de
interpretacdo para receber as novas experiéncias que transformaram o conceito. Esse espacgo é
a historicidade que deve ser compreendida para que haja a interpretacéo do conceito.

A expressao linguistica deste espaco aberto para a mudanca conceitual ndo esta s6
no nivel da retérica acerca dos conceitos de devido processo e de precedentes. E por meio da
metafora que a linguagem expressa a ndo-conceitualidade, tendo em vista que o0 espaco aberto
pelo uso metaforico de um conceito nédo reivindica o lugar de uma verdade universal sobre o
respectivo conceito. Nesta acep¢do metaforica, os padrbes decisorios podem ser valorados e

conceitualizados como precedentes.

4SBLUMENBERG, Hans. Teoria da N&do-Conceitualidade; trad. Luiz Costa Lima. Belo Horizonte: Editora
UFMG, 2013, p. 45.

45BLUMENBERG, idem, 2013, p. 46.

47BLUMENBERG, idem, 2013, p. 47.
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Na explicacdo de Paul Ricoeur: “A metafora poe em jogo a aptidao da linguistica
sincronica de dar conta de fendmenos de mudanca de sentido**®”. A mudanca de sentido em
torno da vinculacéo aos padrbes decisorios aproxima o direito brasileiro do uso metaforico do
conceito de precedentes. Na descricdo de Hans Blumenberg, pode-se entender que a metafora
"¢, em um texto determinado, uma perturbacdo das conexfes, da homogeneidade que
possibilita a leitura mecanica. A metafora bloqueia a recepcgdo do texto**®”. Isto impacta tanto
a compreensao sobre 0s conceitos, como a interpretacdo do texto juridico.

A ideia de que a ratio decidendi € um conceito juridico indeterminado propicia o
uso metaforico da linguagem, ao contrario dos textos legais. Conforme Hans Blumenberg: “A
metafora é impossivel, por exemplo, em um texto legal, que se destaca ou pelo menos deveria
se destacar por sua determinagdo forte®®”. Neste quadrante, é maior o desafio da objetividade
da interpretacdo juridica, mas o objetivo comportado por um direito estavel, integro e coerente
corresponde a previsibilidade do direito, ndo a sua determinacéo. Isto porque a determinacéao
conduz ao mito da certeza do direito, ainda que essa crencga ajude a atividade mimética do
judiciario a interpretar com objetividade juridica.

Como refletiu Hans Blumenberg: “O conceito termina na mistica, a metafora no
mito>°?”. H4 uma mistica no conceito de precedente: pode ser compreendido como a solugéo
para os problemas da incerteza do direito; ou ser entendido como um problema a mais na crise
do poder judiciario. No direito ao processo justo, o interesse pela fundamentacdo juridica
ajustada ao padrdo de decisdes judiciais esta ligado a racionalidade do direito. Dessa maneira,
a busca pela conceitualizacdo do devido processo de precedentes pode perseguir essa mistica,
a fim de suprir o déficit de seguranca juridica na irregularidade dos padrdes decisorios.

Na metafora da peca de teatro, o STJ é o roteirista e diretor da encenacdo, mas nao
¢ o0 ator que interpreta o texto quando esta em cena. Assim é com a interpretacdo do texto
juridico: as diretrizes interpretativas sdo estabelecidas pelo STJ; porém, a atuacdo dos sujeitos
do processo segue interpretando o texto juridico. Enquanto o STJ representa o papel de Corte
de Precedentes, 0s sujeitos do processo representam os atores juridicos em cena. A atividade
mimética do STJ como Corte de Precedentes envolve a defini¢do das diretrizes interpretativas
do que é uma ratio decidendi estavel, integra e coerente. Porém, ndo é a Corte de Precedentes
que determina a ratio decidendi no caso concreto. Na determinacdo da ratio decidendi é que

h& o juizo de adequacdo do processo ao precedente.

498RICOEUR, Paul. A Metéafora Viva,; trad. Dion Davi Macedo - 22 ed. - Sdo Paulo: Loyola, 2005, p. 173.
499BLUMENBERG, idem, 2013, p. 108.
5008 UMENBERG, idem, 2013, p. 109.
SIBLUMENBERG, idem, 2013, p. 128.
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A interpretacéo juridica de uma Corte de vértice € bem representada, desta forma,
pela observancia das diretrizes interpretativas. O art. 926, do CPC/2015, prevé tais diretrizes
interpretativas, de modo que, nesta proposta de interpretacdo juridica diacrénica, entende-se
que o art. 926 esta vinculado a clausula geral do processo justo de padrbes decisorios. Esta
clausula geral do processo justo de padrdes decisorios possibilita, nela mesma, a formula da
mudanca sobre a ratio decidendi, pois a abertura hermenéutica da integridade e coeréncia é
interpretada na diacronia do “espago de experiéncia” com o “horizonte de expectativas”.

Esse foi 0 motivo que levou Lucas Buril a entender que, em suas palavras: "O art.
926 do CPC/2015 &, certamente, o dispositivo mais importante sobre a teoria dos precedentes
judiciais, fornecendo material suficiente para a construcéo do stare decisis brasileiro®?". Na
dindmica do processo justo, sdo as diretrizes interpretativas do art. 926 e ndo a lei imperativa
que orientam as fundamentacdes juridicas padronizadas com forca vinculante.

A interpretagdo juridica dos juizes e demais 6rgdos do judiciario, assim, também
diz respeito a ratio decidendi, mas a sua funcéo interpretativa é bem representada quando for
exercido o juizo de adequacdo do precedente vinculado ao processo. O art. 6° e 0 inteiro teor
do art. 489, do CPC/2015 sdo os preceitos normativos implicados nesta atividade mimética da
fundamentacéo juridica justa do processo judicial. A narrativa juridica da ratio decidendi
assume o seu lugar no “espago de experiéncia” e “horizonte de expectativa” do processo justo.

A autoridade dos precedentes, entdo, entendida como sendo a autoridade do texto
juridico (da ratio decidendi) e a autoridade de direito que interpreta o texto juridico, ndo esta
apenas no STJ. A colaboracdo processual na interpretacdo juridica da ratio decidendi atua de
forma coordenada, como se houvesse a representacdo de uma peca teatral, aonde cada um dos
atores representa o seu papel no palco juridico-processual. Nessa jurisdicdo dos precedentes,
ndo ha um ator mais importante do que outro, por razdo de que todos os participantes estdo
legitimados pelo direito para interpretar a ratio decidendi: o STJ no papel de estabelecer um
juizo abstrato do texto normativo e nele fixar a sua conduta; e os demais juizes e 6rgdos no

papel de estabelecer um juizo de adequacéo do texto ao caso judicial.

502 MACEDO, Lucas Buril de. A Disciplina dos Precedentes Judiciais no Direito Brasileiro: do Anteprojeto ao
Cadigo de Processo Civil / In. Precedentes; (coord.) Fredie Didier Jr. [et. al.]. Salvador: Juspodium, 2015, p.
476.
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3.10 Revisitagdo da Caminhada: sintese dos enunciados desta tese

Neste item que finaliza o ultimo capitulo, hd o proposito de preparar a conclusao
desta pesquisa com a elucidacéo clara dos enunciados desta tese. Vale lembrar que 0 método
de abordagem hipotético-dedutivo, utilizado nesta pesquisa, considera tais enunciados como
sendo as hipoteses a partir das quais se inferem os resultados. Com tal dado metodoldgico, é
valido apresentar tais hipoteses com a aplicacdo das mesmas sobre 0s “casos-precedentes” do
STJ. Dessa forma, procura-se ter clareza em relagdo aos resultados tedrico-dogmaticos desta
pesquisa e justificar a aplicacdo desta tese a interpretacdo juridica-processual.

Essas deducdes hipotéticas, no entanto, ndo dizem respeito apenas a compreensao
da historicidade dos padrdes decisorios, mas também ao modo de compreender 0 momento
historico do direito processual civil. A andlise diacrénica, nesta linha metodoldgica, aplica-se:
primeiro, a compreensdo do direito ao processo justo a partir da vinculagdo ao padrdo juridico
decisorio interpretado no processo; e segundo, & compreensdo de como a experiéncia histérica
do direito pode demarcar a expectativa de valoracdo processual dos "casos-precedentes”.

Com base nesta perspectiva hermenéutica, podem ser sintetizados dois enunciados
do critério diacronico de interpretacdo: (1°) o "espaco de experiéncia” do processo demarca a
interpretacdo das rationes decidendi no "horizonte de expectativa™ da vinculacdo aos padrdes
decisérios como manifestacdo do direito ao processo justo; e (2°) a "experiéncia-expectativa"
(diacrdnica) da interpretacdo de padrdes decisorios do STJ demarca a historicidade do direito
a partir da fundamentacédo justa no processo. Esses enunciados desenvolvidos nesta tese sdo

analisados nos dois subitens que antecedem a conclusdo da pesquisa.

3.10.1 Enunciado (1): o processo justo é o ""espaco de experiéncia' das rationes decidendi

O espaco de interpretacdo do direito padronizado pela Corte é o processo judicial.
A vinculagéo ao padrédo decisorio € um fendmeno juridico-processual que esté relacionado ao
tempo presente, ainda que o intérprete se volte para o "caso-precedente” quando busca a
fundamentacéo justa. Logo, hd o momento (passado) de estabelecimento do padrdo decisorio
pela Corte Suprema; e existe 0 momento (presente) de interpretacdo deste padrdo decisorio no
processo. A interpretacdo juridica-processual esta no "presente-passado” do texto juridico, ou
seja, no repositdrio argumentativo que demarca o “"espaco de experiéncia” da fundamentacao

justa. O direito ao processo justo esta expresso nesse repositorio argumentativo.
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Quando o processo € julgado na Corte Suprema que ja estabeleceu as rationes em
julgado anterior, esté claro que a vinculagdo horizontal ao "caso-precedente” visard também o
futuro dos demais casos semelhantes. Pois a finalidade da Corte Suprema deve ser esta: a de
garantir que as decisdes sejam estaveis, integras e coerentes. Por isto mesmo, na sede da Corte
Suprema, ndo ha de se tratar apenas do "espago de experiéncia" do processo, visto que existe
0 "horizonte de expectativa" referente a unidade e a padronizacao do direito.

Quando o STJ estabiliza o direito em decisdes subsequentes que tenham 0 mesmo
fundamento decisorio, esta reforcando a argumentacao juridica que concerne ao "horizonte de
expectativa” dos processos futuros. Dessa maneira, 0 "espaco de experiéncia” que fundamenta
0 padrdo decisorio é o que norteia o "horizonte de expectativa" ligado a funcdo da Corte. Esse
é o critério diacronico de interpretacdo: o que se apresenta no "espaco de experiéncia” e, a um
sO tempo, no "horizonte de expectativa” da fundamentagéo justa do processo.

Tome-se como exemplo o REsp. 1.270.983 - SP, da relatoria do Min. Luis Felipe
Saloméo, julgado pela Quarta Turma do STJ° em 2016. No voto do relator, sdo mencionadas
trés orientagdes normativas do STJ quanto ao termo inicial dos juros de mora: (1%) aquela que
é de pleno direito, a partir do termo fixado no titulo da obrigacao; (2%) aquela que depende de
interpelacdo ou de citacdo judicial; e (3%) aquela que decorre de ato ilicito extranegocial. A
Stmula 54 do STJ enuncia esta Gltima modalidade. O Min. Luis Felipe Salomao especifica a
ratio decidendi do caso concreto, para excluir a aplicacdo do enunciado da simula, como se

depreende da sintese do julgado a seguir:

4. Da ratio decidendi refletida na Simula 54, infere-se que a fixacdo do valor
indenizatorio - sobre o qual incidira os juros de mora, a partir do evento danoso -
corresponde a uma Unica prestacdo pecuniaria.

5. No tocante ao pensionamento fixado pelo Tribunal de origem, por ser uma
prestacdo de trato sucessivo, 0s juros moratorios ndo devem iniciar a partir do ato
ilicito - por ndo ser uma quantia singular -, tampouco da citacdo - por ndo ser
iliquida -, mas devem ser contabilizados a partir do vencimento de cada prestac&o,
que ocorre mensalmente. %

Nesse caso concreto, as prestacdes periddicas tinham como origem o processo que
condenou a empresa ré ao pagamento de indenizagéo civil por dano reflexo ao dependente

econdmico da vitima. Essa indenizacdo civil tem natureza alimenticia. Entendeu-se que o

503 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL N° 1270983 - SP.
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS REFLEXOS. VERIFICACAO DO QUANTUM
INDENIZATORIO. VALORES MANTIDOS. PENSAO FIXADA PELO TRIBUNAL DE ORIGEM AO
MENOR. JUROS DE MORA. TERMO A QUO. JUROS CONTADOS A PARTIR DO VENCIMENTO
MENSAL DE CADA PRESTACAO. PARCELAS VINCENDAS. EXCLUIDAS (Rel. Min. LUIS FELIPE
SALOMAO; QUARTA TURMA, julgado em 08/03/2016; DJe 05/04/2016). Fonte: https://stj.jusbrasil.com.br
(acesso em 20/06/2016).

504 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL N° 1.270.983 - SP; voto do Rel. Min.
LUIS FELIPE SALOMAO; QUARTA TURMA, julgado em 08/03/2016; DJe 05/04/2016.
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termo inicial da mora ndo deveria ser o do momento do dano, mas o do vencimento da penséo
alimenticia. E interessante apontar que o STJ apresenta os padrdes decisorios, nesse julgado,
para fins de interpretar as regras do Codigo Civil sobre cada hipdtese fatico-normativa acerca
do termo inicial da mora nas obrigacdes, fundamentando as rationes de "casos-precedentes”
que devam ser aplicadas aos processos futuros.

O processo € o0 "espago de experiéncia” da interpretacdo dos padrdes decisorios,
mas essa interpretacdo € objetivada pela Corte Suprema. No critério diacrénico, ainda ha de se
considerar 0 "horizonte de expectativa™ construido sobre a fundamentacéo justa no processo,
pois o direito ao processo justo requer a conformacdo ao padrdo decisorio da Corte. Deve-se
ter em mente, além disso, o contexto historico decisorio das rationes decidendi, evitando-se a
sua inadequacdo aos fundamentos juridicos do processo. Esse argumento é trazido pelo Min.

Luis Felipe Saloméo no julgado desse REsp., conforme segue:

E de conhecimento cursivo que, nos precedentes que ensejaram a criagéo da referida
sumula, houve exaustivo debate acerca do termo inicial dos juros da mora em caso
de responsabilidade, contratual e extracontratual. Na ocasido, firmou-se a tese de
que tais juros deveriam comecar a correr a partir do ato danoso - ou, como se
denominava a época, do delito civil -, e ndo a partir da citacdo, como normalmente
ocorre nas relagBes contratuais. Da ratio decidendi refletida na Simula 54, infere-se,
contudo, que a fixacdo do valor indenizatorio - sobre o qual incidird os juros de
mora, a partir do evento danoso - corresponde a uma (nica prestacdo pecuniéria. E
justamente nesse aspecto - do modus operandi da prestacdo pecuniéria - que reside a
distingdo entre o caso concreto e aqueles que recebem amparo da Stimula 54/STJ.5%%

No grifo que fizemos a palavra "distingd0", esta demonstrado o uso da técnica de
distincdo do caso, aplicavel aos precedentes, aos enunciados de sumula e, em procedimento
especifico, as demandas repetitivas. A partir dos contetdos enunciados nesse caso concreto, é
possivel verificar que ha padrbes decisorios que tenham o valor de precedente, isto é, que ndo
sejam pré-qualificados pela lei processual civil com efeito vinculante, mas cujos fundamentos
juridicos devam ser considerados relevantes na manifestacéo do direito ao processo justo.

O critério diacronico de interpretacdo procura aferir, sobretudo, essa identificacdo
de rationes decidendi em padrdes decisérios que ndo estejam caracterizados pelo CPC/2015
com efeito vinculante e que constituem a sua vinculagdo ao processo justo pela qualidade dos
argumentos juridicos desenvolvidos pela Corte Suprema. O efeito vinculante desses padrdes
decisorios ndo esta diretamente na lei, ndo compreendendo a estética juridica, que qualifica o
IRDR, as stimulas e as decisdes constitucionais do STF com valor vinculante aprioristico. E a
partir da dindmica juridica que tais padrdes decisorios sdo identificados e o critério diacrénico

de interpretacdo, que e sustentado pela narrativa juridica do processo enquanto “espago de

%5 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL N° 1.270.983 - SP; voto do Rel. Min.
LUIS FELIPE SALOMAO; QUARTA TURMA, julgado em 08/03/2016; DJe 05/04/2016.
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experiéncia” da interpretacdo e pelo "horizonte de expectativa" do direito a fundamentacéo
justa no processo, pode demarcar a vinculagdo as rationes decidendi estabelecidas pelo STJ.

O direito ao processo justo esta manifestado nos fundamentos decisérios que tém
a interpretacdo no seu "espaco de experiéncia”. Assim, com Luis Alberto Reichelt, defende-se
que "o compromisso do julgador de prolatar uma decisdo em face de um problema que lhe é
proposto pelas partes pressupde ndo s6 o conhecimento das versdes possiveis da realidade
histérica produzida nos autos, mas também o respeito aos limites impostos por um regime
juridico fortemente marcado por orientagdes l6gicas e éticas®®®".

Nessa narrativa juridica do processo justo, a atividade jurisdicional brasileira pode
mimetizar o sistema de precedentes. A mistica em torno dos precedentes € sustentada pelo
mito da certeza do direito. Esse mito da certeza do direito tem uma importantissima funcao: a
de buscar a maior objetividade possivel na interpretacdo juridica-processual. Por isso mesmo,
a valoracdo aos "casos-precedentes” e ao modo de pensar o direito através dessa sistematica
de precedentes contribui com a fundamentacao justa no processo.

Esse aspecto simbdlico de valoracdo aos precedentes esta implicado para além do
"espaco de experiéncia” do direito brasileiro. No critério diacronico, porém, tal valoracdo aos
precedentes é vista no "horizonte de expectativa”, tal qual uma narrativa ficcional: na mistica
dos precedentes, estd 0 mito da certeza do direito. Ainda que seja uma ficcdo do direito, ou
ainda que essa narrativa ndo seja uma fic¢do, o fato é que ela esta baseada numa corrente de
narrativa historica que, inclusive, envolve a Ciéncia do Direito. Na versdo dos fatos historicos
legada pelos common lawyers, o sistema de precedentes é adequado para prover estabilidade,
integridade e coeréncia ao direito.

No direito brasileiro, as Cortes Supremas estabelecem os padrdes interpretativos
em matéria constitucional (no STF) e infra-constitucional (no STJ), dando unidade ao direito.
Quando héa o padrdo decisorio sobre o direito federal, o STJ exerce a funcdo interpretativa de
fixar teses, sumulas ou fundamentos decisérios que tenham o valor de "casos-precedentes".
Para além desta funcdo de vértice, ha o carater exemplar do STJ na auto-vinculagdo aos seus
precedentes. Contudo, no juizo de adequacdo da ratio ao processo, 0s juizes e demais 6rgéos
da justica também funcionam como intérpretes do precedente, de modo que a interpretacao
juridica ndo é um monopdélio da atividade jurisdicional do STJ.

Esse juizo de adequacdo do processo ao “caso-precedente” é feito por todo o

sistema de justica. Todos exercem um papel especifico na organizacao judiciéria brasileira,

506 REICHELT, idem, 2009, p. 155.
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mas todos interpretam o direito. No palco da histéria do direito, os atores do processo judicial
sdo todos aqueles que dele participam, tratando de adscrever sentido ao texto juridico. Quando
todos interpretam tal papel na historia, tornam-se protagonistas da narrativa juridica que gera
a expectativa do processo justo.

Portanto, a atividade mimética de reproducdo de uma sistematica de precedentes e
a historicidade desta valoragéo aos "“casos-precedentes” aproximam o "espago de experiéncia”
do direito brasileiro ao "horizonte de expectativa” de objetividade na fundamentacéo justa do
processo. Nesse critério diacronico de interpretacdo da historicidade do direito associada a
narrativa do processo, pode ser formulado o conceito de devido processo dos precedentes nos
juizos de primeiro grau de jurisdi¢do civil. A partir disso, propde-se compreender a doutrina
de stare decisis do direito brasileiro, alcancada pelo repositdrio argumentativo de precedentes
do STJ. As particularidades dessa sistematica de precedentes brasileiros podem ser vistas na

experiéncia forense, sem desconhecer as expectativas geradas sobre as Cortes Supremas.

3.10.2 Enunciado (2): a padronizacao decisoria é 0 ""horizonte de expectativa' do direito

ao processo justo

Na relacéo entre o direito ao processo justo e a unidade do direito, dois comandos
normativos imperam com maior clareza: o primeiro € o direito a igualdade dos jurisdicionados
no sistema de justica; e o segundo é o dever de coeréncia juridica do sistema processual com
relacdo aos argumentos juridicos consistentes. Do ponto de vista prestacional, no sentido da
prestacdo de um sevico fundamental (de jurisdi¢cdo) no Estado de Direito, € possivel associar
tal vinculo entre o direito a igualdade e o dever de coeréncia ao plano da eficacia dos padrdes
decisorios, por expressar o principio juridico da correspectividade de direitos e deveres®®’.

O padréo decisério que compde o repositério argumentativo das Cortes Supremas
é eficaz no momento (futuro) em que ha a fundamentacdo justa no processo judicial. Ou seja,
0 momento (presente) de estabelecimento do padrdo decisorio prospecta 0 momento (futuro)
da fundamentacdo justa no processo judicial. O critério diacrdnico de interpretacdo estd aqui
na perspectiva deciséria da Corte Suprema, que estabelece as rationes decidendi para que elas
sejam prospectadas no "horizonte de expectativa™ da vinculagdo aos fundamentos decisorios,

para fins de manifestar o direito ao processo justo.

507 MELLO, Marcos Bernardes de. Teoria do Fato Juridico: plano da eficacia, 1% parte - 72 ed. - Sdo Paulo:
Saraiva, 2011, pp. 199-200.
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A individuacéo das rationes decidendi nos processos julgados pela Corte, quando
realizada a contento, € interpretada no "espaco de experiéncia" do processo judicial; logo, o
momento de interpretacdo desses padrBes decisorios com a vinculagdo as rationes decidendi
estd nos processos futuros. A padronizacao decisOria € o "horizonte de expectativa™ do direito
fundamental ao processo justo, por realizar a argumentacao juridica consistente na unidade do
direito. A consisténcia do direito esta relacionada a historicidade do padrao decisorio junto a
Corte Suprema que o estabeleceu. O critério diacrénico de interpretacdo procura atender essa
metodica de compreensao do padrao decisorio.

Portanto, defende-se a ideia de que a padronizacdo decisoria, por parte das Cortes
Supremas, € uma exigéncia do Estado Democréatico de Direito que compde uma expectativa
de fundamentacdo justa no processo judicial. Nesta acepcao histérica do Estado de Direito,
assim, compreende-se que o0 "horizonte de expectativa" do processo justo é democratico, na
medida em que procedimentaliza a abertura ao debate processual em torno dos fundamentos
juridicos que vinculam o processo judicial. Neste aspecto historico-politico, a interpretacdo do
direito processual civil através da abordagem popperiana do critério diacrénico de Koselleck
converge com o ethos democratico do Estado de Direito.

Vale lembrar que o CPC/2015 € a primeira legislacdo processual civil brasileira
que foi promulgada na vigéncia de um Estado Democréatico de Direito, sendo esta codificacao
vigente antecedida pelas legislagOes processuais de 1939 e de 1973%%, Portanto, compreender
o direito ao processo justo pela fundamentacéo juridica adequada ndo deixa de ser uma defesa
do Estado Democratico de Direito e dos principios do processo civil democréatico. O direito ao
processo justo é contemplado nas normas fundamentais de processo, bem como, no comando
normativo do art. 489, do CPC/2015; e nas diretrizes interpretativas, previstas no art. 926, do
CPC/2015, que conduzem a padronizacdo decisoria.

Portanto, considera-se que os padrdes decisorios brasileiros sdo dotados de valor
juridico-politico pressuposto na representacdo democratica das Cortes Supremas. Reafirmar o
carater democratico do direito ao processo justo pela padronizagdo decisoria, alem disso, diz
respeito a intensificacdo dos juizos de adequacgdo processual da ratio vinculada ao processo e
a exigibilidade da politica judicial comprometida com uma doutrina de stare decisis que esteja
associada a historia do processo civil brasileiro. Neste aspecto, € a funcdo exemplificativa que
qualifica o STJ como Corte de Precedentes, tendo em vista que a sua funcéo de vértice ja estd

pré-estabelecida pela norma constitucional de organizacdo do judiciario brasileiro.

08JOBIM, Marco Félix. Teoria, Histdria e Processo: com referéncias ao CPC/2015. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2016, pp. 111-113.
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Nos dois modelos de Corte Judicial analisados por Daniel Mitidiero, 0 modelo de
Cortes Superiores é controlador-revisor, enquanto que o modelo de Cortes Supremas tem um
carater interpretativo-padronizador. No modelo de Cortes Supremas, o STJ nédo € visto apenas
como a Ultima instancia recursal. A interpretacdo juridica diacrénica se coaduna ao modelo de
Cortes Supremas, devido a fungdo que o STJ tem de padronizar a interpretacdo do direito e de
conformar a fundamentac&o juridica aos principios processuais que melhor traduzem o Estado
Democratico de Direito. Tal dever jurisdicional de fazer respeitar as normas da CF/88 e do
CPC/2015 é o passo decisivo para a conformacdo democratica do processo civil.

Assim sendo, propde-se que o devido processo de precedentes seja interpretado no
modelo do processo justo, aonde as normas fundamentais de processo sejam observadas pelas
Cortes Supremas e pelos demais 6rgaos jurisdicionais que estardo atuando nesta direcdo. Esta
proposta interpretativa pressupde o devido processo substancial, cujo significado é o de evitar
o arbitrio e garantir a dignidade da pessoa humana neste Estado Democratico de Direito, junto
com o significado processual que exige a decisdo de mérito justa e efetiva.

Na expectativa quanto a eficiéncia do sistema processual, os padrdes decisorios
atuam para dar funcionalidade ao sistema de justica nas acepc¢des quantitativa e qualitativa da
deciséo justa e efetiva. No sentido qualitativo, a eficiéncia do sistema processual tem relacao
com a efetividade dos padrdes decisérios. No critério diacrénico de interpretacdo, voltado a
historicidade dos padrdes decisérios, a efetividade é concebida a partir da ideia de éxito dos
argumentos juridicos desenvolvidos nos padrdes decisérios junto ao sistema de justica.

Em sociedades menos complexas, as normas primarias satisfaziam a vinculagéo
aos padrdes normativos. No direito moderno, porém, as exigéncias quanto a padronizacao das
normas juridicas é sofisticada, operando-se por meio da legislacdo, dos atos da administracdo
publica e da jurisdicdo. A juridicidade é uma fonte de padronizacdo interpretativa. De acordo
com Herbert Hart: "Claro que, se existir uma estrutura social tdo simples que a unica 'fonte do
direito' seja a legislacdo, a regra de reconhecimento limitar-se-a a especificar a promulgacéo
como a Unica marca identificadora ou critério de validade das regras®®®". O critério diacronico
de interpretagdo, portanto, procura atender a essa necessidade axiologica de identificagdo das
rationes decidendi dos "casos-precedentes”.

Na diacronia das mudancgas semanticas, o processo justo dos precedentes do STJ
caminha no espirito do contraditorio forte, interpretado a partir do dialogismo processual que,

numa acepcdo ampla, envolve tanto os sujeitos que estdo diretamente envolvidos no processo,

59 HART, idem, 2005, p. 106.
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como também todos os operadores do sistema de justica. O preceito normativo fundamental
de colaboragdo processual, que também pode ser referido por participa¢do processual ou por
principio processual cooperativo, € um pressuposto democratico que possibilita tal dialogismo
processual. O dissenso jurisdicional esta incluido neste processo civil cooperativo, tal qual é
previsto no art. 942, do CPC/2015.

Neste sentido, o padrdo decisorio enunciado no REsp. 1.771.815 - SP, ja citado no
capitulo anterior, definiu que a rediscusséo do julgado com julgador que ndo havia participado
do processo permite que o voto de membro do colegiado seja alterado. Compreende-se como
o direito ao processo justo esta articulado neste REsp., de acordo com esse trecho do voto do
relator prescrevendo que: “o prosseguimento do julgamento com quérum ampliado em caso
de divergéncia tem por objetivo a qualificacdo do debate, assegurando-se oportunidade para a
analise das teses juridicas contrapostas e das questfes faticas controvertidas, com vistas a
criar e manter uma jurisprudéncia uniforme, estavel, integra e coerente®%”,

A referéncia ao texto do art. 926 do CPC/2015 é expressa nesta decisdo do STJ. O
art. 926 trata das diretrizes interpretativas relacionadas a formacéo de “casos-precedentes” no
direito brasileiro. Esta norma do art. 926 ndo é apenas uma norma de processo, pois atinge o
sistema juridico como um todo integrado e coerente. Ou seja, tal norma também abarca o teor
do art. 927, aonde estdo estabelecidas as técnicas de vinculacdo de padrfes decisérios. Nesta
tipologia processual civil, os "casos-precedentes” sdo uma espécie de padrdo decisorio, mas
ha outras espécies (no art. 927). Por isto, ndo cabe confundir as decisdes do STJ que tenham
valor de precedente e o efeito vinculante estatuido por lei nos demais padrdes decisorios. O
valor de precedente pode ser aferido na estabilizacéo, integridade e coeréncia decisoria.

O critério diacrbnico de interpretacdo que valora o "caso-precedente” ndo parte de
uma fonte formal taxativa, diferente do que ocorre com os padrdes decisorios do art. 927. As
decisbes do STJ ndo nascem com o valor de precedente; elas sdo reconhecidas como tais no
apelo argumentativo que as rationes decidendi possuem para que seja efetivado 0 processo
justo. Apos a deciséo do STJ, sdo os juizes e 6rgdos da justica que adequam o processo (justo)
as rationes do precedente. Este € o momento (futuro) da interpretacdo do "caso-precedente”.
Nos padrdes decisérios do art. 927, da-se que 0s mesmos surgem tao logo sdo veiculados.

Portanto, a padronizagédo decisoria esta no "horizonte de expectativa™ do processo
justo pelo fato de que: primeiro, ha uma expectativa de que o direito seja estavel no sistema

de justica; segundo, hd uma expectativa de que os fundamentos juridicos decisorios integrem

510 SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. RECURSO ESPECIAL N° 1.771.815 - SP; idem, Relator Min.
Ricardo Villas Bbas Cueva; Terceira Turma do STJ; Data de Julgamento: 13/11/2018.
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o0 sistema juridico; e terceiro, ha uma expectativa de fundamentacéo ajustada ao processo. O
direito ao processo justo, assim, se manifesta pelo ajustamento do caso concreto as razGes de
decidir do caso-precedente. Essas sdo expectativas legitimas que interagem com o "espaco de

experiéncia™ do processo judicial, estruturando o critério diacrénico de interpretacéo.
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CONCLUSAO

O ajustamento do caso concreto ao caso-precedente € o que fundamenta o direito
ao processo justo, ao passo que o critério diacrdnico de interpretacdo tem essa finalidade. Por
meio da identificacdo das rationes decidendi na dindmica dos casos-precedentes estabelecidos
pelo STJ, os momentos temporais da interpretacdo do padrdo decisério pela Corte Suprema e
da vinculagdo aos processos futuros que interpretam o padréo decisorio estruturam regimes de
historicidade no processo judicial, no caso-precedente e no sistema juridico. Na interpretacéo
diacronica, essas historicidades fundamentam a vinculagdo do processo ao caso-precedente,
sendo esta a fundamentacao juridica que concretiza o direito ao processo justo.

O que caracteriza o critério diacrénico de interpretacdo, assim, sdo as categorias
de historicidade. Em Reinhart Koselleck, tais categorias de interpretacdo sdo diacronicas, por
compreender o0 "espaco de experiéncia” e 0 "horizonte de expectativa” da historia. Ao compor
esse critério de andlise, Reinhart Koselleck procurou interpretar a mudanca dos conceitos no
processo historico. Em razdo da necessidade de identificar os padrdes decisorios do passado, o
critério diacronico de interpretacdo pode ser aplicado para a compreensdo das historicidades
do direito brasileiro, dos padrbes decisorios e, a partir da abordagem popperiana, também do
processo judicial. Em decorréncia deste método de interpretacdo, verificou-se a possibilidade
de interpretar o processo judicial como o0 "espaco de experiéncia™ das rationes decidendi e 0
seu "horizonte de expectativa" na fundamentacao justa do processo.

No momento em que a experiéncia é coerente com o "horizonte de expectativa", a
expectativa integra o "espaco de experiéncia" das fundamentacdes juridicas. No entanto, ha a
nocdo de que a historia sofre descontinuidades, podendo haver momentos historicos nos quais
o direito interpretado nas Cortes Supremas passa por instabilidades decisorias que dificultam
a identificacdo de casos-precedentes. Assim, a interpretacdo que se apdia num determinado
"espaco de experiéncia" esta contextualizada no processo judicial, no mapeamento de padrdes
decisorios e na dindmica do sistema juridico-processual. Ao mesmo tempo em que se efetua
tal interpretacdo, ela mesma comporta o "horizonte de expectativa" que é esperado no direito
ao processo justo, concernente a fundamentacao justa no processo. Esse € o motivo do critério
de interpretagéo ser "diacronico”, pois nele estdo o "espaco de experiéncia” e o "horizonte de
expectativa” que € interpretado na histéria do processo judicial, do caso-precedente e de toda
a unidade do ordenamento juridico.

Na dindmica juridica, a unidade do direito é interpretada como uma unidade em

movimento. Em outras palavras, ha intervalos de tempo entre a estabilizacdo e a mudanga do
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direito. Em se tratando das Cortes Supremas no Brasil, tais intervalos entre a estabiliza¢do de
um padrao decisorio e a sua mudanca podem ter uma duracdo temporal menor do que aquela
do sistema de precedentes, mas isto ndo leva a concluséo de que ndo ha stare decisis. Trata-se
de mais uma peculiaridade do direito brasileiro, criticada por Thomas da Rosa Bustamante,
Luiz Guilherme Marinoni e José Rodrigo Rodriguez, em ensaios referenciados nesta pesquisa.
O critério diacrénico de interpretacdo pode também servir para identificar tais mudancas nos
padrdes decisorios, demarcando as instabilidades do sistema de justica na histéria ou mesmo
para qualificar a superacdo de entendimentos vigentes nas Cortes Supremas.

A conceitualizagdo do direito é um elemento idenficavel nos padrbes decisorios,
sendo esta uma das suas fungoes: a de estabelecer conceitos que visam ajustar a interpretacao
do direito. Com o critério diacrbénico de interpretacdo, ha a identificacdo do conceito juridico
no padrdo decisorio. Ao final do primeiro capitulo, na explicacdo sobre o critério diacrénico,
houve a aplicacdo deste critério de interpretacdo para identificar a determinagdo conceitual da
"equidade" na possibilidade judicial de reducdo do valor da clausula penal. Assim, em razdo
da integridade do ordenamento juridico, o critério diacronico de interpretacdo pode identificar
o preenchimento de lacunas juridicas, a determinacdo de conceitos juridicos antes tidos como
indeterminados e a interpretacdo do direito sobre as clausulas gerais.

Em relacdo a histéria ou a historicidade do direito, quando esta é compreendida no
passado histérico ou no tempo presente, o critério diacrénico de interpretacdo esta voltado a
compreensdo do “espaco de experiéncia” e "horizonte de expectativa” do sistema juridico. A
partir deste quadro da historicidade do direito, propde-se a formulacdo do conceito de devido
processo de precedentes, ainda que ndo haja a experiéncia historica de sistema de precedentes.
A interpretacdo diacronica da historicidade do direito, neste sentido, é diferente da historia do
direito, pois se constitui no tempo presente. As exigéncias verificadas na doutrina juridica
guanto ao estabelecimento de padrbes decisorios demonstram que ha expectativa no discurso
juridico brasileiro acerca da sistematica de "casos-precedentes"”. Observa-se, desse modo, uma
valoracdo de precedentes, que podem ser refletidos nos processos judiciais. O fundamento do
valor juridico atribuido aos precedentes esta no direito ao processo justo.

O critério diacrénico de interpretacdo tem relagdo com o pensamento sistematico
do direito e a topica juridica. Nessa linha propugnada por Juarez Freitas, o critério diacronico
considera o conjunto do sistema juridico, mas nao ignora que o processo judicial é o ponto de
partida da interpretacdo. Deste modo, o raciocinio topico problematico de Theodor Viehweg e
0 pensamento juridico sistematico de Canaris compdem o método de interpretagdo juridica

diacronica do direito a fundamentacéo justa, tendo em mente que a interpretacao juridica esta
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imersa na diacronia do caso concreto, sobre os topoi do processo judicial; e na interrelacéo
sincrénica que o processo tem com o sistema juridico, referido por Daniel Mitidiero como o
momento de aplicacdo do precedente que esta ajustado ao processo.

A tese esta enunciada nos dois ultimos topicos deste trabalho. Séo eles: primeiro,
0 enunciado de que o processo justo é o "espaco de experiéncia™ da interpretacdo das rationes
decidendi no juizo de adequacdo do processo judicial aos fundamentos juridicos decisorios de
precedentes do STJ; e, segundo, o enunciado de que a padronizacao decisoria e a valoracdo de
precedentes do STJ esta no "horizonte de expectativa™ da interpretacdo do direito fundamental
ao processo justo. O critério diacrénico de interpretacdo compreende "espaco de experiéncia”
e "horizonte de expectativa" a um sé tempo, dentro do qual ndo se pode prever a historia do
direito processual civil brasileiro.

Além disso, vale salientar que o critério diacrdnico de interpretacdo do direito ao
processo justo pela fundamentacéo juridica adequada ndo tem a pretenséo de esgotar todas as
possibilidades hermenéuticas atinentes a identificacdo das rationes que geram a vinculacéo
aos padrdes decisorios do STJ. A investigacdo de critérios cientificos de interpretacdo, para a
compreensdo das historicidades do direito, do processo judicial e dos fundamentos juridicos
decisorios, € o que justifica a construcdo dessa pesquisa.

Finalmente, ressalte-se que a aplicacdo desse critério diacrénico de interpretacao
na teoria do direito ndo é nova, como se pdde notar nas referéncias do primeiro capitulo, mas
a interpretacdo do direito fundamental ao processo justo a partir da identificacdo de rationes
estabelecidas pelo STJ com a aplicacdo hermenéutica das categorias de Reinhart Koselleck ao
processo judicial representam uma inovacéo nessa pesquisa doutoral.

Portanto, essa pesquisa conclui propondo uma teoria diacronica de fundamentagéo
justo ao processo judicial, como método de interpretacdo juridica das rationes decidendi do
STJ. A atividade mimética das Cortes Supremas na representacdo do modelo de precedentes é
interpretada no "horizonte de expectativa” do direito fundamental ao processo justo. Quanto
as diretrizes interpretativas da fundamentacdo justa, com base no art. 926 do CPC/2015, estas
recebem essa qualificagdo nesta teoria diacronica e devem ser convalidadas na interpretacdo
do processo judicial, pois nele hd o "espaco de experiéncia™ da interpretacdo processual, que é
0 lugar dos fundamentos juridicos decisérios compreendidos a partir das rationes decidendi e

da historicidade do direito.
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