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RESUMO

O presente trabalho teve por objetivo analisar a forma como sdo motivadas as
decisfes judiciais no Brasil e como isto influencia em um sistema que se propds a adotar a
figura dos precedentes judiciais. E que, com o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015,
algumas novidades se insurgiram, entre elas o dever de motivagéo, regulado pelo artigo 489,
81° e o sistema de precedentes vinculantes, presente no artigo 927, ambos do CPC/15.

A importancia do tema se deve ao fato de que existe uma caréncia de
cumprimento ao dever de motivacdo das decisGes pelos 6rgdos judiciais, 0 que tem sido
notado ja ha algum tempo no Brasil. Ndo constitui novidade o dever de motivagdo, o qual,
segundo Michelle Taruffo, comecou a ser positivado em meados do seculo XVIII, vez que se
sentia a necessidade de justificacdo dos atos decisorios. Também néo € novidade que o Brasil
tem adotado aos poucos as técnicas de uniformizacdo e estabilizacdo de entendimentos, a
exemplo das conhecidas sumulas vinculantes. Diante disso, 0 que se pretendeu foi demonstrar
que, apesar da ja existéncia dos dois institutos, eles ndo eram aplicados da forma como pensou
o legislador. Foi necessario, portanto, uma melhor regulamentacdo de cada um deles, para que
0 juiz siga 0 manual de instru¢fes do que ndo fazer ao elaborar seus pronunciamentos, sejam
eles sentencas, decis@es interlocutérias e acordaos.

Justifica-se a escolha da teméatica em razdo do contato com as decisdes judiciais
ao longo da breve prética juridica a qual tivemos acesso, 0 que, imediatamente, ja provocou
incdmodo suficiente a ensejar a ansia pelo estudo do assunto. Ademais, a chegada do novo
diploma processual fez surgir grandes manifestagdes sobre as novas regras, principalmente
sobre o dever de motivacédo e as vedacdes trazidas pelos incisos do art. 489, 81° do CPC/15,
impugnado pela classe da magistratura. Outrossim, tentou-se buscar alternativas as falsas
ideias incutidas no imaginario de muitos juizes, que pensam ser o tal artigo um esfor¢o extra
na sua atividade judicante, quando, na verdade, pode constituir grande aliado na eficiéncia da
gestdo dos processos, mormente quando combinado com o sistema de precedentes, conforme
ficara claro ao final.

Norteando o desenvolvimento deste trabalho, 0 método dedutivo foi o utilizado, ja
que o estudo partiu de conceitos j& fixados pela ciéncia, para, ao final, chegar a uma
concluséo particular. Assim, através da analise de diplomas legais, de opinides doutrinarias e

de visdes pessoais da autora, foi possivel caminhar até as conclusdes finais.



ABSTRACT

The present essay aims to analyze how are motivated the pronouncements of the
courts in Brazil and how this activity influences in a system that intends to adopt judicial
precedents. After the Civil Procedural Code of 2015, some news have raised, among of them
the duty to give reasoned decisions, regulated by the article 489, §1° and the system of
binding precedents, regulated by the article 927, both of the CPC/15.

The importance of the theme is due to the fact that exists a lack of implementation
of the duty to give reasoned decisions by the judicial courts, which has been noticed for a
while in Brazil. It is not news the duty to motivate the decisions, which, according to Michelle
Taruffo, started to become an obligation in the middle of the eighteen century, once that it's
been always needed the justification of the decisional acts. Also it is not news that Brazil has
slowly adopted the techniques of standardization of judicial thesis, such as the well known
sumulas vinculantes. Thus, this work intended to demonstrate that both of institutes were not
been followed as the law maker thought, however they already existed here. It was necessary
a better regulation of them, so the judge can follow the manual of instructions of what not to
do when elaborate his pronouncements.

This issue was chosen because of the contact with the judicial decisions over the
brief judicial practice that we had access, which caused enough annoyance and created the
desire to study the facts. Moreover, the arrival of the new code of procedural law has brought
to light many discussions about the new rules, especially about the duty of give reasoned
decisions e and the prohibitions of the article 489, 8§1° of CPC/15, contested by the judge
class. Furthermore, this work attempted to find alternatives to the false ideas present on the
judge imaginary, who think that the article will bring an extra effort on the judicial activity,
when, in fact, it can be a big ally in the efficiency of the management of the process, mainly
when combined with the precedent system, as it will be clear by the end.

Guiding the development of this work, the deductive method was used, once the
study started from concepts already fixed by the science, to reach in the end a particular
conclusion. So, through the analyzes of law, of doctrine opinions and personal visions of the

author, it was possible to achieve the final conclusions
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INTRODUCAO

A falta de motivacdo das decisdes judiciais € uma questdo que vem se arrastando
ja ha algum tempo. Isto se torna mais problemético ap6s o advento do Codigo de Processo
Civil de 2015, vez que tal diploma objetiva a uniformizacdo e estabilizacdo dos
entendimentos jurisprudenciais atraves do sistema de precedentes. A pergunta que se faz é
como sera possivel compatibilizar esse sistema com a deficiéncia que se tem na elaboracao
das decisbes, ja que, para construcdo da ratio decidendi, é imprescindivel o cuidado na
motivacao.

O que se observa é a existéncia de um circulo vicioso que orbita na atividade
judiciaria, do que é possivel concluir que a culpa ndo apenas reside na conduta dos
magistrados. Isto se justifica porque, se de um lado os 6rgdos judiciais ndo se desincumbem
da obrigagdo de motivar adequadamente as decisdes judiciais, por outro, os sujeitos litigantes
ndo cumprem com seus deveres de abstencdo de procura inatil do Poder Judiciario e de
interposicdo de peticdes e recursos meramente protelatorios, gerando o inchaco da maguina
judiciaria. De uma banda, os juizes reclamam da falta de tempo para apreciar melhor as
questdes e, portanto, de realizar um bom trabalho decisorio, vez que ndo cessa a quantidade
de processos e de recursos para serem julgados. Por outro lado, os advogados e partes se
defendem aduzindo que as decisfes sdo mal elaboradas, portanto a interposicao de recursos se
faz necessaria para melhor compreensao do que se disse, bem como para sanar eventuais
omissdes, decorrentes da pressa com que se julga. Eis um problema de dificil solugéo.

Com o advento do novo diploma processual, surgiu 0 que chamamos de dever
qualificado de motivacéo, presente no art. 489, §1°, o qual traz basicamente um manual de
como reproduzir a decisdo judicial sem violar os direitos dos jurisdicionados. Ocorre que
muitas foram as criticas ao dispositivo, principalmente da classe dos magistrados,
irresignados com o aumento de trabalho que surge do disposto. Todavia, € exatamente neste
ponto que o presente trabalho se desenvolveu, analisando de que forma o sistema de
precedentes e a uniformizacéo instituida por ele pode vir a gerar um ganho de eficiéncia na
maquina judiciaria, a partir da motivacgao das decisoes.

Para tanto, o trabalho foi dividido em trés capitulos, delineando cada qual dos
institutos, para, ao final, chegar-se a uma conclusdo. Inicialmente, no capitulo primeiro
teremos breves nocdes a respeito do dever de motivacdo no processo civil brasileiro. Adiante,
no capitulo seguinte, foi feito um estudo a respeito da construcdo dos precedentes judiciais,

isto €, de quais elementos compdem o mesmo e como o dever de motivacao esta incutido no



ponto. Por fim, mas ndo menos importante, o capitulo terceiro traz uma abordagem acerca das
exigéncias do codigo para que estejam satisfeitas as condi¢cdes de elaboracdo das decisGes
judiciais, perpassando pelo artigo 489, 8§1°, pelo artigo 927, 81° e pelo artigo 1.022, todos do
CPC/15, a fim de chegar, ao final, as conclusfes que se obteve.

Como fontes de pesquisa, foram utilizados principalmente os diplomas legais
existentes no pais, com especial destaque para o Codigo de Processo Civil de 2015, o Codigo
de Processo Civil de 1973 e a Constituicdo Federal, entre outros. Ainda, para consolidacdo do
conhecimento, foram lidas diversas obras doutrinarias, tanto nacionais, quanto internacionais,
visando a obtencdo de amplo espectro a respeito das questdes. Por fim, também foram usadas
as pesquisas aos entendimentos das Cortes Superiores a respeito dos imbricados temas que

aqui se tratou.
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1. O dever de motivacgdo no processo civil brasileiro
1.1 Defini¢des e premissas do dever de motivacao no Brasil

A falta de técnica na elaboracao das decisdes judiciais no Brasil constitui situacéo
recorrente e bem conhecida dos aplicadores do direito, notadamente no que diz respeito ao
momento da fundamentacdo. Deixa a desejar, utilizando-se de termos eufemisticos, a
qualidade das decis6es que declaram, modificam ou extinguem direitos, haja vista a falta de
clareza e de cuidado na formulac&o da tese defendida pelo juiz para o caso concreto. E notavel
que isto estimula a quantidade de recursos interpostos, os quais possuem a finalidade de
solicitar ao juiz que esclare¢a aquilo que foi decidido, porque néo ficou adequadamente claro
no primeiro momento.

Efetivar o dever de motivacdo significa primeiramente prestar contas do servico
juridico oferecido pelo Estado, sendo, por isso, a motivacdo importante instrumento
garantidor do controle da atividade judicante por parte da sociedade’. N&o pode ser deixada ao
arbitrio do magistrado a tarefa de, redundantemente, decidir como decidir, porque a
Constituicdo deixou claro em seu artigo 93, IX que todas as decisdes devem ser
fundamentadas, sob pena de nulidade. Ndo obstante o0 mandamento constitucional, ndo raras
sdo as violagOes ao dever imposto, existindo ainda decisdes que se resumem a declarar a
violacdo a “precedentes da Corte” ou indeferir sumariamente o pleito por mera auséncia dos
requisitos legais, sem especificar o erro e oportunizar a correcdo do ato.

Antes mesmo de a Constituicdo brasileira de 1988 ter positivado o dever de
motivacdo, 0 mesmo ja era conhecido do Codigo de Processo Civil de 1973, visualizado nos
antigos artigos 131, 165, 458, por exemplo. Saliente-se que tal Constitui¢do foi a primeira, no
Brasil, a instaurar o dever de motivacdo em seu texto, como expressdo da garantia de
prestacdo de adequado servigo judicial destinado & sociedade. Agora, com o advento do
CPC/15, tem-se mais um diploma legislativo com a previsdo do importante dever de
fundamentacdo, o qual, inclusive, optou por ampliar a abrangéncia do dispositivo para todas
as decisdes judiciais.

Segundo se extrai da leitura do artigo 489, caput, do Cddigo de Processo Civil de

2015 (CPC/15)?% sdo elementos da sentenca: o relatério, os fundamentos e o dispositivo. O

1 Carlos Alberto Alvaro de Oliveira defende que o controle serve ndo apenas do ponto de vista técnico, mas
como concretizacdo do Estado de Direito, pelo que, dentro de outras consequéncias, gera uma maior
racionalizagdo na valoracdo das provas produzidas no processo, sendo necessaria a adocdo da
fundamentacdo adequada para justificar a decisdo em dado sentido. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de.
Do Formalismo no processo civil. 4* Ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 126.

2 Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenca:
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81°, por sua vez, traz a importante regra que aqui se busca discutir, da imposicdo do dever de

motivacgdo, através de incisos que marcam quais as atitudes que ndo devem ser tomadas na

elaboracdo das decisfes judiciais, 0s quais serdo oportunamente avaliados adiante. Dessa

forma, observa-se pelo CPC/15 uma valorizacdo do dever de motivacgdo, ja que imp8s normas

de conduta ao juiz na exposicdo l6gico-argumentativa® da decisio, a qual deve justificar a

constatacdo da real ocorréncia dos fatos como narrados e, por conseguinte, da escolha das

normas aplicaveis a eles. A motivacdo é importante, sobretudo, porque € 0 momento em que:

[...] o juiz deve expor, repete-se, racional, ordenada, l6gica, clara e coerentemente
quais séo as alegacdes faticas relevantes ao processo, e por qué, quais delas foram
provadas, e por qué, se a consequéncia juridica pretendida pelo autor esta correta, e
porqué, e se os Gbices apresentados pelo réu a consequéncia juridica pretendida pelo
autor procedem, e por qué.*

A tarefa de decidir ndo pode ser desvinculada de uma justificativa plausivel que

sustente a tese escolhida, apenas impondo a decisdo pela forca insita do ato estatal. Ademais,

em respeito aos destinatarios da norma, ainda que se considere a liberdade no

convencimento®, devem ser cumpridos os precedentes judiciais ja fixados (0 que ndo impede

EFN

I - o relatério, que conter4 os nomes das partes, a identificacdo do caso, com a suma do pedido e da
contestacao, e o registro das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;

Il - os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;

111 - o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as partes Ihe submeterem.

§ 1o Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:

I - se limitar & indicagdo, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagdo com a
causa ou a questdo decidida;

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

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

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

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

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

§ 2° No caso de colisdo entre normas, 0 juiz deve justificar o objeto e os critérios gerais da ponderacéo
efetuada, enunciando as razdes que autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que
fundamentam a concluséo.

§ 3° A decisdo judicial deve ser interpretada a partir da conjugacdo de todos os seus elementos e em
conformidade com o principio da boa-fé.

LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivagdo das decisdes judiciais. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
198.

Ibidem, p. 198.

A mera auséncia de previsdo expressa no CPC/15 do livre convencimento motivado ndo foi suficiente para
extinguir o principio. Os artigos 371 e 272 do CPC/15 confirmam isto, ao permitir que o juiz aprecie a prova
independente da parte que a promoveu e que atribua o valor que entender cabivel as provas emprestadas.
Assim, o art. 489, 8§1° ndo surge para tolher ou robotizar o 6rgdo julgador, mas para disciplinar melhor o
método de elaboragdo das decises. GAJARDONI, Fernando da Fonseca. O livre convencimento motivado
nao acabou no novo CPC. Disponivel em
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0 eventual preenchimento de lacunas nem a tomada de novas decisdes de superacdo), para que
se atinja, dessa forma, a unidade do Direito.

O artigo 93, IX da Constituicio Federal® é categérico quando dispde ser nula a
decisdo ndo embasada por razbes devidamente fundamentadas, porque, de fato, ndo esta
cumprindo seu papel social, mas apenas manifestando a forca da palavra do juiz que deve ser
efetivada a qualquer custo. A declaracdo da nulidade é necessaria, mas poucas sao as decisdes
cassadas por esta razdo, ja que 0s erros sao perpetrados até mesmo pelas Cortes Superiores.

O fato de mudar a classificacdo do provimento judicial ndo torna a motivacao
dispensavel, ou seja, independe se é sentenca, acorddo ou outra manifestacdo judicial.
Todavia, pode-se dizer que, na sentenca, momento auge do processo, a qualidade do
pronunciamento deve ser acentuada, exatamente porque, em tese, se propde a resolver por
definitivo a questdo’. Assim, é, neste sentido, que a fundamentacdo se torna elemento
inexoravel da sentenca, ja que servird tanto para conformar as partes do teor decisorio, quanto
para permitir a sua impugnagéo.

Em que pese as diferencas entre razbes de decidir e a motivacdo propriamente
dita, devem ser oferecidas na decisdo as reais justificativas que ensejaram o teor da mesma.
Rodrigo de Lucca, aplicando a regra da sinceridade de Aarnio e Alexy na motivacéo, defende
que o ato de fundamentar a decisdo vem ap0s a tomada de decisdo em si, vez que seria ela
uma justificagcdo do que foi decidido anteriormente em um contexto de descoberta. Qualquer
juiz, diante do mesmo processo, teria uma argumentacdo diferenciada, ainda que para chegar
ao mesmo resultado, portanto neste sentido se perfaz a opinido do autor, que entende que a
fundamentacdo deve refletir aquilo que o emissor acredita, ou seja, que o 6rgdo julgador
profira com sinceridade a motivacéo da decis&o®.

O Cddigo de Processo Civil de 2015 reitera a exigéncia constitucional do dever de

motivacdo e positiva algumas regras que devem ser seguidas na elaboracdo da deciséo

http://www.academia.edu/11863179/0 _livre_convencimento_motivado_n%C3%A30_acabou_no_Novo_CP
C. Acessado em 15/08/17.

6 Art. 93. Lei complementar, de iniciativa do Supremo Tribunal Federal, dispord sobre o Estatuto da
Magistratura, observados os seguintes principios:
(...)
IX- todos os julgamentos dos érgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas todas as
decisdes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em determinados atos, as proprias partes
e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais a preservacdo do direito a intimidade do
interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a informacdo; (Redacdo dada pela Emenda
Constitucional n° 45, de 2004).

7 MOREIRA, José Carlos Barbosa. A motivagdo das decisOes judiciais como garantia inerente ao Estado de
Direito. Temas de direito processual civil. 2% série. Sdo Paulo: Saraiva, 1988, p. 90.

8 LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisdes judiciais. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
205-206.
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judicial, sob pena de ser declarada nula. N&o € novidade que as decisGes devem ser
motivadas®, mas foi necessario que a legislacdo processual deixasse claro para que fosse
imposto o dever e, consequentemente, cumprido. O artigo 489 do CPC/15 surge entdo nesse
debate como sendo um roteiro de instrugdes na construcdo da decisdo, regulamentando sob
quais aspectos ela serd considerada insuficientemente fundamentada, devendo ser refeita. Essa
nova elaboragdo decorre da aplicagdo do art. 1.022, pardgrafo Unico, inciso Il do CPC/15, ja
que a decisdo omissa enseja a oposicdo de embargos declaratorios, movimentando novamente
0 juiz para que esclareca de vez os termos da sentenca’®. Algumas criticas tratam deste artigo
como sendo mais uma oportunidade de as partes rediscutirem o teor decisorio nas instancias
superiores, 0 que tem sido objeto de intensos debates, pelo temor da abertura de mais um
canal para recurso. Ocorre que, conforme ficara exposto apds o debate, ndo é bem assim que
se deve encarar o dispositivo.

Muito embora o objetivo deste trabalho ndo seja o de incentivar a interposicéo de
recursos, pelo fato de defender a motivacdo a qualquer custo, ndo se descura do dispositivo.
Assim, é claro que, diante de decisdo mal fundamentada, se defende sim a interposicdo de
embargos declaratérios, para que a parte possa ter conhecimento das razbes usadas na
elaboracdo da decisdo. E direito das partes obter uma resposta diante do caso, apds ter
quebrado a inércia e provocado o Poder Judiciario, consolidando a dimenséo subjetiva do
direito a0 processo, que constitui verdadeiro pressuposto da democracia®*. Entretanto, também
faz parte da responsabilidade das partes a provocacdo da jurisdicdo sem causa, pelo que

devem receber as punicBes constantes da lei, por atuacao de ma-fe.

9 Segundo Michele Taruffo, foi em meados do século XVIII que se comegou a positivar a obrigatoriedade do
dever de motivagdo nos ordenamentos juridicos europeus, mas a pratica da motivacdo remonta a tempos
antigos, a depender do referencial. Como exemplo, no sistema do common law nunca houve a obrigacéo
imposta ao juiz por escrito, mas o costume sempre esteve presente, ndo sendo necessaria lei que impusesse 0
dever, porque a pratica gerou a necessidade. TARUFFO, Michele. La Motivacion de la Sentencia Civil.
Traduccion de Lorenzo Cérdova Vianello. Madrid: Editorial Trotta, 2011, p. 293-294.

Art. 1.022. Cabem embargos de declaracéo contra qualquer decisdo judicial para:

I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicéo;

Il - suprir omiss&o de ponto ou questao sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento;

111 - corrigir erro material.

Paragrafo Unico. Considera-se omissa a deciséo que:

I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de

assunc¢ao de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento;

Il - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, §1°.

11 O direito ao processo compreende todo o procedimento, com a aplicagcdo das normas adequadas e com a
pratica dos atos necessarios e sequenciados no desenrolar da acdo. A dimensdo objetiva desse direito diz
respeito aos aspectos extraprocessuais que regulam e acompanham o processo. Por outro lado, a dimensdo
subjetiva se relaciona com o contetido processual em si, isto é, a relagdo juridica complexa sendo executada
por meio de poderes, faculdades, deveres e dnus, do inicio ao final. Assim, diante desse cenario, esta incluso
no direito ao processo o da obtencdo de sentenga bem fundamentada que se baseie em direito congruente.
BOTELHO, Guilherme. Direito ao processo qualificado. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2010, p. 126.

10
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E preciso lembrar que, apesar de o artigo 489 se referir no caput aos elementos
essenciais da sentenca, o 81° traz 0 manual de elaboracdo de qualquer decisdo judicial, ai
incluidas as decisdes interlocutorias e outras manifestacbes do juiz que importem em
constituicdo, modificacdo ou extingcdo de direitos. Diante disso, o0 presente estudo se propde a
analisar o dever de motivacao incidente sobre a elaboragdo dos precedentes, isto €, como se d&
a relagéo entre o artigo 489 e o artigo 927 do CPC/15 e como isto pode servir para melhor
funcionamento do sistema judicial, a partir da congregacdo das funcdes de cada sujeito

processual, cooperando para atingir um denominador comum: a justica.

1.2 O dever de motivacdo como instituidor de garantias processuais

O cotidiano das pessoas exaustivamente demonstra que a motivagdo é importante
desde as relacBes pessoais até as mais complexas decisbes emitidas pelo Poder Judiciario,
porque é da natureza humana a busca por justificativas. Constantemente se busca a razéo das
coisas e ndo é a toa que as ciéncias em geral trabalham nesse sentido, sempre atras de
defini¢bes precisas sobre o funcionamento da vida, ndo sendo diferente no Direito. Dessa
forma, se o Direito conferiu ao juiz a incumbéncia de se substituir as partes na resolucdo do
conflito, nada mais justo que ele indique quais as razdes para ter apontado a deciséo nesta ou
naquela direcdo, até mesmo para que sirva de inibicdo para comportamentos futuros que
sejam contrarios a norma, por parte de outros sujeitos jurisdicionados.

O processo é formado por uma sequéncia de atos que planejam desembocar na
prolacdo da decisdo pelo juiz, ap0s ter se convencido em uma ou outra direcdo. O CPC/15,
embebido pelo espirito da constitucionalizacdo do direito, traz a efetivacdo do principio do
contraditério como sendo fundamental no desenrolar do processo, permitindo a construcao
democratica da decisdo. Alias, o carater dialdgico do processo é um estado de evolugédo a que
almeja chegar o legislador, tendo em vista a tentativa de concretizagdo do valor basico de
cidadania que é a civilidade®. Dessa forma, apenas através de uma abertura ao processo é que
as partes podem se aproximar do conteddo decisério, o que serda feito através da

fundamentacdo, que constitui o espelho daquilo que foi adotado pelo juiz ao decidir. Como as

12 Quando o Estado interfere na vida das pessoas, a titulo de substitui-las na resolucdo dos conflitos, deve
justificar a intromissdo sob o aspecto material (fundamentos) e formal (demonstracdo expressa dos motivos),
sob pena de descaracterizar o Estado de Direito, ja que é o Estado quem dita as regras e estd também
submetido a elas. WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 319.

13 CAMBI, Eduardo; HELLMAN, René Francisco. Os precedentes e o dever de motivagéo no novo cddigo de
processo civil. In: DIDIER JR., Fredie [et al] (orgs.). Precedentes. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC,
vol. 3. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 651.
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partes sdo representadas por profissionais do direito, sdo eles tdo conhecedores do
ordenamento quanto o juiz, portanto habeis a discutir em pé de igualdade com o magistrado,
em gue pese caber a este a decisdo final. Atentando-se a isto, durante todo o curso processual
deve imperar o dialogo entre os sujeitos envolvidos. Inclusive, nada mais compreensivel que
existam equivocos na decisdo, oportunidade em que o patrono impugnara os termos e tentara
desconstruir a tese elaborada. Tudo isto se perfaz atraves do dialogo processual.

Com o advento do CPC/15, nem mesmo as decisfes de oficio serdo embasadas
exclusivamente pela convencédo pessoal do julgador, haja vista o dever do juiz de convocar as
partes para apresentarem suas manifestacfes sobre o julgamento também em matéria juridica,
ndo apenas de fato™. A propésito, a regra é importante nio apenas do ponto de vista técnico,
mas, sobretudo, do olhar sobre o contraditério substancial'®, que torna imprescindivel a
manifestacdo das partes de forma efetiva. Alids, até mesmo nas decisbes de oficio,
imaginadamente simples e diretas, pode haver inconsisténcias, a exemplo da declaragdo de
uma prescricdo que ndo ocorreu. Isto abre para a parte interessada o direito de convencer o
juiz de que a contagem do lapso temporal foi feita de maneira incorreta, ensejando para ela o
direito a uma resposta bem fundamentada do juiz, acatando ou afastando o pedido, mas que
leve em consideracdo os detalhes levantados por ela. O contraditorio deve ser observado
sempre, a fim de que ndo haja deciséo surpresa, totalmente vedada pelo CPC, de acordo com
o que dispde o artigo 9°, caput™®.

O art. 5°, LIV da Constituicido Federal’’ impde que seja assegurado a todos o

devido processo legal'®

, isto é, as garantias minimas que permeiam um processo justo,
desencadeando uma sequéncia de procedimentos corretos. Falar em devido processo legal
incorpora uma concepcdo ampla de todas as medidas que devem ser garantidas no iter

processual, para que os sujeitos possam entrar e sair da lide com dignidade, evitando os

14 Art. 10 O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do qual
ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria sobre a qual deva
decidir de oficio.

15 CUNHA, Leonardo Carneiro da. In: Breves Comentarios ao Novo Cddigo de Processo Civil. WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim [et al.] (orgs.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1231.

16 Art. 9° Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.

17 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e
aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

[..]
LIV - ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal;

18 Fredie Didier trata o devido processo legal como sendo o principal exemplo de clausula geral do processo
civil. Tal é a importancia de tais clausulas, que permitem a efetivacéo de direitos por parte do julgador, pois
ele adquire maior poder criativo na sua atividade, se utilizando do carater aberto de tais instrumentos para
adequar as normas aos casos concretos. DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 172 Ed.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 50-54.
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desgastes que o acompanham™®. Humberto Avila® traz a definicdo do devido processo legal
como sendo um principio que exige a realizagdo de um estado ideal de protetividade de
direitos. Assim, por ser uma concep¢do muito ampla, a Constituicdo Federal ndo trouxe
apenas um dispositivo que tratasse do tema, mas varias medidas que dele sdo deduzidas: juiz
natural (art. 5°, XXXVII), juiz imparcial (art. 95), garantias da ampla defesa e do
contraditorio (art. 5°, LV), dever de motivacao (art. 93, 1X), dever de publicidade (art. 5° LX
e art. 93, IX), proibicéo de provas ilicitas (art. 5°, LVI).

Como se pode observar, dentro do devido processo legal, encontra-se a ideia de
motivagdo das decisdes, que deve ser realizada como um de seus elementos essenciais, ou
seja, é direito dos sujeitos processuais — e extraprocessuais — obter a justificacdo do que foi
decidido. O dever de motivacdo é responsavel por garantir a efetividade do direito de acéo,
uma vez que permite as partes o exame da imparcialidade do juiz, a legalidade da deciséo, a
efetividade do contraditério, permitindo o controle da atuacdo do Judiciario®, tudo isso
podendo ser feito através da leitura da decis&o.

Importante destacar que a regra estampada na Constituicdo, acerca do devido
processo legal, se destina ndo apenas a atividade do juiz, mas também ao legislador, pois ele é
que deve normatizar a matéria antes de tudo, dando aten¢do tanto ao procedimento formal
(devido processo legal adjetivo), quanto aos aspectos que efetivamente garantam o direito
material (devido processo legal substantivo). Diante disso, é possivel observar o cumprimento
do dever imposto ao legislador quando da inclusdo do artigo 489 no CPC/15, vez que o
dispositivo se destina a compelir o julgador a cumprir a garantia constitucional da motivacao
e, por consequéncia, do devido processo legal.

Ato continuo, ainda se utilizando de principio corolario do devido processo legal,
aparece a discussdo sobre a razoavel duragdo do processo, que se encaixa perfeitamente na
analise em curso. E que, muito embora ndo tenha relagdo direta com a motivacdo em si,
guarda intima correspondéncia com os efeitos gerados por decisdo que cumpriu o dever de
motivar. Isto porque a decisdo motivada enseja um ganho de eficiéncia no processo, a partir

da utilizacdo do sistema de precedentes judiciais, por isso bastante pertinente a mengéo ao

19 Sobre o tema, Carlos Alberto Alvaro de Oliveira defende que o principio do devido processo legal é
expressao do formalismo processual, sendo limitado de um lado pelo informalismo excessivo e de outro lado
pelo excesso de formalismo, devendo chegar-se a um ponto de equilibrio que permita o atingimento das
finalidades a que busca o processo. OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do Formalismo no processo
civil. 42 Ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 128.

20 AVILA, Humberto. O que é “devido processo legal ’?, Revista de Processo, Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, a. 33, n. 163, p. 50-59, set., 2008.

21 SILVA, Beclaute Oliveira. A garantia fundamental a motivagéo da deciséo judicial. Salvador: Juspodivm,
2007, p. 112
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principio nesse estudo. Ha que se ressaltar, no entanto, que tal correlagdo sera feita em tdpico
proprio mais adiante, que tratara da eficiéncia gerada por uma decisdo bem motivada, pelo
que impede aqui tratar apenas dos aspectos iniciais.

O tratamento conferido ao processo pelo principio da razoavel duracdo importa
para fins deste trabalho na medida em que esta imbricado na concepcdo de efetividade e de
impugnabilidade das decisdes. E que quando se fala no artigo 489 do CPC/15, ja se pensa na
quantidade de embargos de declaracéo que surgirdo em decorréncia dele, o0 que tardaria ainda
mais o provimento final.

Os debates sobre o que seria, de fato, um tempo razoavel para conclusdo da causa
nédo cessam, vez que ndo foi interposto pelo legislador um prazo limite, sempre deixando claro
que o processo deve ser célere — na medida do possivel - e atender as expectativas dos
litigantes, dentro de um interregno de tempo razoavel. E uma questdo bastante controvertida,
porque ha quem opte por delimitar um prazo fixo, ao passo que muitos preferem relacionar o
prazo a complexidade da situagdo concreta, sendo ela que vai indicar a demanda por mais ou
menos tempo. Na verdade, o0 que se deve aquilatar nesse debate ndo € apenas a dimensédo
temporal isoladamente considerada, como também uma perspectiva qualitativa no tempo
empregado, sendo insuficiente mera operacdo aritmética?’. Um fato interessante, no que diz
respeito a razodvel duracdo, no Brasil, é que a interposicdo de acBes perante o Poder
Judiciario é feita, desde o principio, pensando na confirmacdo pelo tribunal, isto é,
transformando o recurso em uma fase inerente ao processo, o que nao deveria ser feito de tal
forma. Isto é bem explicado pelo descrédito que tem sido dado & primeira instancia®®, fator
preocupante em um cenario que se pretende diminuir a quantidade de processos circulantes,
como € o caso brasileiro. Ora, a insatisfacdo das partes muitas vezes é motivada por mero
dissabor com o resultado negativo, em que pese a boa decisédo do magistrado. Por outro lado,
impende também reconhecer a falta de qualidade das sentencas que séo proferidas, de modo
geral, sempre muito diretas e genéricas, fazendo o recurso tornar-se, de fato, imprescindivel,
até mesmo por razbes praticas de cognoscibilidade da decisdo. Diante disso é que se faz
necessario o presente debate, a fim de relacionar a boa elaboracdo das decisdes com a

razodvel duracdo, que poderia fazer o processo terminar logo na primeira instancia.

22 Sobre o ponto, lembra Frederico Koehler que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) vem se
utilizando de alguns parametros mais objetivos para determinar a razodvel duracdo do processo, sempre se
valendo de circunstancias concretas. Sdo eles: complexidade do litigio, conduta pessoal da parte lesada,
conduta das autoridades envolvidas no processo e o interesse em jogo para o demandante da indenizacdo.
Tal delimitacdo tem sido largamente utilizada pelos varios tribunais europeus, pelo que sugere o autor sua
importacdo para o Brasil. A respeito do assunto, consultar KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. A
razoavel duracao do processo. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 88-91.

23 Ibidem, p. 218.
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Outro principio que merece destaque é o do contraditorio, intimamente
relacionado com o dever de motivagdo, jA que impbe ao julgador a atencdo ao que foi
literalmente objeto de debate no decorrer do processo. Isto se perfaz na medida em que a
motivacao confere as partes a correta compreensao do teor das decisdes judiciais, dando a elas
a oportunidade de se satisfazer de imediato ou de recorrer da decisdo. Nao somente isso, a
motivacdo também importa & propria sistematica do Poder Judiciério, ja que o 6rgdo julgador
ad quem, a quem é dirigido o recurso, apenas podera (re)julgar a matéria se ciente das razdes
que ensejaram a impugnacao, decidindo por manter os termos ou n&o do que foi decidido?.

O exercicio do contraditério se mostra viavel apenas quando as partes interessadas
podem se manifestar de modo a influirem substancialmente no que for decidido, mas isto
apenas serd averiguado apoOs a elaboracdo da decisdo, que indicard quais argumentos
prevaleceram e quais as razGes para tal. Nesta senda, a motivacdo se mostra como instrumento
capaz de dar as partes tanto a justificacdo do ato decisorio, quanto o controle da atividade
exercida pelo 6rgdo julgador. Ora, o Poder Judiciario ndo tem razdo de existir sendo para
resolver os conflitos que afligem a sociedade, portanto a exigéncia de que se evite a decisdo
surpresa € inexoravel ao sistema, fazendo constar apenas o que foi dialogado dentro do
processo. Tanto é assim que as decisfes que vao além e as que ficam aquém do que foi pedido
séo consideradas nulas da mesma forma.

Com efeito, resta clara a importancia da motivagéo das decisdes, que, segundo a
doutrina de Teresa Arruda Alvim®, cumpre as funges de: a) oferecer elementos para se aferir
a imparcialidade do juiz; b) revelar a legitimidade e juridicidade dos julgamentos; e c) dar as
partes a possibilidade de constatar se seus argumentos foram levados em consideracdo na
decisdo. Nesse sentido, afirma ainda a professora que a motivacdo é a atividade mais
expressiva do juiz, ja que a decisdo ¢ “como se fosse um ultimo ato de uma peca teatral”, pois
esta relacionada “ao fato de as alegacdes das partes, somadas as provas produzidas,
efetivamente interferirem no convencimento do juiz, do que so se tem certeza examinando-se
a motivacdo da sentenca”?®.

Outro ponto que deve ser considerado é que o juiz ndo é o Unico responsavel pelo
processo — muito embora as regras advindas do artigo 489 sejam destinadas a ele —, visto que

h& outros dispositivos que devem ser lidos em conjunto com o mesmo. Deve-se lembrar que

24 MESQUITA, Maira de Carvalho Pereira. O Contraditério no Estado Constitucional Brasileiro. 2014. 231 f.
Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito do Recife. Universidade Federal de Pernambuco,
Recife. 2014. P. 92

25 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenga. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p.317-318.

26 Ibidem, p. 318.
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ndo existem deveres processuais apenas para o 6rgdo julgador, como também incumbe as
partes se comportarem de modo adequado para que seja perfeito o procedimento, mesmo
sabendo que o estresse é insito do processo. A insatisfacdo de uma parte com a outra nao
justifica atitudes inadequadas pelos sujeitos processuais, isto &, ndo € o fato de estar
aborrecido com o processo que sdo permitidas condutas contrérias ao direito. Dai a razdo pela
qual a litigancia de ma-fé deve ser penalizada pelo sistema juridico, pois os operadores do
direito tém o dever de repassar o bom comportamento para as partes, a fim de que sejam
cientificadas do respeito que prepondera na justica.

Nessa toada, ja passando para outro principio que também informa o dever de
motivacdo, faz-se necessario tratar da boa-fé processual, positivada no artigo 5° do CPC/15.
Segundo o dispositivo, aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-
se de acordo com a boa-fé, portanto regra aplicavel a todos os sujeitos processuais, desde 0s
juizes, passando pelas partes, até os servidores e serventuarios da justica em geral. E
importante ressaltar que a boa-fé aqui tratada é a objetiva, que imputa aos sujeitos um dever
de comportamento, sem relacionar-se com a intencdo (boa-fé subjetiva), mas sim com norma
de conduta. A propdsito, com relacdo ao artigo mencionado, cabivel classifica-lo como sendo

clausula geral processual®’

, uma vez que sdo inimeras as circunstancias processuais que se
utilizam do principio, ndo sendo possivel enumera-las taxativamente em um artigo. Vale
mencionar também que as nocbes de boa-fé sdo oriundas do direito privado, mas o principio
tem sido reconhecido no direito publico, encampado largamente pela doutrina e pela
jurisprudéncia®®. Desta sorte, avaliando-se o comportamento dos sujeitos processuais, de

acordo com a boa-fé objetiva, bastante conhecidos sdo seus corolérios: a vedacdo ao

27 Na defesa do principio como sendo clausula geral processual, cf. DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. Vol 2. 10* Ed. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 105 e VINCENZI, Brunela Vieira de. A boa-fé no processo civil. S&o Paulo: Atlas, 2003, p. 169.

28 Nao sdo poucas as decisdes que vém transplantando a boa-fé objetiva para o direito publico, confirmando a
tendéncia exposta. Assim: ADMINISTRATIVO. PARQUE ESTADUAL DA SERRA DO MAR.
AQUISICAO DO IMOVEL APOS LIMITACAO ADMINISTRATIVA. DIREITO A INDENIZACAO.
INEXISTENCIA. PRINCIPIO DA BOA-FE OBJETIVA NO DIREITO PUBLICO. 1. Incabivel
indenizacdo pela criagdo do Parque Estadual da Serra do Mar se o imével foi adquirido em periodo em que
ja incidiam as limitacBes administrativas impostas pelo Estado de Sdo Paulo. 2. Viola frontalmente o
principio da boa-fé objetiva, aplicavel com maior énfase e amplitude no Direito Publico, aquele que,
sabendo ou podendo saber da incidéncia de limitagbes ambientais ou urbanisticas sobre o imovel,
adquire-o para, em seguida, cobrar da Administracdo pela reducdo da explorabilidade econémica do
imovel, qualidade que ja lhe faltava a época da celebragéo do negdcio juridico. 3. Recurso Especial ndo
provido. (STJ - REsp: 765872 SP 2005/0113706-2, Relator: Ministra ELIANA CALMON, Data de
Julgamento: 04/10/2007, T2 - SEGUNDA TURMA, Data de Publicacdo: DJe 11/11/2009). (grifo nosso)
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comportamento contrario, a proibicdo de se beneficiar de ato ilicito a que deu causa, a
supressdo de direitos por quem n&o agiu no tempo determinado, entre outros®’.

Isto posto, levando em consideracdo as premissas do principio da boa-fé objetiva,
constata-se que, ndo obstante exista a necessidade de reformulacdo do comportamento dos
juizes, igualmente indiscutivel é a urgéncia na modificacdo da forma como as partes se
portam no processo, sempre como uma batalha, na qual figura o inimigo como contraparte,
tendo que ganhar a qualquer custo. E claro que ndo se pode pretender que as partes adentrem
na relacdo processual com animos de felicidade, mas que, pelo menos, procurem agir de
forma licita, conforme os limites legais.

O problema que impera ¢ a incansavel busca pelo “justo”, que rege o imaginario
dos litigantes brasileiros, fazendo supor que sera possivel, em algum grau de jurisdicdo, obter
o resultado que entende ser justo, ou seja, a conclusdo que lhe mais aprouver. Entretanto, urge
perceber que o processo ndo pode ser direcionado por uma busca infindavel da justica das
partes, porque isto levaria a possibilidade infinita de recursos, sempre em busca da resposta
que agrade a um dos lados. E preciso haver uma ordem hierarquica que delimite a concepgéo
da justica para cada problema surgido e que isto seja estabelecido de acordo com o contexto e
exigéncias sociais, formando entdo precedentes quando necessario. Dai o papel
imprescindivel do advogado, que precisa analisar corretamente a situacdo e orientar as partes
sobre a existéncia de precedentes ou mesmo sobre a temeridade da causa, evitando o litigio
desenfreado. N&o é outro o objetivo do artigo 2°, incisos VI e VII do Cddigo de Etica e
Disciplina da OAB, que diz ser dever do advogado “estimular, a qualquer tempo, a
conciliacdo e a mediacdo entre os litigantes, prevenindo, sempre que possivel, a instauracéo
de litigios”, bem como ‘“desaconselhar lides temerarias, a partir de um juizo preliminar de
viabilidade juridica”.

O debate se faz presente quando se discute a possivel quantidade de recursos que
serdo interpostos em decorréncia da abertura feita pelo artigo 489, que instaura novas
possibilidades de impugnacao via embargos de declaragéo, ja que houve alteracdo também do

artigo 1.022, paragrafo tnico, do CPC/15%, incluindo o inciso 1l que trata exatamente dos

29 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil. Vol 2. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 83.

Art. 1.022. Cabem embargos de declaracdo contra qualquer decisdo judicial para:

I - esclarecer obscuridade ou eliminar contradicéo;

Il - suprir omisséo de ponto ou questéo sobre o qual devia se pronunciar o juiz de oficio ou a requerimento;
111 - corrigir erro material.

Paragrafo tnico. Considera-se omissa a decisao que:

I - deixe de se manifestar sobre tese firmada em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de
assuncao de competéncia aplicavel ao caso sob julgamento;
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vicios em razdo do descumprimento do artigo 489, §1°. Muitos se insurgiram contra a
medida, juizes, principalmente, sempre sob o argumento de que ndo ha espago na ordem
juridica brasileira para interposic¢do de mais recursos, pelo inchaco da maquina judiciaria. Mas
ndo € bem assim que o fato deve ser visto, pois ndo se pode suprimir garantias a pretexto de
instaurar vaz&do no sistema e liberar o excesso de processos. Sobre este ponto, serd dedicada
anlise pormenorizada mais adiante.

Passemos agora ao estudo do sistema de precedentes no contexto judicial
brasileiro, mormente sob o enfoque do Cddigo de Processo Civil de 2015, que teve, como
uma das principais caracteristicas, a normatizacdo das decisdes paradigmas, a fim de conferir

maior uniformidade aos julgamentos.

2. Da teoria dos precedentes: a construcdo da decisdo paradigma a luz do dever de
motivacao

2.1 O precedente: uma decisdo estavel, integra, coerente e necessariamente motivada

Muito se tem discutido acerca da utilizagdo dos precedentes judiciais no sistema
juridico brasileiro, tendéncia que vem sendo aderida pelos paises do civil law, ja que a sua
adocdo permite maior seguranca nas relacdes juridicas. Para além dos conhecidos problemas
que cercam 0 assunto, 0 que se intenta com o presente estudo € filtrar o tema, focando na
analise do dever de motivacdo aplicado a teoria dos precedentes, buscando de que forma pode
essa relacdo contribuir para um ganho de efetividade no processo. Nessa toada, busca-se aliar
0s aspectos positivos das decisdes uniformizadas formadoras de precedentes ao processo
brasileiro, o qual enfrenta sérios problemas de quantidade e qualidade de suas decisdes.

E inegavel a insuficiéncia da maquina judiciaria brasileira para avaliar, com a
precisdo devida, cada caso concreto, diante do inchago provocado pela lotagdo de processos
das varas. Tendo isto como ponto de partida, o estudo dos precedentes aqui teve por escopo a
busca pela racionalizagdo do modo como se constroem as decisdes judiciais, notadamente por
meio da avaliacdo de um dos elementos mais preciosos que uma manifestacdo do Poder
Judiciério deve ter: a motivacao.

A discussdo se inicia no ambito da Teoria Geral do Direito, incluindo os debates

sobre precedentes, motivacdo e interpretacdo, trés grandes temas que se relacionam

Il - incorra em qualquer das condutas descritas no art. 489, § 1°.
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intimamente. Diante da brevidade do trabalho, impossivel realizar cotejo analitico profundo
sobre cada um deles, portanto serdo apresentados rapidos aspectos relevantes.

Uma das ideias que se desenvolveu apos a adogdo do sistema de precedentes no
Brasil foi a de que se estaria importando um sistema juridico incompativel com a realidade
brasileira, pelo que ndo daria certo. Assim, pelo fato de os precedentes serem tipicamente
institutos do common law, passou a se dizer que a imitagdo nem sempre é o melhor caminho.
As criticas sdo muitas, perpassando desde a ameaca de cristalizacdo do direito até a retirada
da autonomia dos julgadores, que se vinculardo a decisfes pré-estabelecidas.

Todavia, é fundamental perceber que a utilizacdo do sistema de precedentes
judiciais ndo é justificada na importacdo pura e simples da tradicdo do common law. Na
verdade, o que se percebeu foi uma real necessidade de aplicacdo do instituto, tendo em vista
a situacdo de inseguranca juridica que permeia a fabricacdo brasileira de decis@es, 0 que acaba
prejudicando a propria sociedade. A vinculatividade das decisfes no Brasil ndo foi implantada
de supetdo, sendo ao longo de vérias décadas de introjecdo de mecanismos esparsos de
estabilizacdo e uniformizacao da jurisprudéncia das cortes brasileiras, a exemplo do controle
de constitucionalidade e seu efeito vinculante, das simulas vinculantes, entre outros.

De outra sorte, 0 emprego do instituto se evidencia no fato de que o Direito se
perfaz através da linguagem, portadora de ampla textura aberta, demandando, por
conseguinte, interpretacdo a respeito do significado das normas. O texto ndo se confunde com
a norma, j& que esta emana daquele, a partir de um exercicio interpretativo. Essa é a
justificativa principal para se tomar bastante atencdo aquilo que as cortes de vértice tém
afirmado, pois sdo elas as responsaveis por construir — fundamentadamente — a norma
juridica. Todos os textos exigem interpretacdo, porém isto ndo pode resultar na aplicacdo
diferenciada da mesma norma para pessoas em situacdes similares, o que tem sido bem
recorrente, dependendo da sorte de encontrar um juiz que siga determinada orientagdo. Sendo
assim, a justificativa para um sistema de precedentes ndo se encontra no direito inglés em si,
mas na porosidade que acompanha todos os textos normativos, 0S quais precisam ser
interpretados de forma coerente e uniformizada pelos tribunais, sob pena de arbitrio judicial.

Hans Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, ja criticava a pura e simples
definicdo da atividade interpretativa como sendo fornecedora de apenas uma unica solucao
correta com base na leitura direta da lei, aduzindo para o fato de que o maximo que o texto

fornecia era uma moldura dentro da qual estavam estampadas margens de atuacao, escolhendo
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os diferentes significados que os textos poderiam fornecer®. Exemplo pratico e atual disso é o
conceito de casa para a Constituicdo Federal Brasileira, que a considera asilo inviolavel no
artigo 5°, XI. O Supremo Tribunal Federal (STF), em interpretacdo ampliativa, com vistas a
dar melhor cumprimento ao texto constitucional, considerou o consultorio do dentista e 0
escitdrio do advogado como sendo casa, para fins de aplicagdo da garantia da inviolabilidade.

H. L. A. Hart, por sua vez, reconhecia as dificuldades préaticas enfrentadas pelo
direito, tendo em vista a vagueza da linguagem inexoravel ao estudo das leis. Afirmava o
autor que existem casos em que o legislador vai dar ao juiz as regras claras do que fazer,
sendo muito facil apenas declarar o que esta na lei, dispensando, dessa forma, um sistema de
precedentes vinculantes. Por outro lado, ha uma imensa quantidade de casos nos quais, a
despeito de haver lei e até mesmo precedente, ainda assim ndo sdo suficientes para delimitar
com precisdo o que deve ser feito, tendo em vista a textura aberta da linguagem inerente ao
sistema®. S&o estes os hard cases® e o maximo que se pode fazer a respeito é dar ao
jurisdicionado a resposta do que as cortes fardo acaso sejam chamadas a resolver conflito
semelhante, servindo, portanto, de baliza para os comportamentos sociais futuros.

Segundo Hermes Zaneti Jr., a razdo principal para a utilizacdo do sistema de
precedentes é a necessidade de impor coeréncia interna e externa ao sistema, firmando o
compromisso do direito com a racionalidade®*. Assim, é funcdo do juiz evitar os extremos,
isto é, tanto a submissdo ao legalismo formalista, quanto a visdo realista extremada de que
apenas 0s juizes dizem o direito no caso concreto. A defesa pela ampla utilizacdo dos

precedentes, nesse panorama, visa a garantir maior vinculatividade dos juizes a unidade

31 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo Jodo Baptista Machado. 62 Ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 1998, p. 247.

32 Hart afirma que “The open texture of law means that there are, indeed, areas of conduct where much must be
left to be developed by courts or officials striking a balance, in the light of circumstances, between
competing interests which vary in weight from case to case”. Ato continuo, conclui que essa fungdo do juiz
de ditar o direito no caso concreto assemelha-se ao exercicio de uma atividade legislativa que Ihe foi
delegada, o que, traduzido em termos atuais, seria 0 juiz atuando como legislador positivo. H.L.A. Hart. The
Concept of Law. 2™ Edition. Clarendon Press, Oxford, 1994, p. 135.

33 S&o exemplos de hard cases: problemas envolvendo questdes raciais, como as cotas; acdo em que se
pleiteiam verbas para que o Estado forneca tratamento caro particular; adocéo de criangcas por homossexuais
(cf. ADPF 186, STF); possibilidade de alimentar presos em greve de fome a forca para evitar a morte.
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Nulidades do processo e da sentenca. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014, p. 322.

34 A partir dos ensinamentos de Luigi Ferrajoli, Hermes Zaneti defende a adocdo do modelo garantista
preconizado por aquele autor, compatibilizando o mesmo com o sistema de precedentes, cuja aplicagdo é
defendida inclusive na seara penal (o uso dos precedentes tenderia a ser mais garantista do que a aplicacdo
isolada de cada juiz). ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 22 Ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 113.
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juridica brasileira, a0 mesmo tempo em que garante sua adequada liberdade de decidir,
afastando eventual arbitrio®.

Assim, o precedente deve ser seguido por respeito a prépria I6gica do sistema
juridico, haja vista ser o resultado daquilo que os tribunais definiram sobre as leis, até porque
o Direito brasileiro é determinado, em grande medida, pela interpretacdo da lei e dos atos
normativos pelas Cortes®. Isto significa, portanto, que a aceitacdo dos precedentes constitui
aceitacdo do préprio Direito®’.

A doutrina tem observado a aproximacdo entre as tendéncias de common law e
civil law, o que indica a constante busca pelo equilibrio dos sistemas processuais®. De um
lado, a tradigdo romano-germanica tem se modificado, se aproximando da realidade historica
e do empirismo, 0 que pode ser visto apds o fenébmeno da decodificagdo do século XX
(surgimento de microssistemas juridicos), da maior importancia dada as Constituicdes
(necessidade de concretizacdo dos valores ai inseridos) e da adocdo das clausulas gerais
(ampliando o papel dos juizes). Por outro lado, o0 common law tem se manifestado a favor da
ampla recepcdo da legislagdo escrita, inclusive da adoc&o de codigos estruturados por &rea®.
Assim, a importacdo do sistema de precedentes foi uma tentativa de buscar, em outro sistema
juridico, um instrumento habil para assegurar a liberdade e a seguranca juridica, abrindo o
foco de observacao dos aplicadores do direito ndo apenas para o trabalho do legislador, como
também para as decisdes judiciais, especialmente as das Cortes Superiores®.

E nesse debate que surge a importancia da discussdo que aqui se pretende levar,
que defende uma melhor elaboracdo das decisdes judiciais, com foco na motivacdo das

decisbes formadoras de precedentes. Isto se justifica por serem estes mais uma opg¢ao na

35 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2* Ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p.113.

36 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretagédo da jurisprudéncia
ao precedente. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2013, p. 103.

37 Sobre a relacdo direta do precedente com o Direito, Lucas Buril defende que a obrigacdo de seguir os
precedentes decorre da obrigacdo de julgar conforme o Direito, 0 que, em tal ponto, se assemelha a
obrigacdo de se aplicar a lei. Com efeito, considera assim o autor que o julgamento conforme o Direito €
aquele que trata a ratio decidendi dos precedentes vinculantes como norma juridica. MACEDO, Lucas Buril.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 102.

38 A globalizacdo é notadamente uma das causas da aproximacdo. Ademais, com a elevagdo da forca dos

direitos fundamentais e do Estado Democrético de Direito, acentuado com o neoconstitucionalismo, foi

sendo necessaria a convergéncia dos dois sistemas, de um lado se atribuindo grande importancia as decisdes
do caso concreto, especialmente as que aplicam os principios. Por outro lado, os paises de common law tém
se amparado fortemente em legislacdo escrita, sendo esta inclusive tratada como fonte igualmente aos

precedentes ou até talvez mais. MACEDO, Lucas Buril. Op. cit., p. 74-78.

BARREIROS, Lorena Miranda Santos. Estruturacdo de um sistema de precedentes no Brasil e

concretizacdo da igualdade. In: In: DIDIER JR., Fredie [et. al.] (orgs.). Precedentes. Salvador: Juspodivm,

2016, p. 187.

40 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil. Vol. 2. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 605.
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tentativa de unificar o entendimento judicial, bem como de dar racionalidade ao sistema,
tornando-o cada vez mais operdvel. Ocorre que, no Brasil, serd necessaria uma reformulagéo
da maneira como se constroem as decisfes judiciais, a fim de que possam, de fato, serem
formadoras de precedentes. E que, conforme ja exposto, as decisbes carecem de motivacio
adequada, dever que é constitucionalmente imposto e cotidianamente descumprido. Nesta
senda, indispensavel analisar primeiramente quais 0s requisitos necessarios a formacdo do
precedente.

Inicialmente, deve-se lembrar que ndo é toda decisdo que sera formadora de
precedente. Embora todo precedente emane de uma decisdo, nem toda ela serd precedente,
uma vez que é preciso dotar de certas caracteristicas para se firmar como tal. Isto porque uma
decisdo que apenas faca remissao a precedente anterior ou que se limite a aplicar texto de lei
gue ndo requeira atividade interpretativa qualificada sdo alguns exemplos dos casos em que
ndo se formaré o precedente, por no inovar na ordem juridica*. Ademais, insta clarificar que
existem diversos tipos de decisdo formadora de precedente?, o que vai variar de acordo com a
funcdo de cada uma no discurso argumentativo.

O artigo 926 do Codigo de Processo Civil de 2015* exige que os tribunais
uniformizem a jurisprudéncia com base em critérios de estabilidade, integridade e coeréncia.
Para fins do estudo em tela, acrescentou-se o critério da motivagao no titulo do capitulo, como
tentativa de reforcar essa caracteristica fundamental do precedente de forma proposital, apesar
da aparente redundancia (decisdo motivada). O destaque € necessario pelos argumentos que se

passara a expor. Antes da especifica explanacdo, insta delimitar os conceitos de cada

" Sobre a fungdo inovadora do precedente, cf. LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes judiciais no

constitucionalismo contemporaneo brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2014. Defende o autor, na pagina 308,
que, ao contrario do texto da lei, estatico e sucinto, a decisdo que forma precedente carrega uma discussao
hermenéutica ampla que delineia um raciocinio juridico do caso, expondo varios elementos levados em
consideracdo para a decisdo. Todavia, a decisdo ndo exaure o debate, vez que impossivel adiantar pré-
conceitos e pré-julgamentos, por isso, entdo, fala-se no aperfeicoamento e construgdo do precedente por
meio de varias decisbes posteriores.
42 Para Luiz Guilherme Marinoni, todo precedente emana exclusivamente das Cortes Supremas e, portanto, sao
vinculantes. MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes Obrigatorios. 32 Ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, p. 215-216. No mesmo sentido, MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas, p.
71. Em contrapartida, Fredie Didier visualiza pelo menos seis tipos de efeitos juridicos que um precedente
pode ter, sendo o vinculante apenas um deles. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de direito processual civil. Vol 2.10% Ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 454.
Também defensor da tese de que ha mais de um tipo de precedente, MACEDO, Lucas Buril. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 306.
Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes
gue motivaram sua criacao.

43
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caracteristica aqui apontada como sendo crucial para uma decisdo paradigma, conforme os
dizeres do diploma processual.

O dever de uniformizacdo foi imposto pelo artigo 926 do CPC/15 aos tribunais,
sendo ainda dever corolario manter a jurisprudéncia integra, estavel e coerente. Diante dos
objetivos do presente estudo, a andlise do topico serd voltada a discussdo do papel
desempenhado pelo dever de motivagdo em cada requisito de constituicdo do precedente, sem
maiores detalhamentos acerca de cada um deles.

Tratando-se da uniformizacgdo, primeiro se reconhece que manter um sistema
uniforme ndo é tarefa facil, principalmente se tratando de um sistema juridico que
compreende um pais de dimensfes continentais como o Brasil. O que pretende o CPC/15 ao
instituir a unidade da jurisprudéncia € tornar cada vez menos cadtico o modo de produzir
decisOes judiciais, a partir de parametros concretos para elaboracdo de decisdes, a fim de que
0 jurisdicionado saiba de antemao quais sdo seus direitos e como estes tém sido tratados pelos
tribunais. Essa € a principal missao do legislador, porém a concretizacdo do objetivo é ardua.

A instituicdo da uniformidade deve ter inicio no ambito da jurisprudéncia de cada
tribunal, seja ele local, regional ou superior, 0 que ja demanda bastante esfor¢co. Mas néo
somente isto, devem os tribunais, paralelamente, observar as decisdes proferidas pelos
tribunais que se sobrepdem na linha recursal, até o STF ou STJ, que sdo responsaveis pela
uniformizagéo final das questdes constitucional e infraconstitucional respectivamente. Tais
sdo as espécies de vinculacdo do precedente, que produz eficacia horizontal (voltada ao
ambito do proprio tribunal) e vertical (escalonamento que vai até os tribunais superiores,
buscando ali a deciséo final sobre o tema).

O dever de uniformizacdo € pressuposto para um sistema que intenta adotar a
teoria dos precedentes, sendo esta bastante marcada pelo aspecto racional da atividade
judicante. A racionalidade esta intimamente ligada aos autoprecedentes (vinculagdo horizontal
dos precedentes), vez que imp&e um comportamento ao juiz para que profira a decisdo sem se
afastar do entendimento do Tribunal ao qual se encontra vinculado, reduzindo o espaco de

arbitrariedade, por conseguinte**. Ora, quanto mais préxima do julgador a regra da

44 Hermes Zaneti Jr. aduz para a racionalidade das decisdes como sendo objetivo principal de uma teoria
garantista dos precedentes, a qual estaria, dessa maneira, em conformidade com as virtudes do
constitucionalismo garantista, solugdo mais do que adequada para um Estado Democratico Constitucional.
Com efeito, o Poder Judiciario exerce uma dupla fungdo: a de decidir controvérsias (discussdo do caso) € a
de enriquecer a oferta de normas juridicas (discussao do precedente). Para tal, deve haver a fundamentagéao
analitica adequada, como modo de garantir legitimidade a esse exercicio. ZANETI JR., Hermes. O valor
vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 2* Ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 294 e 361.
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uniformizacdo — elaboracdo de precedentes em cada tribunal — mais facil haver o
estreitamento das margens de conduta e imposi¢do do cumprimento.

Considerando-se 0 exposto, ndo € possivel admitir uma decisdo paradigma —
projetada para os casos futuros — que nao observe o dever de motivacdo imposto pelo artigo
489 do CPC/15. A unidade da jurisprudéncia somente serd estabelecida no momento em que
se tiver conhecimento de qual caso originou o precedente e quais as razdes para que O
julgamento seja feito no sentido em que € definido. A partir disso, € que as condutas sociais
serdo direcionadas no sentido de buscar o melhor cumprimento do precedente firmado.
Ademais, se ndo for bem fundamentado, ndo podera ser tomado como legitimo, porque seria
mais um ato impositivo arbitrario do que uma decisdo judicial. Alias, ndo é outro o
pensamento adotado pelo cédex processual, tendo em vista que traz, no artigo 927, §1°*°, a
obrigatoriedade de que as decisdes sejam motivadas conforme o art. 489, ainda que a tese
adotada seja fundada por precedente vinculante, sendo o artigo claro ao exigir os fundamentos
na elaboracdo da sentenca, sendo ela invalida se assim ndo o for.

Ainda a respeito da uniformidade, insta mencionar a necessidade de aplicacdo do
mesmo entendimento em todo o pais, o que configura respeito ao principio da isonomia, tendo
em vista a unidade da jurisdicdo. Se todos estdo submissos a uma mesma ordem juridica, ndo
ha razdes para que a situacdo de uns seja resolvida de forma diferente da de outros cujas
pretensdes sejam similares, diferenciadas apenas pelo tribunal julgador. Assim, considerando
também que existem advogados atuantes em comarcas diversas, seria ideal que estes

encontrassem solucgdes juridicas semelhantes para casos semelhantes de seus clientes, o que

> Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

I - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

Il - os ac6rddos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolugéo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenéario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

§ 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

§ 2° A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos
poderd ser precedida de audiéncias publicas e da participacao de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3% Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacao dos efeitos da
alteracdo no interesse social e no da seguranca juridica.

§ 4° A modificag&o de enunciado de siimula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento
de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da protecao da confianca e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e
divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de computadores.
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ndo é a regra. Por mais que os costumes locais possam mudar algumas relagGes juridicas, ha
um nucleo comum que deriva da unidade nacional.

O mais importante de tudo é saber que essas questdes ndao servem apenas ao
debate académico, mas sdo verdadeiros problemas de organizacao e de comportamento social.
Tome-se como exemplo um casal que deseja fazer o planejamento familiar, mas a genitora
ndo consegue engravidar, naturalmente pensardo nos métodos de gravidez assistida. A
Organizacdo Mundial da Saude (OMS) considera a infertilidade como sendo doenga, o0 que
tem motivado varias mulheres inférteis a buscarem, no Judiciario, a cobertura, pelos planos de
salde, das operagdes de inseminacgdo artificial. Entretanto, ndo sdo todos os tribunais que
entendem ser possivel. A controvérsia se inicia na Lei n° 9.656/98 (que regulamenta os planos
privados de satide), a qual, em seu artigo 10*°, exige que todas as doencas reconhecidas pela
OMS devem ter cobertura obrigatoria, mas traz a insemina¢do como excecao a obrigacéo. O
argumento das mulheres interessadas no procedimento € no sentido de que a lei é
contraditéria, porque em seu artigo 35-C*’ determina cobertura obrigatdria aos segurados no
caso de planejamento familiar, portanto aqui estariam abarcados os casos ndo apenas das
mulheres que usam métodos contraceptivos, como também as que desejam engravidar e nao
conseguem. Hé alguns tribunais®® que vém aceitando os pedidos e reconhecendo a
abusividade das clausulas contratuais que vedam a cobertura do procedimento. Ora, este € um
exemplo claro de situacdo corriqueira (planejamento familia) que ndo pode ser resolvido sem
a ultima palavra da jurisprudéncia para uniformizar o entendimento, ja que ndo € justo
algumas mulheres obterem o direito e outras néo.

Avancando-se no debate, o requisito da estabilidade, previsto no art. 927 do

CPC/15, por sua vez, também é almejado nas mais diversas areas da vida humana*. Néo é

*Art. 10. E instituido o plano-referéncia de assisténcia a satde, com cobertura assistencial médico-

ambulatorial e hospitalar, compreendendo partos e tratamentos, realizados exclusivamente no Brasil, com

padrdo de enfermaria, centro de terapia intensiva, ou similar, quando necessaria a internagéo hospitalar,

das doencas listadas na Classificacdo Estatistica Internacional de Doengas e Problemas Relacionados

com a Saude, da Organiza¢do Mundial de Saude, respeitadas as exigéncias minimas estabelecidas no art.

12 desta Lei, exceto: (Redacao dada pela Medida Proviséria n® 2.177-44, de 2001)

[..]

Il - inseminacéo artificial [...] (grifo nosso).

Art. 35-C. E obrigatoria a cobertura do atendimento nos casos: (Redagio dada pela Lei n° 11.935, de 2009)

[.]

I11 - de planejamento familiar

48 Conforme pesquisa realizada pela pagina da Internet do JOTA, o TJ/SP tem sido favoravel as concessGes
dos pedidos das mulheres, ao passo que o TJ/PE ja indeferiu pedidos, adotando posig¢do contréria.
Disponivel em https://jota.info/justica/mulheres-vao-justica-por-inseminacao-artificial-02012017. Acessado
em 16 de maio de 2017.

49 Como exemplo, é tipico da crianca o costume de se perguntar a razdo de ser das coisas, principalmente
quando lhe ¢ negado algum pedido. A primeira pergunta que se faz da negativa dos pais ¢ “porque”.
Frederick Schauer apresenta exemplo interessante na aplicacdo do precedente na educagdo da crianca que,
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novidade que os sujeitos de direito necessitem de regras pré-estabelecidas para atuar em
sociedade, conforme ficou claro do exemplo acima. No ambito do Direito principalmente, ja
que ele estabelece os limites a liberdade dos civis, que devem estar sempre atentos aos seus
atos, sob pena de incorrerem em ilicitos. Portanto, nada mais justo que seja definido o modo
de agir considerado correto pelos tribunais, para que todos possam adequar Sseus
comportamentos a ele. Isto fica mais claro quando se percebe que a busca pelo Poder
Judiciario ndo esta apenas relacionada com a solucdo de conflitos (como exemplo a
provocacado do Judiciario pela definicdo do modo de ser de uma relacdo juridica — artigo 19, I,
CPC/15), entdo também é extremamente importante, vendo por este lado, saber a definicéo
dos tribunais sobre questdes simples, que movem o cotidiano das pessoas. Ora, se ja foi
decidido uma vez caso semelhante, poderd servir de repeticdo e de exemplo para casos
futuros, sem a necessidade de se interpor nova acdo, mas apenas seguir a decisao.

Outro ponto que revela a ligacdo do dever de motivacdo judicial com a
estabilidade, por exemplo, é a definicdo dos conceitos juridicos indeterminados, que
normalmente sdo fixados pelo julgador a luz do caso concreto. O texto da lei € frio e sem
vida, sendo necessaria a atividade do intérprete para dar significado ao mesmo, portanto,
mesmo que os individuos se arrisquem na aventura de ler a legislacdo, ha termos que somente
podem ser definidos pelo juiz. Dessa forma, também é necessaria a estabilizacdo para que ndo
seja volatil a jurisprudéncia a ponto de impedir que as relacdes juridicas sejam aperfeicoadas.
N&o foi outro 0 mandamento do CPC/15, quando, no artigo 926, 81°, impds o dever de 0s
tribunais sumularem seus entendimentos dominantes em enunciados estaveis.

No que diz respeito aos deveres de coeréncia e de integridade, deve-se alertar para
o0 fato de que sdo conceitos diferentes, muito embora sejam, por vezes, tratados como
semelhantes. Nao obstante, isto ndo significa que eles devem ser cumpridos por condutas
separadas, até porque o que importa, ao final, € que ambos estejam satisfeitos, resultando no
que Fredie Didier Jr. denomina de consisténcia. Ainda, aduz o autor que somente é possivel

falar em jurisprudéncia integra e coerente se ela estiver lastreada em precedente devidamente

ao tentar encostar-se a chama do fogdo é impedida pelo genitor, que vai explicar o perigo advindo daquela
tentativa e assim ela ficara longe porque conhece a razdo da proibigdo. Ainda, se a uma crianga é proibido
certo comportamento, instintivamente ela questionard a proibicdo, na esperanca de que possa rediscutir a
decisdo dos pais, até que, quando mais velha, entende as razdes. SCHAUER, Frederick. Precedente. In:
DIDIER JR., Fredie, CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR. Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO,
Lucas Buril de. Precedentes. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, vol. 3. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
52-53.

Art. 19. O interesse do autor pode limitar-se a declaracao:

| - da existéncia, da inexisténcia ou do modo de ser de uma relagdo juridica;

[..]
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motivado®!, uma vez que estes elementos se revelam na forma como foi desenvolvida a
argumentacdo que ampara o precedente, por isso “tanto mais argumentos suportem a tese
juridica firmada, tanto mais consistente (integra e coerente) ela &” >,

Nesse sentido, o dever de coeréncia é dever de ndo-contradicdo, o0 que, em outras
palavras, significa que os tribunais devem respeito as suas proprias decisfes, seguindo o
desenrolar da jurisprudéncia interna. Relevante destacar que a coeréncia € tratada como
postulado por Humberto Avila, ou seja, uma norma que institui os critérios para aplicacdo de
outras normas (metanormas)®. Explica o autor a importancia da coeréncia, na medida em que
é crucial para melhor compreensio do relacionamento entre as normas. E que ela estabelece
tanto um vinculo vertical entre as normas (quando as normas inferiores devem observancia as
superiores) quanto um vinculo horizontal (sendo a norma especifica uma explicacdo da norma
geral), do que se conclui que as normas devem ser coerentes com 0 género mais abrangente,
seja vertical ou horizontalmente. Isto se concretiza a partir da nocao de autorreferéncia, a qual
se traduz no dever de didlogo do tribunal com seus prdprios precedentes consolidados, pois,
ao decidir, o 6rgdo vai aplicar o precedente ou afasta-lo por meio da superacdo ou distingao>*.

Ja a integridade deve ser vista como dever de seguir o Direito enquanto unidade.
Dentro dessa ideia, 0 julgador fica vinculado a Constituicdo, as normas infraconstitucionais
como um todo e aos precedentes, perpassando todo o ordenamento juridico brasileiro.
Denominar algo de “integro” ¢ caracteriza-lo como completo, ou seja, aquilo que atravessou
todas as etapas e satisfez os requisitos. No caso aqui, a decisdo observou todos os parametros
impostos pelo ordenamento, chegando a uma conclusdo: seguiu o precedente por guardar
similitude fatica com ele ou afastou o precedente por auséncia de conexdo, ou ainda realizou a
superacdo, por novidade advinda com o caso que modificou o entendimento. Nesta senda, a
integridade se encontra intimamente aliada a regra da universalizacdo, pois, do mesmo modo,

visa racionalizar o sistema, gerando confianga e previsibilidade no Poder Judiciario.

51 DIDIER JR. Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil. 102 Ed. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 478.

52 Ibidem, p. 479.

53 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos. 13* Ed. Sio
Paulo: Malheiros Editores, 2012, p. 142-143.

54 Fredie Didier brinda o debate com exemplo de distincdo mal realizada pelo STJ, quando entendeu serem
diferentes as situacdes juridicas dos nucleos de pratica juridica de instituicBes particulares de ensino com os
nacleos de préatica das instituicdes federais, para fins de aplicacdo do art. 186, §3° do CPC/15, ou seja, da
aplicacdo do prazo em dobro para as entidades que prestam assisténcia juridica gratuita, a época na vigéncia
do CPC/73. (STJ, 3% Turma, AgRg no AgRg no AgRg na MC 5.149/MG, rel. Min. Carlos Alberto Menezes
Direito, j. 15.10.2002, publicado no DJ de 25.11.02, p. 227). A decisdo demonstra claramente a dificuldade
dos tribunais brasileiros em realizar a distincdo dos casos e a aplicacdo da mesma norma para casos
semelhantes. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de
Direito Processual Civil. 102 Ed. Vol. 2. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 480
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Em breve sintese, o que pretende a sociedade é, de fato, confianca e estabilidade
nas relacbes humanas, as quais sdo movidas pelas liberdades e restricdes definidas pelo
Direito, incluso ai as teses dos tribunais. O primeiro pressuposto para se atingir tal objetivo é
um ambiente seguro e confiavel que permita a autodeterminacdo dos sujeitos, com vistas a
desenvolver a possibilidade de escolher o que se quer e o que se deve fazer e as consequéncias
juridicas atreladas aos atos. Uma vez de posse da autodeterminacdo, ha a necessidade de ser
tratado com igualdade perante a ordem juridica. Por conseguinte, uma sociedade segura tem
Direito caracterizado por cognoscibilidade, estabilidade, confiabilidade e efetividade. A
primeira diz respeito ao direito que se da a conhecer. Todo texto é passivel de interpretacdes
diversas, sendo todas legitimas, entretanto uma deve prevalecer. Pela estabilidade, temos que
o direito ndo pode mudar de forma abrupta, embora essencial a mudanca. Isto se lastreia no
carater humano de planejamento, sendo entdo, através das normas juridicas, que o sujeito se
pauta para atuar nas suas relagdes. Também uma sociedade segura depende de um direito
confidvel, diante do qual se opdem as questbes problematicas se esperando uma tutela e um
socorro apropriados, para que se tenha a ideia de conforto na lei. Assim, diante de todos 0s
aspectos conjugados, possivel apreciar a efetividade do sistema, que caminhard para uma
sociedade mais confiante®.

Juraci Mourdo Lopes Filho pondera que as exigéncias delineadas pelo art. 926 do
CPC/15 para elaboracao do precedente devem ser compreendidas de modo idéneo a teoria dos
precedentes, com as devidas particularidades do sistema, sob pena de se cometerem 0s
mesmos problemas hermenéuticos e tedricos enfrentados pelas leis em geral, justamente o que
motivou a busca por novos modelos de decisdo®. Assim, os precedentes ndo devem ser
considerados como mera imposicdo hierdrquica das Cortes, formando uma estrutura
fundacionalista estatica e de repeticdo irrefletida, mas sim como uma construcéo parcelada e
conjunta pelos varios 6rgdos judiciarios em busca de um aprimoramento do sistema.

Voltando ao titulo do topico, apesar da aparente tautologia empregada, ou seja, da
motivacdo como sendo caracteristica necessaria dos precedentes, resta imprescindivel a
andlise do dever de motivacgdo sobre tal perspectiva, diante da forma como sdo elaboradas as

decisbes no Brasil. Com isto ndo se pretende alterar e nem sugerir uma mudanga do texto

55 MITIDIERO, Daniel. Palestra apresentada no Semindrio “O novo Coédigo de Processo Civil” em 15 de
agosto de 2016 na sede do Tribunal Regional Federal da 5% Regido, Recife-PE.

56 Aduz o autor para a inconsisténcia do modelo de teoria dos precedentes com base em uma estrutura
hierarquizada (relacéo sistémica de poder e dever), defendendo um sistema em rede, de hierarquia mitigada,
de forma que as diversas instancias participem da elaboragéo do precedente. LOPES FILHO, Juraci Mour&o.
O Novo Cadigo de Processo Civil e a sistematizacdo em rede dos precedentes judiciais. In; DIDIER JR.,
Fredie, CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR. Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de.
Precedentes. Colecdo Grandes Temas do Novo CPC, vol. 3. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 147.
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legal, mas apenas debrucar-se sobre o debate, fazendo incutir no leitor a provocagao acerca da
necessaria motivacdo no momento de feitio do precedente, j& que tdo desconsiderada.

O dever de motivacédo é relegado na maioria dos casos, sempre sob a incansavel
justificativa do grande nimero de processos em tramitacdo, o que impede a boa elaboracao
das decisdes judiciais. Ndo se nega tal realidade, porém ndo podem os direitos dos
jurisdicionados ser abandonados nesse contexto. Diante desse impasse e com o fito de ajustar
o discurso sobre a quantidade e a qualidade das decisbes é que se apresenta 0 corrente
trabalho, tornando a motivacdo mais um dos requisitos na elaboracdo do precedente, tdo
importante ou mais ainda que os outros. O mandamento advindo do artigo 489, 81° do
CPC/15 se constrdi no sentido de determinar que sejam todas as manifestacfes judiciais de
contetdo decisério feitas com observancia dos requisitos elencados nos incisos subsequentes
ao caput, sob pena de nulidade da decisdo. As situaces que foram listadas no §1° do artigo
trazem exemplos nos quais ha flagrante transgressao do dever de motivar, o que, diga-se de
passagem, ndo exclui outras, sendo meramente exemplificativo o rol®’.

A regra da motivagdo no Direito brasileiro deve ser redimensionada®, na medida
em que a introducdo da técnica de elaboracdo de decisdes a partir de precedentes exige nucleo
minimo para a construcdo do paradigma, j& que € na motivacdo que se encontra o precedente

em sentido estrito (ratio decidendi)*®.

2.2 A indispensabilidade da fundamentacédo ao elaborar a ratio decidendi

A ruina das estruturas modernas e a quebra da exegese rigida foram resultados das
transformacbes ocorridas no poés-guerra, como, por exemplo, o constitucionalismo
contemporaneo, o estado de bem estar social, a mudanca na técnica legislativa (enunciados de
textura mais aberta) e isto ensejou uma atividade mais criativa por parte dos juizes®. Isto ndo
significou o fim do racionalismo, nem mesmo autorizacdo para arbitrariedades e voluntarismo

extremado, mas sim a exigéncia de uma nova forma de pensar o Direito e a maneira como se

57 CUNHA, Leonardo Carneiro da. In: Breves Comentérios ao Novo Codigo de Processo Civil. WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim [et al.] (orgs.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 1230-1231.

58 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de direito processual
civil. Vol 2.102 Ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 470.

59 O precedente pode tanto significar a decisdo como um todo, na sua integra com todos os elementos, quanto
apenas a norma juridica aplicavel, a ratio decidendi. MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o
direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 102.

60 ATAIDE JR., Jaldemiro Rodrigues de. A fundamentacdo adequada diante do sistema de precedentes
instituido pelo NCPC. In: LEMOS, Vinicius Silva; LEMOS, Walter Gustavo da Silva [orgs.]. Precedente
Judicial. Sao Paulo: Lexia, 2016, p. 143.



33

vem construindo as decisdes judiciais, notadamente através do filtro constitucional que impde
algumas premissas bésicas, dentre elas a de uma adequada fundamentacéo das decisoes.

Com o advento do Novo Cadigo de Processo Civil, a atuacdo do magistrado foi
amplamente regrada no que diz respeito a forma de construcdo das decisdes judiciais,
principalmente de precedentes, de maneira que algumas exigéncias devem ser cumpridas, a
fim de dar maior completude ao sistema. O artigo 926 do CPC/15 é enfatico ao demandar
maior comprometimento para com a atividade decisoria, devendo ser mantida a jurisprudéncia
estavel, integra e coerente, 0 que foi detalhado no item anterior.

Tratar dos elementos do precedente, sobretudo a respeito da definicdo do que seja
ratio decidendi, perpassa longo debate doutrinario, que ndo assume consenso justamente pela
dificuldade em se delimitar com precisao os contornos exatos do termo. As discussdes sobre a
distingdo entre ratio decidendi e obiter dictum sdo muito antigas e tém se arrastado durante
todas as fases do pensamento juridico. Na realidade, a formacdo de conceitos em cada
doutrinador ¢ motivada pela tendéncia ideologica que ele segue, portanto o “ponto de
referéncia” para as conceituagdes terminoldgicas vai ser a ideologia adotada®’. Desta sorte,
observa-se a existéncia de varias tentativas, ao longo dos tempos, de estabelecer métodos que
demonstrassem como separar ratio decidendi e obiter dictum®?, cada um dando énfase a um
ponto especifico da decisdo sobre o qual recairia a ratio — seja ressaltando a questdo fatica,
seja a regra juridica ou qualquer outro modo de sobrelevar um aspecto diferenciador da
deciséo gue o caracterize como vinculante.

Quando se trata do conceito de ratio decidendi para o common law, significa as
razGes de decidir, sendo sinénimo de norma juridica. Por outro lado, no &mbito do direito
brasileiro o termo se apresenta para o STF e STJ como sendo 0s motivos determinantes que
projetam uma eficacia transcendente para o futuro®. Importante destacar que as razdes de
decidir extraiveis do precedente ndo se confundem com o texto escrito, uma vez que se faz
necessaria a realizacdo da interpretacdo, a fim de consolidar a norma juridica que realmente
constitui o precedente. Apenas depois da atividade interpretativa € que serd a norma juridica
confrontada com as situagdes futuras, a fim de que seja realizado o cotejo analitico e, por

conseguinte, efetivada a possivel incidéncia do precedente naquele caso.

61 FILHO, Juraci Mourdo Lopes. Os precedentes judiciais no constitucionalismo contemporaneo brasileiro.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 180.

62 Os mais conhecidos métodos de definicao da ratio decidendi sdo os de Wambough e de Goodhart. Enquanto
0 primeiro leva em consideragao as questdes faticas ao redor do precedente, o segundo toma como mais
importante a regra juridica na definicio das razdes de decidir. MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais
e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 311-317.

63 MACEDO, Lucas Buril. Op. Cit., p. 311.
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N&o obstante os longos debates doutrinarios, basicamente assente a definicdo de
que a ratio constitui a parcela obrigatéria e vinculante do precedente®, ao passo que obiter
dictum seriam elementos anexos a ratio e que ndo essenciais a decisdo, porque dispensaveis
no resultado que realmente vincula. Bastante dificil definir os limites dessa relacdo, haja vista
que apenas no caso concreto é possivel observar o que de fato importa e 0 que s@o meras
ilaghes. Nesse sentido, a fundamentacdo do precedente faz toda a diferenca no momento de
estabelecer cada um, visto que a ratio serd constituida dos fundamentos determinantes,
separada dos argumentos de passagem (obiter dictum) que também integram a decisao.

A delimitacdo da ratio decidendi se mostra necesséria a partir do momento que 0
precedente estd pronto para ser interpretado e utilizado por outros 6rgdos judiciais. Isto
porgue € neste ponto que sera feito o cotejo analitico da similitude fatica do caso concreto em
comparacdo com a decisdo modelo. Apos a identificacdo do caso analogo, sdo buscados no
precedente os elementos que fazem parte do nicleo da decisdo, isto é, as razdes de decidir,
porque nem tudo aquilo que consta da decisdo paradigma é importante na sua posterior
utilizacdo. Do contrario, se tudo que estivesse posto na decisdo constituisse objeto vinculante,
entdo seriam abertas oportunidades muito amplas para o juiz elaborador do precedente, que
poderia decidir sobre quaisquer aspectos secundarios em todas as suas manifestacdes
decisérias®®. A proposito, a partir dessa constatacdo, fica clara a importancia da regra da
universalizacdo®, que deve ser o norte dos julgadores na elaboracéo dos precedentes, porque

parte da ideia de abstrair o universo particular do caso concreto para admitir uma perspectiva

64 Nesse sentido, cf. MACEDO, Lucas Buril. Contributo para a definicdo de ratio decidendi na teoria
brasileira dos precedentes judiciais. In: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR.,
Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC,
vol. 3. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 216 e ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2°
Ed. Salvador: Juspodivm, 2016.

65 Analisando esse aspecto, Rodrigo Ramina de Lucca traz o REsp n°® 813.430/SC, a titulo de exemplo de
como pode a ratio decidendi da decisdo estar subvertida sob o manto da unanimidade do colegiado. No caso,
constou da ementa que o socio, que pretende expulsar o outro da sociedade, deveria colocar no polo passivo
da acdo junto a este os sOcios remanescentes e a pessoa juridica. Entretanto, a decisdo foi ementada
conforme a posi¢édo defendida pelo relator no colegiado, mas nem tudo foi objeto de decisdo uniforme, pois
todos acordaram que a sociedade deveria ser citada no processo, mas em relagdo aos s6cios remanescentes
ndo houve debate, muito menos decisdo. Entretanto, por ser parte da decisdo do relator, entrou como razédo
de decidir. Por isso a importancia da reformulacdo da teoria dos precedentes no Brasil, mormente sob o
enfoque da motivacdo. LUCCA, Rodrigo Ramina de. O dever de motivacdo das decisdes judiciais.
Salvador: Juspodivm, 2015, p. 289-290. Alias, a respeito dos julgamentos colegiados, Lucas Buril defende
que as decisdes resultantes ndo sdo sequer formadoras de ratio decidendi, constituindo um precedente sem
ratio decidendi. MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador:
Juspodivm, 2015, p. 334.

66 Defendendo a regra da universalizacdo, em detrimento da regra da igualdade, Hermes Zaneti Jr. explica que
0s casos paradigmas ndo devem ser formados apenas a luz do caso concreto, mas também com relacao a
casos em analoga situagdo, o que reforca a racionalidade do sistema. Assim, o0s juizes dos casos futuros terao
que cumprir pesado dnus argumentativo para superar a tese ja firmada a partir de ampla fundamentacao.
ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2* Ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 355
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bem mais ampla e duradoura daquela decisdo, j& que servira para 0s proOXimos casos que
tratarem da mesma mateéria.

A partir da instituicdo de um sistema baseado em precedentes, a postura dos juizes
deve mudar, tendo em vista a consciéncia de que as decisdes proferidas no caso concreto, a
depender do grau de vinculag¢do que carreguem, podem ser voltadas para o futuro, isto €, sua
aplicacio sera ainda utilizada por bastante tempo. E a atribuicdo de nova responsabilidade,
principalmente para as Cortes de Uniformizacéo, ja que os precedentes ali formados tendem a
ser banhados pela vinculatividade e consequente estabilidade. Trata-se, como dito, da regra da
universalizacdo, a qual tem origem no imperativo categérico de Kant e se traduz na
prospeccao para o futuro das decisdes proferidas hoje, que serdo aplicadas nos casos anélogos
a partir do seu estabelecimento.

Hermes Zaneti Jr.%’

insiste na doutrina de que os entendimentos consolidados
pelos tribunais somente serdo aplicados ap6s a leitura acurada dos precedentes que lhe
originaram, sendo tarefa de importancia impar na aplicacdo do precedente. Inclusive, ainda
que exista simula ou jurisprudéncia dominante sobre determinado assunto, ndo podera haver
dispensa da leitura atenta do precedente que lhe deu causa, porque aqueles institutos somente
podem ser adequadamente compreendidos a luz da fundamentacdo de origem, incluidas as
circunstancias de fato, sob pena de nulidade. Assim, a ratio decidendi, na visdao do CPC/15, é
unidade fatico-juridica, sendo as simulas a forma de externalizar o contetdo, sem dispensar a
andlise da referida unidade.

Insta salientar que a defini¢cdo da ratio decidendi é feita ap6s a maturacdo da
decisdo em casos posteriores, portanto ela ndo se confunde com a fundamentagéo feita no
primeiro julgamento, visto que a norma juridica extraida se constréi ao longo do tempo®®. Por
essa perspectiva, a importancia da motivagdo se demonstra quando cada decisdo vai moldando
a anterior, aumentando ou diminuindo a abrangéncia da ratio, considerando as razdes faticas
que ensejaram a mudanca.

Ainda, a incidéncia do precedente nos casos futuros depende de uma atividade
interpretativa por parte dos julgadores supervenientes que irdo utilizad-lo, por isso téo
importante o debate do 6rgdo judicial com as partes, para que, a partir do contraditério, sejam
delineados novos contornos da ratio decidendi em construcdo. Também, que este amplo

debate seja baixado a termo de forma responsavel, fazendo jus ao dever de fundamentacao

67 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 2 Ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 351.

MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
310.
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analitica, permitindo que se verifique a pertinéncia ou ndo da deciséo paradigma escolhida ao
caso em espécie®®. Com efeito, apés a mudanca do diploma processual, é dada as partes a
oportunidade de discutir em situacdo de igualdade também sobre as questbes de direito,
incidentes na lide, o que inclui a adequacdo de um precedente ao caso. Essa é a maior ligacédo
que se pode realizar entre o sistema de precedentes e o dever de motivacao, a luz do CPC/15,
embebida de ampla participacdo dos sujeitos interessados e, por isso, configurando pleno
exercicio de um processo democratico’.

No que diz respeito a motivacdo, por mais que a horma juridica ndo se confunda
com o texto escrito do precedente, é da fundamentacdo que se inicia a atividade interpretativa
para nortear a incidéncia ou ndo do precedente ao caso. A norma juridica do precedente é
construida a partir da conjugacdo de varios casos concretos, conforme dito, os quais vao
estruturando e delimitando a aplicacdo do precedente, fazendo distincGes e estabelecendo
semelhancas, ao mesmo tempo em que a fundamentacdo pode permanecer a mesma. Nao
obstante a natureza estatica da fundamentacdo (ja que feita através do texto), ndo fica a
interpretacdo do texto comprometida, ja que a mutacdo da linguagem segue o contexto e ndo o
contrario.

Ainda que a ratio decidendi ultrapasse a no¢do de fundamentagédo do precedente,
ndo se confundindo com ela — ja que a norma sera definida a partir da conjugacdo de casos
posteriores — no direito brasileiro atual, a concepcdo de precedente sem fundamentacdo nédo
parece ser muito bem recebida pelos aplicadores do direito. E nem parece ser aceitavel, em
nossa opinido, diante de um contexto que se pretende enxugar o grande nimero de a¢des que
tramitam perante o Judiciario. Explico.

Naturalmente se fundou a cultura da recorribilidade das decisdes, sendo elas
causadoras da overdose de processos, 0S quais, muitas vezes, surgem para questionar a falta
da exposicdo das razdes que justificam a tese adotada. Ora, j& € um problema enorme lidar
com decisGes mal fundamentadas, avalie-se entdo a existéncia de precedentes que ndo sejam
dotados da motivagdo alguma. Para constituir precedente, ndo basta apenas indicar o texto
legal que se aplica ao caso, mas sim inovar na ordem juridica, fixando o que sera tido como a
interpretacdo correta do texto legal e em quais situacdes ele podera ser utilizado; para isso, €

preciso que exista a fundamentacdo adequada. O precedente ndo precisa ser vinculante

69 MARINONI, Luiz Gulherme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo
Civil. Vol. 2. Séo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 614.
70 Cf., aproposito, NUNES, Dierle José Coelho. Processo Jurisdicional Democratico. Curitiba: Jurua, 2012.
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necessariamente, mas, ainda que seja persuasivo, ndo sera revestido dessa qualidade se apenas
limitar-se a indicar o dispositivo legal.

O precedente serve para uniformizar certo entendimento, que necessariamente foi
amparado em algumas razdes, portanto estas devem ser expostas. Lucas Buril”™ entende que
decisbes com fundamentacdo deficiente sdo formadoras de precedente sem ratio decidendi,
posicionamento que ousamos discordar. Ndo vemos como pode a decisdo mal fundamentada
formar um precedente, ja que seria constituida apenas da situacao fatica e do dispositivo, sem
qualquer argumentacao logica que justifique a incidéncia. Para isto ja se tem a lei, que é apta a
mera subsun¢do do fato & norma, sem maiores ilagdes, podendo qualquer juiz realizar tal
atividade, em qualquer caso, diante da jurisdicdo que Ihe foi conferida, ainda que a decisdo
venha a ser reformada no tribunal. Outra coisa é a exposicdo do liame que fez conectar 0s
fatos a norma de incidéncia, trazendo as razbGes que geraram aqguele entendimento e que
justificam os fatos semelhantes e posteriores a adotarem a mesma decisdo. Em situacGes em
que ndo ha maiores duvidas, a fundamentacdo béasica é suficiente, porque a lei ja possui
conteddo proprio para ser aplicada, mas ainda assim necessaria. Nos casos dificeis € que a
motivacdo mais acurada é imprescindivel, para que ndo seja dado ao bel prazer do 6rgéao
julgador a tarefa de juntar o fato a norma sem dizer o porqué.

Na verdade, considerando-se a realidade brasileira, uma decisdo ausente de
fundamentacdo ensejaria, de imediato, a interposicdio de embargos declaratérios,
consubstanciado no inciso Il do paragrafo unico do art. 1.022 do CPC/15, ou seja, ndo pode
haver decisdo judicial sem a devida motivacdo, sob pena de ser reformada no tribunal.

Importante destacar que a elaboragdo da ratio decidendi, e dos precedentes de
uma forma geral, nos moldes previstos pela leitura sistematica do novo Cddigo de Processo
Civil, deverd ser bem mais acurada e cuidadosa, com ampla participacéo da sociedade e dos
envolvidos no caso. E que a decisdo paradigma visa a estabilidade, portanto deve ser bem
fundamentada, para que néo seja necessaria sua mudanga em tdo curto espaco de tempo. Dai a
razdo pela qual se mostra imperiosa a atuacdo do advogado na decisdo do caso concreto,
porgue ndo mais vigora a ideia de dar os fatos ao juiz para que ele retorne com o direito, tendo
em vista ndo ser ele titular exclusivo do saber juridico, sendo apenas mais um operador do
mesmo, com poderes decisorios. E por meio do advogado que seréa delineado o andamento do

caso, a partir das questes escolhidas e dos argumentos utilizados, congregando todos os

71 Defende o autor que a fundamentacéo ndo é essencial para a existéncia do precedente, devendo, neste caso, a
ratio decidendi ser compreendida de acordo com os fatos e a decisdo alcangada. Aqui 0 que haveria, na viséo
do mesmo, é a formagdo de um precedente fraco, mas, ainda assim, precedente. MACEDO, Lucas Buril.
Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 334.
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elementos que foram vistos durante o processo, para finalizar em uma decisdo bem
fundamentada e estruturada conforme o que foi debatido. E papel dos patronos judiciais forcar
as teses argumentativas e, a partir disso, é que vai ser escolhido pelo juiz o caminho a ser
tracado para os casos futuros semelhantes.

Isto posto, partindo-se da ideia da ampla argumentagdo, ndo se tem como usar
apenas um método para separar 0s conceitos de ratio decidendi e obter dictum, mas sim uma
construcdo hermenéutica’. E preciso observar o que, de fato, inova na ordem juridica através
do precedente e, ap0s isso, perceber que a ratio decidendi pode ser advinda do fato concreto
que ensejou a decisdo, das regras juridicas que incidem no caso e de outras fontes igualmente

importantes, mas que, no caso especifico, foram mais relevantes na fixacdo do precedente.

2.3 A eficiéncia das decisdes baseadas em precedente adequadamente motivado

Passadas algumas premissas, possivel adentrar na discussdo da eficiéncia da
decisdo que foi perfeitamente motivada. O que se pretende, neste ponto, € demonstrar que a
elaboracdo de precedentes adequadamente motivados pode vir a gerar um ganho de eficiéncia
no sistema processual brasileiro. Com efeito, restara claro que a motivacdo € elemento
imprescindivel na racionalizacdo do sistema, pois permite que a analise de casos futuros,
semelhantes ao da decisdo paradigma, afaste o que a doutrina da ciéncia da Administracdo
chama de ‘desperdicio’.

Antes de tudo, impende realizar a diferenciagdo dos institutos da efetividade,
eficacia e eficiéncia. A efetividade ocorre quando o processo concretiza o direito pleiteado’,
e se relaciona com os impactos gerados pelo resultado, pois mensura as transformacdes
ocorridas e verifica se foram eficientes (sem perdas). A eficacia, a seu turno, esta relacionada
pura e simplesmente a satisfacdo do resultado, a partir da comparagdo entre aquilo que se
objetivava inicialmente e 0 que se obteve ao final. Por fim, a eficiéncia é conceituada pela
Ciéncia da Administracdo’ como fruto da relacdo entre esforco e resultado e, em termos
proporcionais, quanto menor o esforco para producdo de determinado resultado, mais

eficiente € o processo. Antdnimo da eficiéncia é o desperdicio, que deve ser evitado para a

72 FILHO, Juraci Mourdo Lopes. Os precedentes judiciais no constitucionalismo contemporaneo brasileiro.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 1183-184. Seguindo a mesma posi¢do no que diz respeito a desnecessidade
de se apegar a um s6é método de separacdo da ratio decidendi, Lucas Buril aponta para o fato de que a
definicdo da norma do precedente é argumentativa, partindo do texto para chegar a norma, através de um
processo de concretizagdo interpretativo e colaborativo, que, por sua complexidade, ndo pode ser definido
aprioristicamente por um s6 método. MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual
civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 337.

73 DIDIER, Fredie. Curso de Direito Processual Civil. Vol 1. 17% Ed. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 103.

74 MAXIMIANO, Antonio Cesar Amaru. Introducdo a Administracdo. Sdo Paulo: Editora Atlas, 2009, p. 50.
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eliminacdo dos custos do processo, reduzindo ao maximo a atividade que néo agrega valor ao
resultado perquirido. Trazendo o debate para a realidade juridica, tem-se que € dever do 6rgéo
julgador, enquanto gestor publico, ir atras do objetivo final do processo utilizando-se de
meios satisfatorios, em termos quantitativos, qualitativos e probabilisticos”. E nesta Gltima
perspectiva que trabalharemos a avaliacdo de desempenho dos precedentes que sejam
elaborados de forma a atender o requisito da adequada motivagdo, sem perdas e sem
desperdicios, concretizando direitos.

A elaboracdo da decisdo deve levar em conta toda uma gama de critérios que
digam respeito a matéria em andlise, de forma a tentar percorrer 0 maximo de aspectos que
possam ser objeto de futuros debates. E que a formacgdo do precedente tem por finalidade a
estabilizacdo do entendimento, portanto quanto mais abrangente a decisdo, mais elementos
serdo passiveis de incidéncia. Inclui-se, no ponto, a possibilidade de o magistrado convocar a
sociedade, para que, em amplo debate (se utilizando das formas processuais de consulta
publica, a exemplo do amicus curiae), possam ser trazidos a tona 0s anseios sociais,
permitindo ao 6rgao julgador que se aproxime da realidade e possa produzir uma decisdo justa
e dialogica. Assim, apos ter se debrucado sobre o tema, convocando principalmente peritos
especializados e outros profissionais de destaque, restard uma decisdo completa, digna da
formacdo de precedente judicial. Com efeito, tal pronunciamento podera ser amplamente
discutido e interpretado, a fim de que se desenvolva ainda mais nos préximos casos
semelhantes que venham a surgir.

Observa-se que, nas novas aplicacdes do precedente, ndo mais serd exigido do
magistrado que se debruce sobre os mesmos aspectos e as minucias ja discutidas, tendo em
vista que ja foi feito tal procedimento pelo 6rgdo fundador do precedente. O que se deve
perquirir € a instauracdo do cotejo analitico para saber se o caso em anélise é semelhante ao
caso objeto do precedente, apds o que sera possivel aplica-lo. E entdo neste ponto que a
eficiéncia se mostra presente. Isto porque as proximas questdes trazidas ao judiciario que
combinem o0s mesmos elementos da decisdo paradigma ndo mais precisardo ser
detalhadamente julgadas, mas sim comparadas, pois ja existe uma decisdo a respeito e que
cuidou de desenvolver muito bem a matéria. Em ndo sendo o caso de diferenciacéo
(distinguish), o precedente caird perfeitamente no caso concreto, devendo ser utilizado como

referéncia pelo juiz da causa, que economizara tempo. Isto ndo significa mera subsungdo, nem

75 DIDIER, Fredie. Op. Cit., p. 102-103.



40

mesmo que o Orgdo julgador vai simplesmente mencionar o precedente e passar para 0
proximo processo, longe disso.

A titulo de exemplo, serve um caso do cotidiano da Justica Federal, &ambito em
que diariamente se pleiteiam medicamentos para o tratamento de doencas. A questdo que se
insurge é sobre a suficiéncia do remédio oferecido pela rede publica e o tratamento ordenado
pelo médico particular, que traz medicamento muitas vezes ndo ofertado pelo sistema publico,
ainda que possua componentes semelhantes. O juiz, diante do caso concreto, em que se pde de
um lado uma doencga grave e do outro uma interrogacao, para saber qual remédio € necessario
ao tratamento, ndo podera se abster do julgamento e terd que decidir a lide. Ao julgador sdo
dadas as ferramentas processuais para que possa se debrucar sobre o tema, fazendo pesquisas
na jurisprudéncia, na ciéncia especializada (medicina), nos estudos cientificos realizados
sobre cada componente do medicamento, na consulta aos sujeitos processuais, consulta a
peritos, entre outros. Apds angariar todo tipo de informacé&o, o juiz terd se aprofundado sobre
a matéria e motivara sua decisdo com base em tudo que obteve, a fim de consolidar o
entendimento e extrair qual o remédio a ser ministrado naquela doenca. Finalmente, para
todos os casos futuros em que a mesma doenca for objeto de discusséo, ja se sabera que tal
medicamento é o suficiente. Isto se mostra importante até mesmo para fixacdo das politicas
publicas, vez que sera possivel determinar qual deve ser o medicamento ofertado, sob pena de
incorrer em inimeras ac¢des judiciais que irdo contestar o fornecimento incorreto. Aqui, mais
uma aplicacdo da eficiéncia, visto que o resultado do paradigma foi evitar a interposicédo de
acoes judiciais.

Com efeito, os proximos julgadores ndo estardo livres do dever motivacional, pelo
contrério, devem realiza-lo sempre, todavia de forma menos minuciosa. E que os fundamentos
para a relacdo entre a doenca e o remédio ja foram destacados, restando aos juizes que
indiquem o porqué de terem se remetido ao tal precedente e realizar o cotejo de semelhanca. E
entdo que se vé o ganho de tempo e de eficiéncia na prestacdo jurisdicional, evitando-se 0s
desperdicios, tirando do juiz a atividade repetida de julgar novamente matéria que ja foi
julgada anteriormente, nos mesmos moldes. E obvio que os resultados desse sistema juridico
gue se defende ndo virdo de forma imediata, até porque ndo depende apenas do magistrado,
mas de atitude conjunta, conforme veremos.

Um exemplo pratico, real, que mostra a eficiéncia que se ganha atualmente com o

debate é a decisdo resultante do reconhecimento constitucional da unido homoafetiva pelo
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Supremo Tribunal Federal na ADIn 4.2777°. Tal precedente se dedicou & analise da unido
homoafetiva como sendo mais uma forma de manifestacdo de afeto social, amplamente
reconhecida e praticada, mas até entdo ignorada pelo sistema juridico. Assim, por se tratar de
questdo de grande repercussdo geral, varios foram os convocados a debaterem a lide, a
exemplo da ONG internacional Conectas Direitos Humanos, da Associacdo Brasileira de
Gays, Lésbicas e Transgéneros (ABGLT), da Associagdo de Incentivo a Educacdo e Salde de
Sédo Paulo, do Instituto Brasileiro De Direito De Familia (IBDFAM), como forma de chamar a
sociedade para a solucdo final. Desta sorte, varias foram as implica¢fes geradas pela deciséo,
a saber aspectos previdenciarios, assistenciais, entre outros.

O que se deve aquilatar, que importa para os limites deste trabalho, é que os
processos futuros que envolverem o reconhecimento da unido homoafetiva ndo mais irdo se
dedicar ao mesmo trabalho ja enfrentado pelo STF, que pacificou o entendimento sobre o
assunto e finalizou as discussdes. Assim, os processos de beneficios previdenciarios e outros
temas que tiverem por preliminar a questdo da unido homoafetiva vdo se ater aos seus
propdsitos e fazer referéncia a ADIn 4.277, com o devido cotejo analitico. Vale salientar que
0s tribunais posteriores ndo poderdo apenas se referir ao precedente como “¢ licita a unido
homoafetiva” ou “precedentes da corte”, devendo ir fundo no caso concreto e observar se nao
existe algum elemento diferenciador, que néo permita a utilizacéo do paradigma’’.

Vale dizer que tal constatacdo se aplica a utilizacdo de quaisquer das espécies de
precedentes, seja vinculante ou apenas persuasivo, porque ambos servirdo de parametro
argumentativo nas decisfes futuras. Assim, o aspecto diferenciador sera a obrigatoriedade do
uso, no caso dos precedentes vinculantes, mas o ponto que aqui se debate, sobre a eficiéncia
na prestacao jurisdicional, se aplica a quaisquer deles.

A propésito, em relacdo a eficiéncia gerada pelo uso dos precedentes vinculantes,
Frederico Koehler”® apresenta interessante estudo a respeito da correlacdo entre o dever

motivacional do juiz e a desnecessidade de reiteracdo de todos os argumentos ja enfrentados

76 ADI 4277, Relator(a): Min. Ayres Britto, Tribunal Pleno, julgado em 05/05/2011, DJe-198 DIVULG 13-10-
2011 PUBLIC 14-10-2011 EMENT VOL-02607-03 PP-00341 RTJ VOL-00219-01 PP-00212.

77 Consoante licdo de Juraci Mourdo Lopes Filho, o precedente surge para colaborar na eficiéncia do sistema,
mas ndo significa que podera se simplesmente citado, até porque este € um dos grandes problemas
questionados por este trabalho, a falta de motivacdo. A propdsito, destaca o autor que ‘“economia
argumentativa ndo é dispensa de fundamentacdo, e sim desnecessidade de repeticdo do que ja fora
institucionalmente apreciado, desde que efetivamente parecido”. FILHO, Juraci Mourdo Lopes. Os
precedentes judiciais no constitucionalismo contemporaneo brasileiro. Salvador: Juspodivm, 2014, p. 371-
374.

78 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O sistema de precedentes vinculantes e o incremento da
eficiéncia na prestacdo jurisdicional: aplicar a ratio decidendi sem rediscuti-la. Revista de Processo
258/341-356. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ago. 2016, p. 342-343.
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no precedente. O ponto de partida de sua analise é a emblematica discusséo sobre o art. 489,
81° do CPC/15 e o efeito que seus incisos trouxeram no meio juridico, mormente para 0s
magistrados, que tém sido inflexiveis em aceitar a mudanca. Entretanto, o autor ensina que, na
verdade, ndo houve mudanca, porque a obrigatoriedade ja existia desde ha muito antes, ndo
havendo razGes para tamanha celeuma e resisténcia.

Em seguida, na analise, propde-se 0 autor a responder se, em todas as decisdes, é
exigivel do magistrado o mesmo nivel de fundamentacdo. Em outras palavras, se, em uma
decisdo que esteja amparada por precedente vinculante, hd a necessidade de imposicdo do
mesmo 6nus motivacional ao julgador que em uma decisdo que ndo esteja aplicando uma
decisdo paradigma. De pronto, ja afirma o autor que ndo faz sentido dar esse (re)trabalho ao
julgador, consistindo em verdadeiro desperdicio de produtividade, consoante ja analisamos
acima. Observa ainda que, sobre o assunto, ja existe pronunciamento das reunides de
processualistas, notadamente do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC)”, no
sentido de dispensar tal anélise acurada sobre o0s aspectos do caso concreto que ja tenham sido
objeto de discussdo na corte superior (ja que trata o artigo sobre precedentes vinculantes).

Frisa o autor a importancia da motivacdo, vez que um precedente bem elaborado
pode inclusive ser aplicado de imediato pelo relator, através de decisdo monocratica,
reduzindo o niimero de processos que vdo ao plenério, permissdo feita pelo art. 932, IV e V¥
do CPC/15. Levanta ainda a critica as vicissitudes até entdo instauradas no cotidiano
brasileiro, em que se considerava suficiente a atitude trivial de apenas citar enunciados de
sumula ou ementas de julgados, confundindo o resumo da decisdo com a ratio decidendi
extraivel dela. Muito embora seja dificil lidar com precedentes, tendo em vista a complexa

tarefa de se encontrar o ndcleo da ratio, estes podem ser bastante eficientes na luta contra a

79 O enunciado 524 do FPPC é claro nesse sentido: “O art. 489, §1 °, IV, ndo obriga o orgéo julgador a
enfrentar os fundamentos juridicos deduzidos no processo e ja enfrentados na formacdo da decisdo
paradigma, sendo necessario demonstrar a correlagdo fatica e juridica entre o0 caso concreto e aquele ja
apreciado. (Grupo: Precedentes, IRDR, Recursos Repetitivos e Assungdo de competéncia) .
Art. 932. Incumbe ao relator:
[..]
IV - negar provimento a recurso que for contrario a:
a) simula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justi¢a ou do préprio tribunal;
b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recursos repetitivos;
c) entendimento firmado em incidente de resolugdo de demandas repetitivas ou de assungéo de
competéncia;
V - depois de facultada a apresentacdo de contrarrazdes, dar provimento ao recurso se a decisao recorrida
for contraria a:
a) sumula do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica ou do préprio tribunal;
b) acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em julgamento
de recursos repetitivos;
¢) entendimento firmado em incidente de resolu¢cdo de demandas repetitivas ou de assungdo de competéncia
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inundacédo do Poder Judiciario, que vem se equipando com instrumentos hébeis para afastar-se
disso.
Congregando os institutos mencionados, oportuno o enunciado 19 da Enfam

(Escola Nacional de Formacéo e Aperfeicoamento de Magistrados):

A decisdo que aplica a tese juridica firmada em julgamento de casos repetitivos ndo
precisa enfrentar os fundamentos ja analisados na decisdo paradigma, sendo
suficiente, para fins de atendimento das exigéncias constantes no art. 489, § 1°, do
CPC/2015, a correlagdo fatica e juridica entre o caso concreto e aquele apreciado no
incidente de solugéo concentrada.

Diante disso, percebe-se qudo valiosa é a fundamentacdao de uma decisdo. Alias, o
precedente pode servir como fundamento para diversas decisGes, conforme percepgdo da

doutrina de Dierle Nunes®:

Este precedente serviria como fundamento de julgamento (artigo 489, §1°, V e VI)
em: a) julgamentos liminares de improcedéncia (artigo 332); b) tutelas antecipadas
da evidéncia (artigo 311, Il); c) decisGes monocraticas (artigo 932, IV e V); d)
resolucdo de conflitos de competéncia (artigo 955, parégrafo Unico, | e Il); e)
obtencdo de executividade imediata de sentengas (artigo 1.012, V); f) impedimento
de reexame necessario (artigo 496, 84°, 11). Ndo se olvidando de potenciais fungdes
rescindentes (artigos 525, 815 e 535, §8§5° e 8°).

Com efeito, apenas resta torcer primeiramente pela mudanca de mentalidade dos
operadores do direito, tendo em vista o ganho de causa proporcionado pela utilizacdo de
precedentes bem sedimentados, ou seja, com uma fundamentacdo digna de um caso
paradigma. Portanto, em havendo uma decisdo corretamente construida, com analise
pormenorizada dos aspectos relevantes do caso, ndo serd necessario enfrentar novamente o
tema, a ndo ser nas situagbes em que isto seja decorréncia da evolucdo do pensamento
juridico, ensejando o overruling daquele precedente. Assim, nas causas supervenientes cuja
razdo de decidir deva ser pautada nos moldes da decisdo paradigma, basta um juizo bem
fundamentado de adequabilidade da decisdo ao caso e a justificativa da escolha do referido
precedente, remetendo o interessado aquela decisdo que exauriu 0 tema no momento

oportuno.

3. Exigéncias do Cddigo de Processo Civil: por uma fundamentacédo qualificada nos
moldes do art. 489, §1°

81 NUNES, Dierle. Proposta de reforma do novo Cddigo de Processo Civil apresenta riscos. Revista Consultor
Juridico, 26.11.2015. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2015-nov-26/dierle-nunes-proposta-reforma-
cpc-apresenta-riscos. Acessado em 29 de junho de 2017.
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3.1 Regra antiga, novas obrigacdes: o que mudou com o art. 489, §1°?

Tal qual incumbe as partes demonstrarem a pertinéncia legal para o pedido feito,
para o juiz reside a mesma ldgica, porquanto nao lhe é dado a escolha de apenas declarar qual
dos sujeitos tem a razdo, sendo parte de seu dever justificar de forma satisfatoria e inequivoca
0 resultado.

Mais parece que a revolugdo tomou conta do processo civil apos a noticia de que
as decisdes teriam que ser melhor fundamentadas. Um dos maiores alvos de criticas da
reforma processual foi justamente o art. 489, 81°, porque agora escancara um dever que ja era
exigido ha muito tempo, tanto no diploma constitucional quanto em leis infraconstitucionais,
todavia ndo era cumprido. Na vigéncia do CPC/73, pode-se dizer que o teor do artigo 165
era ironicamente cumprido a risca, pois, sob a justificativa de que a fundamentacdo podia ser
concisa, as decisbes comecaram a se acomodar e fazer jus a uma falsa brevidade na
motivacao, se furtando do real dever imposto pelo ordenamento.

A pergunta que persiste € se, de fato, houve uma real mudanca legislativa na
sistematica da elaboracéo das decisbes. Embora ndo tenha sido novidade a previsdo do dever
motivacional, é claro que houve mudanca, porque o Codigo de Processo Civil, enquanto lei
infraconstitucional reiterou os termos da CF/88 e enfatizou de forma mais detalhada a
obrigacdo imposta, reforcando a possibilidade de anulacdo da decisdo mal fundamentada, o
que ja era instituido constitucionalmente.

Além disso, em plena consonancia com o art. 489, §1°, o art. 371 do CPC/15
mudou sutilmente em relacdo a seu anterior (art. 131 do CPC/73), retirando a expressao
“livremente” do dispositivo, deixando claro que ndo ha mais liberdade pura no julgamento,
mas sim a preocupacao de buscar convencer as partes acerca da racionalidade da deciséo,
inaugurando uma “mutacao revolucionaria na normatizagao do ato de julgar”, no qual nao
mais o juiz apresenta a decisdo, mas a elabora com vistas a convencer as partes de que houve

consideracdo de tudo aquilo que foi discutido e elaborado no curso processual®®

. Ou seja, a lei
se ajustou como um todo em Vvarios dispositivos.

A irresponsabilidade na elaboracdo das decisdes tem se alojado de forma bastante
confortavel, de modo que se tornou comico tratar de “jurisprudéncia da corte”, vez que tal

argumento pode ser invocado pelos dois lados, com decisdes totalmente opostas e, ainda

82 Art. 165 do CPC/73: As sentencas e acdrdaos serdo proferidos com observancia do disposto no art. 458; as
demais decisBes serdo fundamentadas, ainda que de modo conciso.

83 FERREIRA, William Santos. Das provas (comentarios ao art. 371 do CPC/15). In: Breves comentarios do
codigo de processo civil/Teresa Arruda Alvim Wambier ... [et. al.], coordenadores. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1001.
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assim, com fundamentag®es firmes no sentido de ser o posicionamento dominante do tribunal.
E facil, com rapida pesquisa na rede mundial de computadores, achar o “precedente” que se
encaixa no ponto que se defende, pois a flutuacdo no entendimento permite isto.

Tendo isto em vista é que se defende o dever qualificado de motivar as decisoes,
ndo bastando citar a existéncia de “precedentes” ou apenas indicar o dispositivo normativo
que se aplica ao caso, mas fazer a correlacdo entre os fatos e os fundamentos juridicos, através
da motivacdo. Mais forte se torna o argumento em se tratando de precedentes judiciais
vinculantes, que tém uma forca maior de imposi¢do, porque geraram um ganho normativo no
sistema, estabilizando o entendimento de determinado tribunal®. Assim, deve ser a
fundamentacdo qualificada para que ndo incorra nos erros enumerados pelo 81° do art. 489 e,
portanto, viole a garantia fundamental da motivacao.

A considerar o objetivo deste estudo, importante analisar brevemente o0s
famigerados incisos do artigo 489, §1°, cada qual com suas particularidades. E saber o que, de
fato, pede o codigo na elaboracdo das decisbes judiciais. Antes disso, especialmente
interessante acentuar que Leonardo Cunha® defende a néo taxatividade do artigo, logo a falta
da fundamentacdo ndo se exaure nas hipoteses dos incisos, do contrario ter-se-ia a prevaléncia
de algumas situacBes em detrimento de outras. Tal posicdo foi acolhida pelo Forum
Permanente de Processualistas Civis, em seu enunciado 303%.

A questdo posta no inciso primeiro guarda intima relagdo com a crise do método

puramente subsuntivo de aplicacdo do direito®”. Tem-se hoje o reconhecimento de que a

84 Mais uma vez é importante destacar que a estabilizacdo realizada pelos precedentes ndo impede as
mudancas, mas exige uma for¢a maior de fundamentacéo para ensejar a guinada jurisprudencial. Isto apenas
pode se dar ap6s uma convergéncia de fatores, ou seja, a ligacdo material dos precedentes com outros
instrumentos do sistema, a exemplo das normas, principios, discussdes doutrinarias, que venham a promover
a necessidade de modificagdo do entendimento. A esse respeito, Juraci Mourdo Lopes Filho destaca que,
muito embora a mesma Corte possua mais de um entendimento sobre o mesmo assunto, conflitando a
jurisprudéncia, aquele que mais se alinha com o debate doutrinario e que reflita concepgdes legislativas e
constitucionais ja assentes tera maior forca do que a decisdo que foi proferida em manifesta afronta aos
preceitos normativos ja estabelecidos, do ponto de vista social, doutrinario e constitucional. LOPES FILHO,
Juraci Mourdo. O Novo Cddigo de Processo Civil e a sistematizacdo em rede dos precedentes judiciais. In:
DIDIER JR., Fredie, CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR. Jaldemiro Rodrigues de; MACEDO,
Lucas Buril de. Precedentes. Cole¢do Grandes Temas do Novo CPC, vol. 3. Salvador: Juspodivm, 2016, p.
163. Alids, é o caso da emblemaética decisdo proferida no HC n°® 126.292 (permitiu a execucao provisoria da
pena antes do transito em julgado), que demonstrou uma mudanga radical no posicionamento do Supremo
Tribunal Federal, mas que ndo coaduna com 0s anseios sociais, doutrinarios e principalmente
constitucionais, portanto alvo de inimeras criticas e falta de aceitagdo pela comunidade juridica.

85 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao artigo 489 do CPC/15. In: Breves comentarios do cdédigo
de processo civil/Teresa Arruda Alvim Wambier ... [et. al.], coordenadores. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1232.

8 Enunciado 303 FPPC: (art. 489, §1°) As hipé6teses descritas nos incisos do §1° do art. 499 sdo
exemplificativas. (Grupo Sentenca, Coisa Julgada e Acdo Rescisoria)

87 FILHO, Juraci Mourdo Lopes. Os precedentes judiciais no constitucionalismo brasileiro contemporaneo.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 375-376.
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textura aberta da linguagem exige uma atividade interpretativa por parte do operador juridico,
0 que impede a pura e simples incidéncia da lei ao fato concreto. Em um sistema que se
propBe utilizar-se dos precedentes, ndo se encaixa a subsuncdo, porque ela pressupde uma
selecdo arbitraria do julgador de uma norma (premissa maior) que vai ser base para a
comparagdo com os fatos (premissa menor), sem exigir fundamentacéo a respeito da escolha.
A elaboracdo de precedentes pressupfe o didlogo com o0s argumentos das partes, sua
comparacdo, producdo de provas, enriquecimento com experiéncias posteriores e outros
tantos elementos que tornam o silogismo plenamente inadequado®. Assim, na elaboragdo da
deciséo, o juiz deve explicar o nexo causal entre o dispositivo invocado e os fatos, sob pena
de nulidade®.

Ato continuo, o inciso Il veda o emprego de conceitos juridicos indeterminados,
sem a devida correlacdo com a causa ou questdo decidida. Conforme ja foi dito, se € as partes
que interessa a prestacdo jurisdicional, de que adianta uma decisdo cujos termos ndo possam
ser conhecidos, nem mesmo interpretados, ao menos pelo advogado. Embora seja aceita a
utilizacdo dos tais conceitos, até para que o julgador tenha uma margem de atuacdo, apds a
escolha da norma juridica aplicavel ao problema, deve ela ser explicada, quando envolver
termos que ndo possam ser cognosciveis de imediato®. Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de
Andrade Nery, ao comentarem o dispositivo, lembram algumas das expressdes mais vistas, a
exemplo de boa-fé, ma-fé, justo titulo, duracéo razodvel do processo®’. Assim, se o juiz ndo
disser o que considerou, a luz do caso, ser a boa-fé, ndo restara fundamentada a deciséo.

Passando para o inciso 111, temos que o legislador proibiu a utilizacdo de motivos
que, em tese, seriam habeis a justificar quaisquer problematicas. Aqui temos a vedacdo a

irrefletida utilizacao dos “modeldes”. Nelson Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, em tom

88 FILHO, Juraci Mourdo Lopes. Os precedentes judiciais no constitucionalismo contemporaneo brasileiro.
Salvador: Juspodivm, 2014, p. 378.

89 A titulo de complementagdo, merecem destaque os exemplos citados por Leonardo Cunha. Cita o autor o
caso de um individuo analfabeto que pretenda a permissdo judicial para obter a habilitacdo para dirigir,
tendo a decis@o se limitado a dizer “a pretensdo ndo encontra amparo legal”, ou que afirme “a pretensdo
merece ser indeferida, por ndo estar de acordo com o art. 140 do CTB”, ou que apenas transcreva a
literalidade do artigo e diga que por isto indeferiu o pedido. Outro caso seria 0 de uma pessoa juridica que
pretenda ter reconhecida a prescricdo de dado crédito tributario e o juiz entendendo pela improcedéncia se
limite a dizer que ndo estdo atendidos os requisitos do art. 174 do CTN. Em ambos os casos, aduz o autor,
deve o 6rgdo judicante aludir ao dispositivo normativo de forma contextualizada, ou seja, explicando as
razdes faticas que ensejaram a incidéncia da regra no caso concreto. CUNHA, Leonardo Carneiro da.
Comentérios ao artigo 489 do CPC/15. In: Breves comentarios do cddigo de processo civil/Teresa Arruda
Alvim Wambier... [et. al.], coordenadores. S&o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1232.

90 Contra a expressdo “conceitos juridicos indeterminados”, Nelson Nery Jr. e Rosa Maria Nery utilizam-se da
terminologia “conceitos legais indeterminados”, por entender que a indeterminagdo esta na norma legal e
ndo na forma. NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao codigo de processo
civil. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 1249.

91 Ibidem.



47

de reprovacdo, prestam critica ao dispositivo, demandando maior delineamento do tema pela
jurisprudéncia, por ndo reputarem precisos os termos do inciso, questionando 0 que seriam
tais motivos aptos a justificarem todas as decisoes, ja que a prépria Constituicdo da Republica
seria um argumento capaz de justificar qualquer problema®.

E ululante que o objetivo do CPC/15, neste ponto, foi o de coibir a reproducio
impensada dos modelos arquivados no gabinete, isto é, decisdes que ndo se atentam para as
peculiaridades do caso concreto, a fim de abreviar o tempo de trabalho. N&o se desconhece o
fato de a Constituicdo ser fundamento para varios julgados, vez que ocupa o0 topo do
ordenamento, entretanto, como dito, a finalidade do inciso ndo é expor essa obviedade, mas
sim de rever o contedo do banco de dados dos gabinetes, a fim de impor ao juiz que se
preocupe na acuidade da elaboracdo das decisoes.

Em termos praticos, € claro que as decisbes sobre fatos semelhantes contardo com
0s mesmos elementos, ndo se pretende negar isto, ou seja, ndo defendemos o fim dos
modelos, até porque servem de base para a construcdo do raciocinio. Alias, o préprio inciso
explica isso, quando fala em “qualquer outra decisao”, porque pretende vedar as situagdes de
generalidade extremada. Tanto é assim que, com a utilizacdo de precedentes, é certo que
varias decisOes repetirdo o argumento ja analisado, mas, ao invocé-los, deve o 6rgéo julgador
fundamentar e esclarecer o nexo causal encontrado, de modo que individualize o julgamento.

As partes tém o direito subjetivo de ter seus pedidos analisados de forma
criteriosa, ainda que sejam reproducdo de fatos ja ocorridos com outros individuos. Dessa
forma, conquanto sejam utilizados os mesmos elementos, ndo se pode esquecer da
individualizacdo requerida caso a caso, para nao se deixar passar detalhes importantes e que
poderiam dar contornos diferenciados na resolugéo final da lide.

A exigéncia que o CPC/15 faz no inciso IV é de tamanha pertinéncia face a
possibilidade de que algum dos argumentos levantados possa sustentar o provimento do
pedido. E que, diante do volume de processos, alguns pontos podem passar despercebidos
pelo julgador, quando analisa a a¢do ou recurso, 0 que viola o direito que a parte pleiteia.
Assim, objetivando que as partes ndo tenham seus direitos prejudicados é que o cddigo
demanda a mé&xima preocupacédo do julgador com o estudo dos detalhes do caso. Se assim se
exige do juiz, deve-se exigir das partes que também colaborem no processo, a partir do
abandono da pratica de elaborar peticdes imensas, notadamente prolixas, que muitas vezes

tém por finalidade apenas cansar o julgador, enrolando o andamento da justica. E claro que

92 Ibidem.
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isto depende muito de cada caso, mas é Obvio em certos casos que, de fato, ndo seriam
necessarias tantas laudas para explicar o ponto.

Supondo a boa-fé dos litigantes, é plenamente possivel que algum dos argumentos
ndo enfrentados pelo julgador possa ser suficiente para lastrear o direito pedido, por isso a
importancia da mencdo a todos eles. Mesmo que a justificativa para os varios argumentos
resida no mesmo ponto, deve-se deixar assente que eles foram ao menos lidos, ou seja,
levados em consideracdo no julgamento. Ora, se até mesmo as decisdes de oficio devem
homenagear a oitiva das partes, avalie os argumentos levantados no decorrer do processo.

Neste ponto € importante lembrar o entendimento dos Tribunais Superiores em
relacdo ao dever de enfrentar todos os argumentos do pedido, pois ainda se admite que ndo
sejam percorridos todos eles®™. Entretanto, apés o advento do Cédigo de 2015, ndo mais
persiste a possibilidade, devendo ser revisto o posicionamento, face a imposicéo legal de
enfrentar todos 0s argumentos das partes capazes de infirmar a deciséo.

De outra sorte, importante acurar que ha pontos que vao ser necessariamente
ignorados na andlise do julgador, porque maculados por questdes preliminares ou prejudiciais
ao conhecimento das subsequentes®. Mas isto decorre da prépria natureza do processo, ja que
ndo faz sentido analisar o mérito da acdo se ela ja foi suplantada pelo reconhecimento da
prescricdo, por exemplo. Se a propria pretensdo encontra-se afetada pelo impedimento
temporal, seria até mesmo uma injustica com aqueles que buscaram os seus direitos dentro do
prazo. Alias, qualguer ponto discutido no mérito ndo seria capaz de infirmar a conclusdo
adotada pelo julgador sobre a prescri¢do, por isso ndo sera exigivel a analise deles. Agora, em

relacdo aos argumentos que tratam da prescri¢do em si, devem ser todos confrontados.

93 No STJ, por exemplo: “1.- A jurisprudéncia desta Casa é pacifica ao proclamar que, se os fundamentos
adotados bastam para justificar o concluido na decisdo, o julgador ndo esta obrigado a rebater, um a um, os
argumentos utilizados pela parte. (AgRg no AREsp 529.018/MS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2014, DJe 01/09/2014)” e “l1. Nao ha ofensa ao art. 535 do
CPC/1973, pois o Tribunal de origem decidiu a matéria de forma fundamentada ainda que em sentido
contrario a pretensdo do recorrente. O julgador ndo esta obrigado a rebater, um a um, os argumentos
invocados pelas partes, quando tenha encontrado motivacgado satisfatéria para dirimir o litigio.(AgRg
no AREsp 709.499/RS, Rel. Ministro MARCO AURELIO BELLIZZE, TERCEIRA TURMA, julgado em
23/05/2017, DJe 01/06/2017)”. (grifo nosso)

94 E o caso de uma acdo de cobranca, na qual o réu alegue a ilegitimidade da parte, o advento da prescricio e,
por fim, o pagamento. Na ordem, se a ilegitimidade for acolhida, os demais pontos serdo dispensados da
analise, mas terd o juiz que enfrentar todos os argumentos relacionados a legitimagdo. O mesmo ocorre com
a rejeicdo, devendo também justificar o ndo provimento. Rejeitando o argumento da ilegitimidade,
adequadamente justificada, tera que se debrucar sobre os argumentos que sustentam a prescricdo, tanto para
acolher, quanto para rejeitar. Por fim, é que analisara o pagamento, a depender do desenrolar do processo.
CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentarios ao artigo 489 do CPC/15. In: Breves comentarios do cddigo
de processo civil/Teresa Arruda Alvim Wambier... [et. al.], coordenadores. S&o Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2015, p. 1234.
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O penultimo inciso j& se amolda a sistemética dos precedentes, de forma bastante
explicita, quando impede a utilizagdo dos mesmos de forma indistinta, estendendo tal
proibicdo também para as simulas. A proposito, cabe salientar que este inciso repete a regra
do inciso I, diferenciando-se apenas pelo fato de o primeiro tratar de ato normativo e o atual
tratar de precedentes. Encaixa-se aqui exatamente a abordagem feita no tépico em que
discutiu sobre a eficiéncia das decisdes que aplicam os precedentes (vide topico 2.3).
Conforme ja largamente abordado, deve haver o cotejo analitico dos fatos para com o
precedente, buscando averiguar a pertinéncia do mesmo para o caso. Reiterando: a existéncia
do precedente judicial dispensa as andlises pormenorizadas, mas ndo dispensa o dever
motivacional das decisdes, como bem aduz o mandamento do art. 489, 81°, V, que tenta
coibir a pratica de se considerar suficiente a juntada da ementa.

Por fim, o inciso VI, que considera nao fundamentada a decisao que “deixar de
seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do
entendimento”. Primeiramente, quanto ao termo “jurisprudéncia”, sobreleva registrar a
atecnia do dispositivo neste ponto, tendo em vista que jurisprudéncia nao vincula, precedentes
sim®. Se um juiz deixar de utilizar jurisprudéncia de tribunal de justica de outro estado, néo
estara ele incorrendo na omissao imposta pelo legislador, tendo em vista que o érgdo julgador
tem a faculdade de se basear ou ndo no julgamento colacionado pela parte. N&do se pode
confundir os institutos do precedente, da jurisprudéncia®® e da stimula. O precedente é
construido a partir de uma decisdo com forca prospectiva, cujo resultado sera aplicavel a
casos futuros semelhantes. A jurisprudéncia se funda a partir de reiteradas decisées no mesmo
sentido, que tenham um nucleo comum, compreendendo a opinido dominante do érgéo sobre
0 tema, 0 que ndo importa em vinculagdo. A simula, por sua vez, serd o resumo enunciativo
da jurisprudéncia, compreendendo o contedo juridico essencial e sucinto daquilo que foi
repetidamente reproduzido no tribunal, sendo ela clara, sintética e objetiva, podendo ou nédo
ser vinculante, a depender de certos critérios®”.

O que pretende o inciso é reiterar a obrigagdo imposta mais a frente pelo art. 927

do CPC/15, ou seja, que os precedentes vinculantes sejam de fato seguidos, ou entdo que

95 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 22 Ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 346.

96 Sobre precedente e jurisprudéncia, Ravi Peixoto destaca que a diferenga é basicamente quantitativa, uma vez
gue o precedente se origina de uma decisdo em particular, ao passo que a jurisprudéncia se constroi apos
uma pluralidade ampla de decisdes no mesmo sentido. PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente e
seguranca juridica. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 159.

97 OLIVEIRA, Pedro Miranda de. A forca das decisfes judiciais. Revista de Processo, ano 38, vol. 216,
fev/2013, p. 25.
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sejam afastados, através de adequada fundamentacéo. Tanto para aplicar, quanto para afastar
0 precedente é imprescindivel uma manifestagdo completa do 6rgdo judicante, sob pena de
incorrer em arbitrio. O inciso em destaque abre margem para que o julgador realize o
distinguish ou o overruling do precedente, sendo obrigatéria tal manifestacdo se ele resolver
ndo aplicar o precedente, sob pena de nulidade da decisdo por falta de fundamentos.

Um ponto que merece destaque, sobre o posicionamento da jurisprudéncia a
respeito dos temas aqui tratados, é a utilizacdo da fundamentacdo per relationem, a qual nao
foi extinta pelo novo diploma, mas apenas reestruturada. O problema é que, sob a permissédo
do CPC/73, se confundiram os conceitos de fundamentacdo concisa, suficiente e referencial.
A primeira era permitida pelo antigo codigo, mas foi afastada, pelo abuso do direito. A
fundamentacdo suficiente € a que se procura, sem excessos e sem faltas, apenas o necessario.
A fundamentacao referencial é a que baseia em elementos ja indicados no processo, trazendo
de volta argumentos antes invocados nos autos, tanto para confirméa-los, quanto para refuta-
los. As vedacdes do art. 489, §1° sdo perfeitamente ajustaveis a essa ferramenta, vejamos.

A fundamentacdo per relationem é um instrumento de conexdo entre ideias,
levando e trazendo argumentos e decisbes, sendo inclusive necessaria em um sistema de
precedentes. Todavia, a men¢do a um argumento ja utilizado em algum parecer ou em outra
decisdo dos autos, bem como a um precedente, ndo pode se furtar a devida analise, bem como
ndo pode ser feito de maneira que somente indique a pagina, por exemplo. O Superior
Tribunal de Justica ja se manifestou sobre o assunto, anulando decisdo que ndo cumpriu com

um minimo de adequacdo na forma de referenciar, vejamos:

E pacifico no 4mbito do STF e do STJ o entendimento de ser possivel a
fundamentacdo per relationem ou por referéncia ou por remissao, ndo se cogitando
nulidade ou ofensa ao artigo 93, inciso IX, da Constituicdo Federal, desde que 0s
fundamentos  existentes aliunde sejam reproduzidos no julgado definitivo
(principal), o que, como visto, ndo ocorreu na espécie®

A motivacéo por referéncia ndo pode ser usada para referenciar textos que estejam

had mais de duzentas paginas nos autos, sob pena de dificultar a correta compreensdo da

J99

decisdo, conforme entendimento do STJ™. Ora, 0 que se vé aqui é a pura expressdo do

% Trecho da decisdo proferida no Recurso Especial n° 1.426.406/MT, Rel. Min. Marco Muzzi, Relator

designado Min. Luis Felipe Salomao, DJE de 11.5.2017.

A simples remissdo empreendida pelo Juiz a quo na decisdo agravada a mais de duas centenas de
documentos ndo permite aferir quais foram as razdes ou fundamentos incorporados a sua decisdo para
indeferir a indisponibilidade dos bens do réu, bem como o sequestro de bens e valores dos seus
representantes, exsurgindo, da7, a nulidade do julgado. (Recurso Especial n® 1.399.997/AM, Rel. Ministro
Mauro Campbell Marques, DJE de 24.10.2013).
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principio da cooperacdo imposto pelo CPC/15, ja que ndo custa para o juiz copiar o trecho que
se pretende referenciar, de forma a trazer os elementos que consubstanciam o afirmado, ndo
apenas citando a pagina, como foi exigido acima pelo STJ. Portanto, a fundamentacdo per
relationem é plenamente compativel com o sistema de precedentes e com o art. 489, 81° do
CPC/15, contanto que néo caia na falsa ideia de que conciséo indica suficiéncia, respeitando
as vedacdes da lei.

3.2 O cumprimento dos precedentes obrigatorios do CPC/15 e a regra contida no art.
927, 81° do CPC/15

Especificadamente o topico se propde a tratar dos precedentes obrigatérios e do
dever de motivacdo que os informa. Assim sendo, estdo eles elencados no art. 927, caput do
CPC/15, ao passo que no 81° se encontra a ordem para que sejam seguidos 0s parametros
estabelecidos pelo art. 489, §1°. Vejamos:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observaréo:

I - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos;

IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plenario ou do 6rgédo especial aos quais estiverem vinculados.

8 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 1o,
quando decidirem com fundamento neste artigo.

Neste ponto, impende destacar a critica doutrinaria que vem sendo feita ao sistema
de precedentes vinculantes inaugurado pelo CPC/15, notadamente ao artigo 927 acima, que
enumerou quais precedentes sdo vinculantes, portanto inconstitucional. E que, segundo 0s
autores contrarios a essa vinculatividade, apenas a Constituicdo Federal poderia estabelecer
comando normativo obrigatorio e vinculante, sendo entdo o tal sistema de precedentes
inconstitucional, por violagdo a separacdo de poderes e ao principio da legalidade,
caracterizando uma interferéncia indevida do Poder Judiciario no Poder Legislativo. Assim,
segundo tal posicionamento, apenas as decisbes em controle concentrado de
constitucionalidade (inc. 1) e a sumula vinculante (inc. Il) poderiam ter esse efeito obrigatério

e vinculante, ja que previstos expressamente na CF/88100. Por outro lado, a corrente oposta,

100 Nesse sentido, cf. NERY, JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Coédigo de
Processo Civil. Sdo Paulo: RT, 2015, p. 1156 e TUCCI, José Rogério Cruz e. O regime do precedente
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que defende a forca vinculante dos precedentes, aduz que ndo estd o artigo 927 eivado de
inconstitucionalidade alguma, a um porque ele vincula apenas o Poder Judiciério (quando fala

101

em “juizes e tribunais”), a dois por ter cumprido o principio da legalidade™ -, ao ter sido a

vinculacdo formalmente estipulada por lei*®.

Uma outra critica feita ao referido artigo é referente a possibilidade de que cortes
inferiores possam editar precedentes, pois, para alguns, apenas as Cortes Supremas sao 6rgaos
legitimados para tanto. O que se deve ter em mente é o respeito a cadeia hierarquica e ndo a
afirmacao per si de que apenas as Cortes Supremas sao legitimadas a elaborarem precedentes.
Assim, evidente que as decisdes proferidas no ambito do STF, em controle de
constitucionalidade, terdo forca vinculante para os tribunais inferiores, que terdo a
obrigatoriedade de seguir o entendimento. Mas, em relacdo as matérias que nao sejam
infraconstitucionais federais ou constitucionais federais, a ultima palavra sera do tribunal de
justica local, em razdo da distribuicdo de competéncias realizada pela propria Constituicdo da
Republica, portanto a sua afirmacdo do direito deve valer como precedente vinculante,
conforme bem exige o inciso V do art. 927'%,

Ainda no estudo do artigo alhures colacionado, é de se observar que o 81° do art.
927 deixa clara a indispensabilidade do dever motivacional por parte dos julgadores, ainda
que decidam com base em precedentes obrigatdrios, ou seja, os listados pelo art. 927. E que,
conforme ja visto (notadamente na analise do inciso V do art. 489, §1°, no tdpico 3.1), ndo

estd o orgdo julgador dispensado de motivar a decisdo apenas porque invocou precedente, por

judicial no novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo Carneiro da; MACEDO, Lucas Buril de;
ATAIDE JR., Jaldemiro R. de. Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2015, p.454.

101 Em relagdo ao principio da legalidade, Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga
apontam para o fato de que a expressdo “legalidade” ¢ metonimica, significando dever de observancia ao
direito, como ordenamento juridico, por conseguinte estariam os precedentes também incluidos nesse dever,
instaurando uma ressignificacdo do referido principio. DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno;
OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil. 10% Ed. Vol. 2. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 467-468.

102 Desta sorte, segundo Hermes Zaneti Jr., “trata-se, na verdade, de uma integracdo entre as func@es exercidas
pelo Poder Legislativo e pelo Poder Judiciario, criar o direito como legislador dentro da moldura da
Constituicdo e reconstruir o direito como juiz dentro do processo de interpretacdo, sendo que a
vinculatividade formal dos precedentes reduz o espaco de discricionariedade dos juizes e a0 mesmo tempo
garante maior racionalidade, previsibilidade e igualdade no direito. ZANETI JR., Hermes. O valor
vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente vinculantes. 2% Ed. Salvador:
Juspodivm, 2016, p. 367-370.

103 A propésito, € preciso, cada vez mais, reforcar a importancia das cortes inferiores (TJs e TRFs), tendo em
vista a grande descrenca para com as mesmas. E que elas também sdo legitimadas a realizarem a
uniformizacdo do direito local, sendo inclusive recomendado pelo CPC/15, quando confere a elas a
possibilidade de se utilizar dos institutos do incidente de assun¢do de competéncia e de resolugdo de
demandas repetitivas, no &mbito do tribunal, a fim de que estabilizem o entendimento e cumpram o dever de
autorreferéncia dos precedentes (vinculagdo horizontal), ou seja, de observancia aos préprios precedentes.
ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos formalmente
vinculantes. 22 Ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 373.
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mais que seja vinculante e de forca obrigatéria. A forca do precedente ndo implica em
auséncia do dever motivacional, embora se reconheca o menor trabalho do juiz quando se
refere a precedente que ja se debrucou sobre todos os elementos da decis&o’®, pois continua
sendo-lhe imposto o dever de justificar a correlagdo feita entre o caso concreto e a decisao
paradigma.

O cumprimento do dever de motivacao € basilar na constru¢do de uma teoria de

precedentes obrigatorios a ser aplicada no Brasil'®®

, isto porque a fundamentacédo é requisito
prévio para a elaboracdo da decisdo paradigma. Com efeito, na aplicacdo posterior da deciséo
paradigma, deve ser mantido o dever imposto pelo art. 489, §1°, porque ndo se pode continuar
a aceitar as decisdes que se limitem a indicar que foi procedente ou improcedente o pedido
com base em tal precedente. Desta sorte, 0 §1° do art. 927 tem por objetivo coibir a pratica
reiterada de mera referéncia a uma das espécies ali elencadas, para fins de justificacdo da
decisdo, impondo um contetdo minimo de justificacao, que é o do art. 489, §1°.

E claro que, no caso dos precedentes obrigatorios, o 6nus motivacional é menor,
tanto porque os fundamentos ja foram enfrentados um a um, quanto por ter sido emanado por
Orgdo competente para uniformizar a matéria. Alias, é oportuno registrar que o enunciado 13
da Enfam'® se direciona exatamente nesse sentido, a fim de conferir maior eficiéncia na
utilizacdo do instituto, dispensando a reandlise de todos os fundamentos que ja fazem parte do
precedente.

Finalmente, apenas para fins de complementacdo, vale salientar que o 84° do art.
927 também traz a previsdo de necessidade de fundamentacdo adequada. Acontece que, neste
caso, o dispositivo trata do instituto da superacdo de sumulas e de teses firmadas em
julgamento de casos repetitivos, exigindo, por conseguinte, o cumprimento do dever de
fundamentacdo (claramente se remetendo ao art. 489, 81°) que justifigue a guinada
jurisprudencial. Assim, com essa previsdo, preocupa-se 0 codigo com a seguranca juridica, a

confianca e com a isonomia dos jurisdicionados.

3.3 Recurso protelatdrio ou exercicio de garantia processual: como deve ser encarado o
direito de interposicdo de embargos de declaracéo face ao descumprimento do dever
motivacional pelo 6rgao julgador

104 A esse respeito, cf. o topico 2.3 acima, que trata sobre a eficacia das decisdes amparadas em precedentes
adequadamente motivados.

105 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
281.

106 Enunciado 13 da Enfam: O art. 489, § 1°, IV, do CPC/2015 ndo obriga o juiz a enfrentar os fundamentos
juridicos invocados pela parte, quando ja tenham sido enfrentados na formagao dos precedentes obrigatorios.
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Uma questdo que merece debate é sobre a nova previsdo incluida no art. 1.022,
parégrafo Unico, qual seja de interposi¢do de embargos de declaracéo face as decisdes que ndo
cumprirem com o dever de autorreferéncia (inc. 1) e com o dever motivacional de elaboracao
das decises judiciais (inc. I1). A doutrina se posiciona pelo entendimento de que a previsao
do art. 1.022, paragrafo Unico traz hipGteses de omissdo absoluta, ou seja, casos explicitos
designados pelo legislador nos quais se presume o vicio. Em consequéncia, a parte que tenha
seu direito a decisdo fundamentada violado podera alegar nos embargos ndo apenas a simples
omissdo, mas a falta de fundamentacdo adequada, por serem 0s embargos, agora, O

instrumento, por exceléncia, para o combate a tal violagdo”’

. Ainda, em razdo da presuncgéo
relativa do vicio, 6nus do magistrado de convencer as partes de que a decisdo ndo foi omissa
e, portanto, ndo incorreu nos defeitos elencados pelo artigo.

Em relacdo ao inciso I, que trata da desconsideracao, pelo 6rgao julgador, de teses
firmadas em julgamento de casos repetitivos ou em incidente de assuncdo de competéncia,
temos claro desrespeito ao sistema de precedentes, que institui uma obrigacéo ao julgador, de

108 - Além disso,

utilizar a decisdo paradigma como base, seja para aplica-la ou para afasta-la
observa-se que o dispositivo funciona como amparo a eficacia horizontal dos precedentes, que
impde a forca vinculante ao préprio tribunal e aos 6érgdos a ele subordinados, para que
perpetuem o entendimento consolidado. Deve haver o dialogo do tribunal com os precedentes
e, ainda que o 6nus motivacional seja menor, continua a obrigacdo do juiz de fundamentar
seus atos. A previsdo constitui um refor¢o na busca pelo estabelecimento de um sistema de
precedentes, criando um mecanismo recursal para corrigir 0s vicios.

N&o bastando a previsdo de nulidade do art. 489, 81°, percebeu o legislador que
tal sangdo j& constava na Constituicdo Federal e, ainda assim, era reiteradamente

desrespeitada, pelo que optou por incluir a via recursal dos embargos para atacar o problema.

107 Impende destacar que os embargos de declaracdo ndo s@o o recurso exclusivo para atacar a falta de
fundamentacdo. Se a omissdo ndo for alegada nos embargos, pode ser discutida em eventual apelacdo e o
tribunal, decretando a nulidade da sentenca, ja pode seguir em frente e julgar o mérito, pela teoria da causa
madura (art. 1.013, §3°, VI). Ainda, no mesmo sentido, Leonardo da Cunha defende o aproveitamento da
causa madura também para as interlocutérias agravaveis, portanto, em sendo interposto agravo de
instrumento contra decisdo interlocutéria que viole o dever de fundamentacdo, se a decisdo impugnada
estiver em condi¢fes de imediato julgamento, podera o tribunal julgd-la, com base no mesmo artigo.
CUNHA, Leonardo Carneiro da. In: Breves Comentérios ao Novo Codigo de Processo Civil. WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim [et al.] (orgs.). Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p.1230-1231.

108 Na visdo de Fredie Didier Jr. e de Leonardo Carneiro da Cunha, é mister realizar a leitura do art. 1.022,
paragrafo Gnico combinada com o art. 927, pois entendem que devem ser consideradas omissas quaisquer
decisbes que deixem de se manifestar sobre questdes a serem obrigatoriamente seguidas, como € o caso dos
precedentes vinculantes, portanto ndo apenas 0s casos repetitivos e incidentes de assungdo de competéncia
estdo abrangidos pela norma, bem como os demais do art. 927. DIDIER JR., Fredie; CUNHA, Leonardo
Carneiro da. Curso de Direito Processual Civil: meios de impugnacéo das decisdes judiciais e processo nos
tribunais. 13% Ed. Vol. 3. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 254.
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E mais uma tentativa de buscar a decisdo adequadamente justificada, consubstanciada no
inciso Il do art. 1.022, que prevé a interposicdo de embargos de declaragdo para enfrentar as
decisbes que ndo seguiram o manual do art. 489, 81° do CPC/15.

Acontece que, também neste ponto muitas foram as criticas a essa previsao, em
decorréncia da expectativa de que subisse consideravelmente o ndmero de recursos de
embargos de declaragcdo nos tribunais, trazendo pioras ao sistema que tem tentado, a todo
momento, se livrar de processos. 1sso é um problema, ja que é possivel vislumbrar, de fato, o
aumento de recursos, em razdo de mais uma hipotese de cabimento.

Diante do impasse, entre o dever de motivacdo das decisdes (direito dos sujeitos
processuais) e o temor do aumento de recursos, imprescindivel que se verifique qual o lado da
balanca que mais pesa e como podem ser conciliados tais interesses.

Né&o se pode sacrificar um instrumento processual de garantia apenas para corrigir
erros que se alastram desde o passado, os quais tém contribuido para o inchaco juridico.
Imbuida na cultura do litigio, a comunidade juridica brasileira precisa se reeducar, tanto do
lado dos julgadores, quanto do lado dos jurisdicionados. Mas, repita-se, isto ndo pode ser
argumento para trancar o controle das decis6es judiciais. Ora, o Poder Judiciario ja € fechado
em si mesmo, por natureza, sem abrir espacos para escolha legitima de seus agentes, entdo
que, ao menos, se confiram instrumentos de legitimagao social das decisdes. E neste sentido
que devem ser entendidos os embargos de declaracdo, como um vetor de correcdo dos vicios
cometidos pelos 6rgaos julgadores.

Vale salientar que, apds 0 novo cddigo, a interposicdo de embargos de declaracdo
esta mais delimitada, no sentido de que a lei dedicou varios paragrafos para tentar coibir o mal
habito de embargar qualquer decisao pela mera insatisfacdo com o resultado. Assim, da leitura
do art. 1.026 e paragrafos, percebe-se a gradativa punicdo legal conferida ao sujeito que
insistir na litigancia de ma-fé, interpondo embargos protelatorios. Diante disso, defende-se
uma postura ativa do magistrado no tocante ao estabelecimento das referidas sanc¢Ges contra
recursos protelatorios, que visam apenas prejudicar o andamento da justica.

Além disso, interessante percepcao é a de que a antiga préatica da interposicao de
embargos apenas para prolongar o efeito suspensivo da decisdo que julgou a apelagéo e, com
isso, retardar a execucao provisoria, ndo mais sera possivel'®. E que, na vigéncia do CPC/73,

era bastante comum se proceder desta maneira, tentando inviabilizar o cumprimento

109 MAZZOLA, Marcelo. Novo CPC: os embargos de declaracdo e a eutanasia judicial. Disponivel em
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M1236448,31047-
Novo+CPC+os+embargos+de+declaracao+e+a+eutanasia+judicial. Acessado em 12/07/2017.



56

provisorio da tutela final, entretanto, & luz do disposto no art. 1.026 do CPC/15, ndo mais
terdo o efeito suspensivo. E claro que ndo se descuida da dicgdo do §4° do mesmo artigo, que
permite a concessdo da suspensdo, mas, para isto, exige-se, no minimo, o requisito da
motivacdo da decisdo, fazendo o magistrado se debrucar sobre as raz6es merecedoras do
efeito. Observe-se que o legislador teve que prever algumas sanc¢des por mal utilizagdo dos
institutos juridicos por alguns sujeitos processuais, 0s quais tinham somente a intencdo de

gerar prejuizos a parte contréria.

4. Conclusodes

E preciso observar a tendéncia do Codigo de Processo Civil de 2015 como um
todo, para perceber a tentativa de instaurar tempos de racionalidade no judiciério brasileiro.
Segundo conclui Hermes Zaneti Jr., o0 CPC/15 estaria definindo o fechamento do sistema para
a discricionariedade do juiz, servindo como limites a liberdade da interpretacdo que foi
considerada pelo positivismo de Hart como espaco irredutivel. Diante disso, convida o autor
para uma leitura do CPC/15 com o filtro da Constitui¢éo, perfazendo o modelo constitucional
garantista do processo civil. Assim, para o autor, existem algumas exigéncias do codigo que
coadunam com essa nova tendéncia e que vao muito além do modelo legalista e da
interpretagdo formalista, como a elimina¢ao do “livre” convencimento do juiz (art. 371), o
cumprimento do dever de fundamentacdo adequada (art. 489, 8§1°), a aplicacéo dos deveres de
estabilidade, coeréncia e integridade na elaborago dos precedentes (art. 926)"*.

Seguindo essa linha de pensamento, pode-se afirmar que as tendéncias tém que
ser seguidas para alcancar a finalidade para que foram concebidas, sob pena de se tornarem
letra morta da lei. Dessa forma, imprescindivel a (re)educacdo dos operadores do direito, para
que sejam abandonadas antigas praticas que somente retardam e dificultam a prestacdo
jurisdicional, valendo isto tanto para os magistrados, quanto para oS demais sujeitos
processuais. Isto se destrincha de um lado para obrigar os 6rgdos judiciais a elaborarem com
mais acuidade suas manifestacGes, como para demandar que os advogados e partes desistam
de interpor longas petices desnecessarias e recursos protelatdrios, apenas para contribuir
ainda mais com o inchaco da maquina. E ululante que a dificuldade de introducio dessa
estrutura € bastante complexa, j& que envolve comportamentos e culturas, todavia ndo é
impossivel, podendo caminhar, cada vez mais, para abandonar a cultura do litigio e deixar 0s

juizes se debrucarem mais cuidadosamente nas decisdes de relevo.

110 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes. 2% Ed. Salvador: Juspodivm, 2016, p. 363.
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Como bem aduz Frederico Koehler, o desafio do momento é a superacdo do
individualismo nas decisdes judiciais, avangando-se para um modelo mais institucionalista

11 sto vai totalmente de encontro a realidade atual,

[...] de maior respeito aos precedentes
em que se observa exagerado solipsismo e uso descontrolado de principios, com a prolacdo de
decisbes em todos os sentidos, para os mesmos fatos, causando imensa instabilidade no
Judiciario brasileiro, afogado em demandas de massa.

Assim, o CPC/15 ndo inaugurou o dever de motivacdo, mas determinou
explicitamente como ele precisa ser feito, ao contrario de documentos legais anteriores, 0s
quais ja exigiam a fundamentagdo adequada, mas nunca a qualificada, como agora se observa.
Se antes se recorria a Constituicdo como lastro maior de exigéncia do dever, agora o art. 489
do Cédigo de Processo Civil se impde para reforcar o mandamento™?,

Somando-se a isso, com a introducdo propriamente dita do sistema de precedentes
no ordenamento brasileiro, deve haver a ressignificacdo de Vvarios principios e regras
corolérias, a exemplo da imposicdo da motivacéo das decisdes judiciais, objeto desse trabalho.
Portanto, considerando que a forca normativa do precedente passou a fazer parte da ordem
juridica brasileira, ndo ha como negar a importancia da motivacdo na elaboracdo dos
precedentes, até porque ela é parte imprescindivel na construcdo da norma a ser extraida da
ratio decidendi'*®. Segundo Lucas Buril, ha uma nocdo de circularidade que informa a relagdo
entre os precedentes judiciais e o dever de fundamentacdo, vez que a fundamentagéo

adequada necessita dos precedentes para justificar o argumento posto, a0 mesmo tempo em

111 KOEHLER, Frederico Augusto Leopoldino. O sistema de precedentes vinculantes e o incremento da
eficiéncia na prestacéo jurisdicional: aplicar a ratio decidendi sem rediscuti-la. Revista de Processo
258/341-356. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, ago. 2016, p. 345.

112 Na preciosa licdo de Juraci Mourdo Lopes Filho, ao tratar dos elementos materiais de justificagdo do
precedente, aduz que estdo intimamente ligados a justica da decisdo, significando a real existéncia de
fundamentos adequados, capazes de fornecer a resposta correta para o caso anterior e igualmente idénea para
0 caso posterior. Assim, nas palavras do autor, uma decisdo que ndo tenha motivacdo nos termos
constitucionais e, agora, nos termos do art. 489 do novo Codigo de Processo Civil, ndo pode pretender ser
justa. LOPES FILHO, Juraci Mourdo. O Novo Codigo de Processo Civil e a sistematizacdo em rede dos
precedentes judiciais. In: DIDIER JR., Fredie, CUNHA, Leonardo Carneiro da; ATAIDE JR. Jaldemiro
Rodrigues de; MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes. Colegdo Grandes Temas do Novo CPC, vol. 3.
Salvador: Juspodivm, 2016, p. 163.

113 Neste sentido, Fredie Didier Jr., Rafael Alexandria de Oliveira e Paula Sarno Braga defendem, mais do que
nunca, a valorizacdo da funcdo extraprocessual da fundamentacdo, ao perceber que ela ndo serve apenas
como justificativa para as partes imediatas do processo. Isto se justifica porque, em um sistema de
precedentes, a fundamentacdo serve de pardmetro de conduta para aqueles que venham a invocar
futuramente a decisdo paradigma, a fim de ser comportar de forma legitima e reconhecida juridicamente.
DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual
Civil: teoria da prova, direito probatério, decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 10* Ed. Vol.
2. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 470-471.
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que, para utilizacdo dos precedentes, é de extrema importancia a fundamentagdo qualificada,

levando em conta os fatos e normas aplicadas™**.

114 MACEDO, Lucas Buril. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015, p.
283.
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