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NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E FUNDAMENTAGAO DA DECISAO
JUDICIAL: HORIZONTES ARGUMENTATIVO E HERMENEUTICO?

NEW PROCEDURAL CIVIL CODE AND RATIONALE OF JUDICIAL
DECISIONS: ARGUMENTATIVE AND HERMENEUTIC HORIZONS

Tulio de Medeiros Jales”

RESUMO: A investigagio pretende apontar e discutir dois especificos problemas que
envolvem o momento da decisdo judicial e relaciond-las aos dispositivos do Novo Cédigo
de Processo Civil (NCPC). A caréncia de fundamentacio das decisdes, no que diz respeito
4 auséncia de justificacdo na formagio das razdes de decidir, e a auséncia de integridade
e coeréncia no fendmeno juridico, representada pela emergéncia de conceitos e respostas
diversas para os institutos e demandas jurisdicionais sio ou nao superados com a os
preceptivos trazidos pelo Novo Cédigo de Processo Civil? Demonstrar-se-4 que o NCPC
racionaliza e qualifica o conceito do dever de fundamentagio da decisao presente no art.
93, IX da Constituigio Federal ao contribuir para elevar institutos de direito judicial —
simulas e precedentes — a um paradigma pés-positivista capaz de fazé-los atuar como
catalisadores da integridade e da coeréncia na interpretagao/aplicagio do fen6meno juridico.
Palavras-Chave: Fundamentagio. Decisao Judicial. Novo Cédigo de Processo Civil.

ABSTRACT: The research aims to point out and discuss two specific problems involving the
time of the court decision and relate them to the New Civil Procedure Code (NCPC) devices.
The lack of reasons for decisions, with regard to the absence of justification in the formation
of the reasons to decide, and the lack of integrity and consistency in legal phenomenon,
represented by the emergence of concepts and different responses to the jurisdictional
institutes and demands are or not overcomed with the precepts brought by the New Code
of Civil Procedure? It demonstrates that the NCPC rationalize and qualify the concept of
decision presented in the article. 93, IX of the Constitution to help raise judicial law institutes
- overviews and unprecedented - to post-positivist paradigm able to make them act as catalysts
of integrity and consistency in the interpretation/application of the legal phenomenon.
Keywords: Rationale. Judicial Decision. New Procedural Code.
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1 INTRODUCAO

A partir de estudos, relatérios e investigagoes apresentados no inicio
desta pesquisa, comprovar-se-4 que o sistema jurisdicional brasileiro apre-
senta hoje dois problemas em relagio ao tema das decisoes judiciais. O
primeiro é a auséncia de padroes nas decisdes. A maneira diferente como
juizes e tribunais interpretam as mesmas categorias juridicas (dignidade da
pessoa humana, boa-fé, func¢ao social da propriedade etc.) faz com que casos
andlogos recebam destinos diversos ou mesmo opostos dentro do Judicidrio.
A previsibilidade passa a nao ser uma caracteristica marcante no sistema, oca-
sionando uma crise de inseguranca juridica nos agentes sociais. Essa primeira
preocupagdo possui, portanto, uma natureza eminentemente hermenéutica,
relacionada a0 modo como se interpretam, se compreendem ou se atribuem
determinados sentidos ao direito.

O segundo éa caréncia na fundamentagao das decisoes. A argumentagao
juridica nas sentengas e acrdios é precdria, nio havendo didlogo satisfatério
das prolagoes, seja com o sistema juridico (precedentes, simulas, normas
constitucionais, normas infraconstitucionais), seja com as especificidades
do caso concreto (narrativa fdtica, argumentos juridicos mobilizados pelas
partes etc.). Constitui esse um apontamento a ser tratado especificamente
pelo Ambito da teoria da argumentagao juridica, isto é, com o conjunto de
estudos que se debrucam sobre os critérios necessdrios a justificar suficiente-
mente a tomada de decisoes.

A promulgacio do Novo Cédigo de Processo Civil (NCPC) represen-

tou, em relagio ao tema da decisao judicial, a0 mesmo tempo uma admissao
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de que tais problemas existem e uma tentativa de, com inovagdes legislativas,

tentar mitigi-los ou soluciond-los. Serd investigado, assim, a luz dos aportes
argumentativos ¢ hermenéuticos construidos nas se¢des iniciais, como o
direito construido jurisdicionalmente (precedentes e simulas) influencia a
formagao de sentido da interpretagao das normas juridicas, principalmente
diante dos novos 6nus argumentativos impostos ao juiz a partir dos incisos
do pardgrafo tnico do art. 489 do diploma e das regras que tratam do direito
judicial assentes nos arts. 926 e 927. E perguntar: os deveres impostos ao
magistrado pelo NCPC garantem que os precedentes cumpram sua fungao
de estabiliza¢io das respostas jurisdicionais, contribuindo para o alcance de
uma resposta constitucionalmente adequada?

As conclusoes extraidas desse questionamento possibilitardo res-
ponder 4 pergunta colocada como objetivo geral e, enfim, entender qual
conformagio o NCPC dard ao dever de fundamentacio da decisdo judicial
que a Constituigio Federal elenca como garantia ao jurisdicionado em seu
art. 93, inciso IX.

2 BASES PARA DISCUSSAO DA DECISAO JUDICIAL NO BRASIL

O exercicio da jurisdigio compreende um desafio enorme para os
magistrados que o realizam. Mesmo sem colocar em primeiro plano as difi-
culdades estruturais e conjunturais encaradas pela magistratura, defrontada,
por um lado, pelo enorme problema de sociologia da justica representado
pela litigiosidade e, por outro, pela imposi¢ao de metas de eficiéncia pelos
6rgaos administrago,2 o ato de decidir destinos por si s6 jd resguarda colossal
responsabilidade. Entre os dilemas da microjustica (a justica microscopica

2 Entre as metas do Conselho Nacional de Justica (CN]) para 2015, podem-se citar:
“Meta 1: Julgar quantidade maior de processos de conhecimento do que os distribuidos
no ano corrente; Meta 2, que inclui, dff):ntre outros objetivo: a) Na Justica Estadual, 80%
dos processos distribuidos até 31/12/2011, no 1° grau, e até 31/12/2012, no 2° grau,
e 100% dos processos distribuidos até 31/12/2012, nos Juizados Especiais e Turmas
Recursais e b) Na Justi¢a do Trabalho, 90% dos processos distribuidos até 31/12/2013,
no 1° e no 2° grau. Meta 4, que propée julgar, na Justica Estadual, pelo menos 70% das
acoes de improbidade administrativa e das acoes penais relacionacfas a crimes contra a
administragao publica distribuidas até 31/12/2012” (CNJ, 2015, p. 1).
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do caso individual) e da macrojustica (a justica telescépica do sistema social
juridico), decidir de forma adequada jamais serd tarefa singela, adotando-se
desde jd a concepgao de Streck (2010) de que a distingao entre casos fceis e
dificeis ¢ indevida, pois todo atuar jurisdicional importa um mesmo comple-
xo processo de compreensio do caso e do sistema juridico.

A complexidade que envolve o trabalho da magistratura nio pode
impedir, contudo, que se aponte o estado insatisfatério da forma como as
decisdes judiciais vém sendo produzidas no Brasil. Conforme indicado na
introduc¢ao, compreende-se que hodiernamente a jurisdi¢dao patria padece
tanto de um problema de natureza eminentemente argumentativa, relacio-
nado 2 caréncia de justificagao/fundamentagao nas decisoes, quanto de um
problema de matriz hermenéutica, do qual decorre a fragilidade na promogao
da coeréncia sistémica entre as decisoes juridicas.

Palmilhando um banco de dados jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal composto por 692 agoes diretas de inconstitucionalidade, 35 argui-
¢oes de descumprimento de preceito fundamental e 15 a¢oes declaratérias de
constitucionalidade e selecionando desse universo um total de 40 acérdaos
que se relacionam a seguranca publica, reforma do Judicidrio e do processo
e competigdo politica, a pesquisa intitulada “Processo legislativo e controle
de constitucionalidade: as fronteiras entre o direito e a politica’, promovida
pela Secretaria de Assuntos Legislativos do Ministério da Justica e liderada
por diversos pesquisadores do direito, apontou artificios instrumentalizados
pelas decisoes no intuito de atalhar suas fundamentagées. Sao eles: a) usar
a doutrina como argumento de autoridade sem a contextualizagao de sua
citagdo com o caso analisado; b) citar pedacos de legislacao desconectados,
em concreto, com a tdpica; c) recorrer a jurisprudéncia também como
argumento de autoridade, sem explicitagao de sua correlagio com o caso
(RODRIGUEZ et al., 2010).

O conceito de argumento de autoridade aqui mobilizado é compre-
endido como aquele que “procura provar uma tese qualquer, utilizando-se
dos atos ou das opinides de uma pessoa ou de um grupo que a apoiam. O
argumento de autoridade funda-se, sobretudo, no prestigio da pessoa ou do
grupo invocado” (FERRAZ JR., 2003, p. 336-337). Sua estrutura légica tem
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a seguinte forma: se Y disse X, logo, X. Isso significa que, nesse argumento,

nao se discute a validade de X; em razdo do prestigio de Y, ela serd presumi-
da. O argumento de autoridade nio ¢, portanto, vélido ou invilido e, sim,
aceito ou recusado. Essa é a posicio em que o emissor coloca o receptor
(RODRIGUEZ et al., 2010)

A pesquisa demonstra, ainda, que quatro tipos de argumento pre-
dominam na fundamentagio das decisoes judiciais, todos com a forma de
silogismo conectante de uma premissa maior a uma premissa menor. Essa
tltima sempre serd o plano fitico em que se desenrola o caso, enquanto
a segunda variard, podendo apresentar-se como: a) a interpretagio que o
ministro faz da legislagao; b) argumento extraido da jurisprudéncia; ¢) ar-
gumento doutrindrio; d) principios juridicos (RODRIGUEZ et al., 2010).

Compulsando os votos de um caso especifico, a A¢io Direta de
Inconstitucionalidade n® 3741, a pesquisa demonstra como tais tipos de
argumento sio mobilizados:

Se a interpretagio sistematizada da lei extrai sua validade da
logica juridica, a fundamentagio mediante precedentes serd
um argumento de autoridade, que encontrara no principio
da seguranca juridica seu principal respaldo. A invocagio
da doutrina, por sua vez, sustentando-se somente como
argumento de autoridade, fia-se na reputagio que o interprete
da norma tem do doutrinador, e apenas nela, pois nio ha,
num ordenamento juridico racional, principio de direito que
justifique ou de respaldo para citagdes doutrinarias. Em suma,
nos casos analisados, os Ministros do STF podem servir-se de
toda sorte de argumentos para fundamentar suas respectivas
decisoes. Nao hd propriamente um padrio decisério, pois
um ou mais tipos de argumentos podem ser utilizados num
mesmo voto, indistintamente. Se algum padrio houver, ele
nio poderd ser descrito de outra forma, senio como um mo-
saico de argumentos de tipos diversos, dos quais sio exemplos
aqueles apontados na pesquisa: os argumentos que recorrem
a uma interpretacio sistematizada da lei e dos principios de
direito e os que lancam mio da doutrina, da jurisprudéncia
ou da opinido de especialistas de dreas nao-juridicas. Esse
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elenco de possibilidades admite tanto os votos que se fundam
em somente um argumento, como aqueles que lancam mao

de mais de um, sendo mesmo possivel que, utilizando suas
palavras como argumento de autoridade, Ministros citem a si
préprios, seja referindo-se aos textos académicos que escreve-
ram, seja aos votos que proferiram em julgamentos anteriores,

seja a ambos (RODRIGUEZ et al., 2010, p. 77).

Do relatério denota-se o problema argumentativo mencionado ante-
riormente. Os referenciais que conformam o sentido do direito nas decisoes
da Corte Suprema sao baseados, veja-se s6, em argumentos silogisticos de
autoridade. E dizer, nio hd a construgio de um percurso para chegar ao
sentido das normas, com a interagio da normatividade com a facticidade.

De outro vértice, também se comprova a crise na vertente hermenéu-
tica quando se percebe a falta de coeréncia com a qual categorias juridicas
(dignidade da pessoa humana, legalidade, moralidade) ou casos fitico-ju-
ridicos semelhantes sao compreendidos de formas dissonantes dentro do
Poder Judicidrio. Leading case conhecidissimo e representativo dessa crise na
integridade do direito é o julgamento do Habeas Corpus n® 82.424, em 17
de setembro de 2003, que ficou conhecido como caso Ellwanger, em que os
ministros da Suprema Corte, utilizando a técnica da ponderagao de princi-
pios, levantaram os mesmos valores constitucionais para chegar a conclusées
diversas no caso (CATTONI DE OLIVEIRA, 2007).

Os elaboradores do NCPC também assim leram o quadro da decisao
judicial no Brasil. Seu anteprojeto jd diagnosticava os problemas menciona-
dos nas linhas pretéritas e demonstrava a preocupagio do novo cédigo em
contribuir para a solugio de tais insuficiéncias:

Por outro lado, haver, indefinidamente, posicionamentos
diferentes e incompativeis, nos Tribunais, a respeito da mes-
ma norma juridica, leva a que jurisdicionados que estejam
em situacoes idénticas, tenham de submeter-se a regras de
conduta diferentes, ditadas por decisoes judiciais emanadas
de tribunais diversos. Esse fendmeno fragmenta o sistema,
gera intranqiiilidade e, por vezes, verdadeira perplexidade na
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sociedade. Prestigiou-se, seguindo-se direcdo jd abertamente
seguida pelo ordenamento juridico brasileiro, expressado na

cria¢do da Stiimula Vinculante do Supremo Tribunal Federal
(STF) e do regime de julgamento conjunto de recursos
especiais e extraordindrios repetitivos (que foi mantido e
aperfeicoado) tendéncia a criar estimulos para que a ju-
risprudéncia se uniformize, & luz do que venham a decidir
tribunais superiores e até de segundo grau, e se estabilize.
Veja-se, por exemplo, o que diz o novo Cédigo, no Livro IV:
‘A jurisprudéncia do STF e dos Tribunais Superiores deve
nortear as decisoes de todos os Tribunais e Juizos singulares
do pais, de modo a concretizar plenamente os principios da
legalidade e da isonomia’. Evidentemente, porém, para que
tenha eficdcia a recomendagio no sentido de que seja a juris-
prudéncia do STF e dos Tribunais superiores, efetivamente,
norte para os demais érgdos integrantes do Poder Judicidrio,
¢ necessdrio que aqueles Tribunais mantenham jurisprudéncia
razoavelmente estdvel. A seguranca juridica fica comprome-
tida com a brusca e integral alteracao do entendimento dos
tribunais sobre questées de direito. Encampou-se, por isso,
expressamente principio no sentido de que, uma vez firmada
jurisprudéncia em certo sentido, esta deve, como norma, ser
mantida, salvo se houver relevantes razées recomendando sua

alteragao (COMISSAO..., 2010, p. 1).

Com a promulga¢io do cédigo, aquilo que era uninime dentro da
Comissao de Juristas responsdvel por sua confec¢io passou a ser chancelado
pela normatividade. Isso porque tanto o problema da caréncia de funda-
mentagdo nas decisoes judiciais quanto a dificuldade de obter harmonia
e coeréncia entre as decisdes proferidas pela jurisdigio receberam uma
certidio de reconhecimento institucional com a confec¢io e validade
da Lei n° 13.105/2015, o NCPC. A forma como este trata o tema das
decisdes judiciais mereceu e vem merecendo considerdveis debates na
comunidade juridica.

As segoes seguintes tém a intencio de cotejar desenvolvimentos te-
oricos trazidos pelas abordagens argumentativa e hermenéutica de andlise
da decisao judicial com as proposi¢oes do novo diploma processual que se
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relacionam frontalmente com o momento da produ¢io da decisao judicial,
a fim de obter, ante a confluéncia entre reflexao tedrica e institucionalidade
normativa, uma conclusio sobre o perfil do dever de fundamentagio judicial
inscrito no art. 93, inciso IX, da Constitui¢ao apés o NCPC.

3 O HORIZONTE ARGUMENTATIVO DA DECISAO NO NCPC:
DA FUNDAMENTACAO POSITIVISTA A POS-POSITIVISTA

A forma como o NCPC trata o tema das decisoes judiciais mereceu e
vem merecendo considerdveis debates na comunidade juridica.

Iniciando a discussao no recorte argumentativo, interessado na ela-
boragao de uma justifica¢io suficiente das decisoes judicias, tem-se que o
artigo mais discutido em relagao 4 matéria ¢é, sem duvida, o 489, em que o
NCPC apresenta aquilo que vem sendo denominado necessidade de funda-
mentagao analitica das decisoes judiciais (MARINONI, 2010). Como a lei é
recém-nascida, compreende-se ser adequada a reprodugio do inteiro teor do
referido artigo para mergulhar em sua andlise:

Art. 489. Sio elementos essenciais da sentenca:

I - o relatério, que conterd os nomes das partes, a identificagio
do caso, com a suma do pedido e da contestagio, ¢ o registro
das principais ocorréncias havidas no andamento do processo;
IT - os fundamentos, em que o juiz analisard as questoes de
fato e de direito;

III - o dispositivo, em que o juiz resolverd as questdes princi-
pais que as partes lhe submeterem.

§ 1°Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial,
seja ela interlocutéria, sentenca ou acérdio, que:

I - se limitar & indicagio, & reprodugio ou 2 paréfrase de ato
normativo, sem explicar sua relagio com a causa ou a questio
decidida;

IT - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem expli-
car o0 motivo concreto de sua incidéncia no caso;
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III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer

outra decisao;

IV - nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no pro-
cesso capazes de, em tese, infirmar a conclusio adotada pelo
julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demons-
trar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia
ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a exis-
téncia de distingio no caso em julgamento ou a superagio do
entendimento.

§ 2>No caso de colisdo entre normas, o juiz deve justificar o
objeto e os critérios gerais da ponderagio efetuada, enuncian-
do as razées que autorizam a interferéncia na norma afastada
e as premissas fdticas que fundamentam a conclusio.

§ 3°A decisio judicial deve ser interpretada a partir da conju-
gacio de todos os seus elementos e em conformidade com o

principio da boa-fé (BRASIL, 2015).

Anota-se que o recorte metodolégico tomado nesta investigagao
nao possibilitaria um debate aprofundado sobre as problemdticas tedricas
e prdticas mais especificas que se entende surgir com duas das normas
apresentadas. O contetdo do inciso IV do § 1° propicia um aprofundado
debate sobre o chamado argumento surpresa, impedindo que o juiz venha
a decidir por razdes que nao aquelas desenvolvidas e trazidas a jurisdigao
pelas partes. Compreendendo que a anilise de tal norma desborda para um
campo mais puramente processual do que propriamente argumentativo ou
hermenéutico, com a necessidade de pesquisa sobre o contetido do direito ao
contraditério e 2 ampla defesa, o trabalho exclui a andlise de tal preceptivo
de sua investigacao.

O texto normativo do § 2°, por sua vez, esconde um manancial de
profundidade em seu contetido. Sob o risco de ser feita uma andlise superficial
e, por conseguinte, equivocada do método da ponderagao entre normas que
o cddigo elege como vias para resolugio de conflitos normativos, também
se elimina seu estudo especifico no caso. De toda sorte, é importante reter
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de tal pardgrafo a indicacao da institucionalizagio, na forma de lei, de um

mecanismo pds-positivista de resolugao de controvérsias na aplicagdo de leis
que antes s6 o Judicidrio parecia conhecer. Em outras palavras, avaliando que
a pondera¢io de normas ocorre de maneiras variadas e por vezes conflitantes
no Judicidrio, empreendem-se esforcos para emprestar mais uniformidade e
racionalidade na utilizagio do método.

Delimitado com mais clareza o objeto de estudo, é proficuo principiar
a investigacdo do referido artigo com as avaliacoes feitas pelos protagonis-
tas juridicos envolvidos no amplo debate sobre o contetido do preceptivo
que se deu antes e apds a sangao do cddigo. Recortando a discussao em
termos bindrios, de um lado figuraram juristas que, reconhecendo as crises
mencionadas na introdug¢io do trabalho e no inicio da se¢ao, compreendiam
a necessidade de definir o contetido de uma decisdo judicial nio funda-
mentada como importante instrumento para solucionar os problemas de
caréncia de fundamentagao e de incoeréncia deciséria entre os aplicadores
do direito. A posi¢ao é explicitada em pronunciamentos dos préprios pro-
cessualistas membros da Comissio de Juristas auxiliar a confec¢gao do NCPC

(NUNES, 2014):

Percebe-se, assim, que devemos nos afastar daquele antigo
entendimento (que imperou durante séculos até o advento
do Cédigo de Frederico II da Prussia- 1748)[13] de que a
fundamentacio das decisoes nio seria obrigatéria e que a mes-
ma induziria uma quebra da praticidade e rapidez do sistema,
para percebermos a absoluta necessidade e relevincia de seu
papel. Nao podemos mais tolerar as simulagoes de fundamen-
tagdo nas quais o juiz repete o texto normativo ou ementa de
julgado que lhe pareceu adequado ou preferivel, sem justificar
a escolha. Devemos patrocinar uma aplicacdo dinimica e
panorimica da mesma que gere indmeros beneficios, desde
a diminuicio das taxas de reforma recursais, passando pela
maior amplitude e profundidade dos fundamentos determi-
nantes produzidos nos acérdios e chegando mesmo a uma
nova pratica deciséria na qual os tribunais julguem menos
vezes casos idénticos em face da consisténcia dos julgamentos
anteriores.
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Por outro lado, as mais importantes entidades de representagio da
magistratura nacional levantaram-se a pedir o veto presidencial ao citado
artigo.” Os principais argumentos expostos nas manifestacoes de tais repre-
sentacoes foram: a) prejuizo ao principio da duragio razodvel do processo
(art. 5°, inciso LXXVIII, da Carta Magna), haja em conta a necessidade de o
juiz fundamentar a aplicacio de normas, precedentes e simulas, bem como
a imposicao de que decida sobre todos os argumentos levantados pelas partes
que, em tese, poderiam infirmar sua decisio; b) necessidade de preservagio
da independéncia funcional do Judicidrio, devido a restri¢do ao conceito de
fundamentagio que o cédigo traz, com a defini¢ao pelo préprio Parlamento,
e nao pelo Judicidrio, do que seria uma decisao nio fundamentada.

A tese sustentada por este trabalho é que os dispositivos do art. 489
atuam principalmente no horizonte argumentativo das decisoes judiciais,
pelo que atacam diretamente o problema da caréncia da argumentagao na
decisao, nao agindo necessariamente sobre a possibilidade de que os juizes
interpretem e apliquem uma norma de forma diversa. Nao se pretende com
esse diagndstico criticar a intengao do artigo, mas, sim, apontar as limitacoes
de seus efeitos.

Em verdade, o art. 489 situa 0 NCPC em um paradigma pés-positi-
vista. Verificando seus incisos I, I e V, nota-se que o diploma reclama do juiz
uma justificagio especifica por reproduzir e/ou aplicar um ato normativo
(inciso I), um conceito juridico indeterminado (inciso II) ou determinado
precedente, enunciado ou sumula (inciso V); do contrdrio, a decisao serd
nula, posto que nao fundamentada.

A base paradigmdtica por trds da imposi¢io desses 6nus de justificagao
ao magistrado pode ser denominada pés-positivista, pois compreende que a
simples indicagao e utilizacao de fontes do direito tidas como validas para
o ordenamento juridico (atos normativos, precedentes, sumulas) dentro
de uma decisdo nio sao suficientes para considerar tal decisao justificada.
E dizer, o fato de as fontes juridicas mobilizadas passarem pelo crivo da

3 Toma-se como referencial para andlise das Eosig()es vindas da magistratura a nota da
Associagao Nacional dos Magistrados do Trabalho sobre seu pedido de veto presidencial

a determinados artigos do NCPC (ANAMATRA, 2015).
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regra de reconhecimento positivista hartiana* e serem classificadas como

direito vélido nao ¢ razao bastante para concluir pela validade da decisao
que as mobilizou.

Em uma concepgao positivista, o direito jd seria um dado pronto,
completo, nao necessitando de mais nenhuma tarefa constitutiva. O papel
da ciéncia do direito (nao do direito, sendo este mero objeto) seria interpretar
abstratamente a norma, impedindo que de uma mesma norma pudessem ser
retiradas interpretagdes dissonantes. O professor portugués Aroso Linhares
(2012) resume como atuaria a jurisdigdo no normativismo, lembrando que
admitir uma complementagio do sentido da norma diante do caso concreto
seria negar a prépria autossuficiéncia do significado normativo e, consequen-
temente, a autonomia do direito; jd entendida a norma como acabada e
suficiente, despiciendo qualquer dependéncia deste (direito) a realidade em
que era aplicado. O que havia era uma simples aplicagdo de um enunciado
geral a uma situagio particular. Marinoni (2011a, p. 95) também alumia
a respeito: “Se a legislagao era completa, coerente, e assim capaz de dar a
jurisdigao as condigoes de solucionar qualquer caso, o juiz jamais precisaria
cristalizar uma norma para regular a situagao litigiosa”.

Assim exposto, a fundamentagao judicial numa cultura positivista
exauria-se na prépria identificagdo da norma que se adequava ao fato.
Identificada a normativa de forma correta, jd estaria vislumbrada a consequ-
éncia juridica que o direito esperaria ocorrer. E dizer, caso se entenda que a
simples indicagio de uma norma seja suficiente para atender ao que estipula
a Constitui¢ao quando, em seu art. 93, inciso IX, ordena a necessidade de
que todas as decisoes judiciais sejam fundamentadas, estar-se-ia admitindo
que o conteudo das normas juridicas ja estaria posto, por completo, desde o
momento em que elas valessem em abstrato.

As elaboragées pds-positivistas, contudo, rompem tais premissas. Para
elas, o contetido normativo sé é encontrado plenamente no momento da
aplicacio e interpretagio da norma, nio mais se cindindo os discursos de

4 A defini¢io de uma norma como regra vilida e, por consequéncia, como direito depen-
derd do preenchimento das condigoes formais estabelecidas pela regra de reconhecimen-

to (HART, 1986).
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fundamentagio e aplicagao. A invectiva positivista que abala essa convic-

¢ao do exercicio declarativo da jurisdigao parte do campo linguistico. Essa
contestagao cria a distingao, que jd se tornou lugar-comum, entre texto nor-
mativo e norma. Em termos puramente linguisticos, trata-se de diferenciar
os planos do significante e do significado (NEVES, 2013). E dizer, a relacio
entre texto (significante) e norma (significado) compreende uma dagao de
sentido no processo de comunicagio. A compreensido do que se entende
por determinado texto ¢ diferente, pois, do texto em si, como exposto
na legislacao.

A interpretagdo e a confecgao de uma decisio judicial sao, pois, ativi-
dades de natureza constitutiva, de atribuiciao de sentido, e nio meramente
de esséncia declaratéria (GRAU, 2013), desenvolvendo-se um processo de
concretiza¢io da norma que implica a compreensio tanto do texto normati-
vo quanto dos fatos juridicos importantes ao caso. Deixa de haver, portanto,
a incomunicabilidade entre o direito e a realidade fitica assente no positivis-
mo, conduzindo a outra conclusio ja conhecida, de que “a norma juridica
$6 ¢ produzida no decurso da solugao do caso” (MULLER, 1994, p. 273).

Os 6nus argumentativos presentes nos incisos do artigo sao, pois, uma
clara reacio, em forma de legislagao, ao que MacCormick (1978) diagnos-
ticou como “problema do positivismo”. Criticando o modelo positivista, o
professor escocés desenvolve o seguinte questionamento:

Uma descrigdo positivista do sistema tal como ele opera ndo
pode responder a um tipo particular de questio que pode ser
formulada internamente em um sistema juridico: a questio
que pode ser formulada diante de um juiz, em um caso dificil,
da seguinte maneira: ‘Por que 7ds devemos tratar todas as
decisoes alcangadas em conformidade com uma regra vilida
segundo nosso critério de validade como suficientemente
justificadas?’, e esta é uma questio que pode, e de tempos
em tempos ¢, levantada. Ademais, o positivismo nao con-
segue também responder & questio formulada pelos juizes
ainda mais frequentemente: ‘Como nés devemos justificar as
decisoes concernentes 4 interpretagio e  aplicagdo de nossos
critérios de validade?” (MACCORMICK, 1978, p. 63, grifo
do autor).
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Em outras palavras, para que um discurso juridico presente numa
decisao judicial esteja legitimado ¢ insuficiente dizer que sua corregio ba-
seia-se somente na validade da norma que o subjaz. Tal superagio implica a
necessidade, institucionalizada pelo NCPC, de justificar como se chegou ao
preenchimento do sentido das normas. Deve o aplicador, pois, fundamentar

o caminho argumentativo que o levou a estabelecer, no processo de aplicagao/
interpretacdo da norma, aquele determinado fim. Trata-se, no encalgo de
Marinoni (2010), de fundamentar o fundamento, sendo esta uma operagio
agora encarada como um dever abarcado pelo preceptivo do art. 93, inciso
IX, da Constituicao (JALES, 2013).

Esse entendimento também decorre da assungao de que a legitimagao
do discurso juridico estd na pretensio de que a resposta encontrada pelo
Judicidrio seja a resposta correta e adequada ao ordenamento. Para além
de seu prisma real (conjunto de normas positivadas), o direito encerra
um aspecto ideal, no sentido de que deve pretender prolatar uma decisao
moralmente justificada. Essa dimensao ideal nao estaria sendo perseguida
na hipStese em que a mera men¢io a uma norma vélida fosse capaz de em-
prestar legitimidade ao julgamento. Essa norma deve vir acompanhada de
um necessdrio discurso prdtico a justificar seu uso e seu sentido atribuido.’
E o que Alexy (2001) denomina, pondo o fendmeno em comparagio com
a representatividade politica inerente ao Parlamento, “representatividade
argumentativa’ que fica a cargo do Judicidrio.

A assungio dessa forma de encarar o direito representa o abandono de
uma atuagio descritiva da teoria do direito para a identificagio de um cardter
normativo 2 teoria juridica. Importa diferenciar o sentido que se quer dar a
distin¢ao entre as compreensdes analiticas e normativas do direito. Pode-se

5 “E certo que a decisio deve se guiar pela lei, mas isso nio é suficiente como argumento
em favor da decisio. Decisdo racional nio é o mesmo que decisio baseada apenas em
dados dotados de autoridade; geralmente, senio sempre, a decisio judicial exige que a
argumentagio recaia em gontos que nio podem ser dedutivamente expostos. Melhor
dizendo, a racionalidade do discurso judicial, sempre que ultrapassa a simples dedugao
légica a partir da norma geral para o caso particular — ¢ dizer, sempre que pde em
questio a premissa da subsun¢io — envolve um discurso que vai além daquilo que #radi-
cionalmente se concebe como juridico — que extravasa o dominio restrito das ‘fontes do
direito’ —, o qual se pode chamar de discurso prético ou moral” (MARINONI, 2010).
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dizer que as compreensdes analiticas ou descritivas enxergam o direito sob
o ponto de vista do intérprete/aplicador observador. Para este, a pergunta
fundamental ¢ “o que ¢ o direito?”. Respondendo satisfatoriamente a esse
questionamento, ¢ lhe possibilitado, apés a identificagio exata do que seria o
direito, tomar a decisao diante de um caso concreto. No plano das propostas
analiticas, nao ¢é prioritdrio adotar referenciais de correcao para o direito. As
compreensdes normativistas, que no dualismo aqui apresentado se opoem as
de cunho analitico, nio dizem respeito, como se poderia imaginar, ao nor-
mativismo como vertente de uma proposta positivista de compreensao do
direito. Nao se trata do normativismo na forma identificada por Kelsen, por
exemplo, mas, sim, da classificacdo que tenta reunir formas de compreensio
do direito para as quais passa a ser importante que o fendmeno juridico
possua em sua natureza padrées de correcio. E dizer, a pergunta capital as
perspectivas normativas seria “o que deve ser o direito” e nao simplesmente
o que ele é. Adota tais formulagdes a perspectiva nao do observador, mas do
participante, pois concedem ao intérprete um papel de corregio do sentido
do direito, daf a denominagao normativistas, pois direcionadoras do sentido
que o direito deve ter.

A relagio entre o direito e a moral, tipica do discurso pds-positivista,®
fica evidente no acontecer do discurso argumentativo; neste, argumentos
morais e juridicos atuam necessariamente em conjunto ao longo de um
discurso prético. E essa, inclusive, a tese principal da teoria da argumentagio
de Alexy (2001), que enxerga o direito como um especifico tipo de discurso
prético datado de razdes de autoridade que balizam as possibilidades de
argumentagao (BUSTAMANTE, 2013).

Revela-se, portanto, curioso que a magistratura, principal mobilizado-
ra e incorporadora em seu labor de um discurso principioldgico e, assim, pés
-positivista, manifeste-se refratdria a uma consequéncia direta do paradigma

6 Importante zona de convergéncia a enlacar as diferentes propostas no positivistas ¢ a
admissdo da necesséria relagio conceitual entre o direito e a moral, pela qual critérios
morais passariam a informar e restringir a margem de discricionariedade dos juizes.
Navega-se, entdo, em meio a uma onda normativa (nio mais analitica, isto é, com
intencao apenas de descrever o fendmeno juridico, como pode ser predicada a intengio
positivista) da teoria do direito, detentora da pretensio de prescrever quais seriam as
decisoes corretas nos casos concretos (BUSTAMANTE, 2008).
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normativo em que se encontra mergulhada. A argumentagao de que haveria
uma interferéncia do Legislativo na atividade do Judicidrio, na medida em
que estaria aquele poder definindo o que seria ou nio fundamentar, denota
uma olhar miope sobre as consequéncias do entendimento do direito em um

estdgio pds-positivo.

Os d6nus argumentativos que o NCPC traz estao afinados a um enten-
dimento da norma juridica como um fenémeno que sé se completa no mo-
mento de sua concretizagdo, ou seja, de sua aplicagio pelo magistrado. Nessa
pisada, ao contrdrio do que sustentam as entidades de classe da magistratura,
o c6digo nao diminui o poder de fundamentar do juizo, mas, sim, reconhece
esse poder concretizador do aplicador da norma, capaz de definir o sentido
adquirido pela norma frente ao caso. Na realidade, requerendo-se que o juizo
fundamente seu percurso argumentativo na aplicagao do direito, o préprio
Legislativo emite um certificado & magistratura de que as leis emanadas de
suas casas representativas nio sao suficientes, necessitando-se de uma etapa
argumentativa legitimadora posterior, de responsabilidade do Judicidrio,
para que as normas sejam aplicadas. Descabido, pois, assentar um suposto
enfraquecimento da jurisdi¢ao. Pelo que foi demonstrado, muito mais fécil
seria vincar o oposto, ou seja, ser o NCPC um atestado voluntariamente
assinado pelo Legislativo de insuficiéncia de seu trabalho.

Em outro vértice, a fundamentagio das decisoes judiciais exigida pela
Constitui¢ao nio é uma prerrogativa ou direito direcionado aos aplicadores.
A magistratura no ¢ o titular do direito de fundamentar as decisoes, mas,
sim, o destinatdrio de tal dever. O jurisdicionado, esse sim, é quem possui
o direito de obter uma resposta jurisdicional fundamentada (OLIVEIRA,
2015). A prépria argumentagio formulada pelas entidades de que a justifica-
¢ao “analitica” burocratizaria o procedimento decisério e feriria o direito do
jurisdicionado a razodvel duracao do processo é consectéria do entendimento
de serem as partes os titulares do direito a fundamentagao.

Invidvel, pois, ventilar existir interferéncia na atividade judicante
quando, em principio, ndo é um direito a ela concedida que tem sua confi-
guracao alterada. Nao obstante, mesmo essa critica possui pés de barro. Ela
desvela uma confusao entre a necessidade de argumentar concretamente e a
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necessidade de argumentar prolixamente. O NCPC nao requesta dos juizos
discorrer de forma exaustiva, longa ou detida sobre o sentido das normas, mas

apenas que o fagam por meio de um grau suficiente a esclarecer a adequagio
dos fatos as normas, os limites semanticos dos textos, a utilizacao coerente
e cautelosa dos precedentes e a atengao as teses pertinentes suscitadas pelas
partes (ALMEIDA, 2015).

A prépria magistratura parece consciente desse entendimento, na
medida em que diversos precedentes, inclusive do Superior Tribunal de
Justica, érgao incumbido de uniformizar a interpretacao da legislagio fe-
deral, diferenciam a argumentagio insuficiente da argumentagio concisa.”
Entender que argumentar de forma suficiente implica argumentar de manei-
ra longa pode ser compreendido como um trago revelador de uma cultural
bacharelesca existente no Brasil e originada da tradigao juridica continental
europeia, na qual, para que uma sustentagio venga, parece necessirio que
seja longa, rebuscada e erudita.

Os constrangimentos argumentativos enderecados & magistratura
pelo NCPC nao possuem forga suficiente, contudo, para por fim a crise de
incoeréncia nas decisoes judiciais. Estabelecer fronteiras de como se deve ar-
gumentar para apresentar a justificacio de uma escolha nio ¢é suficiente para
determinar a escolha em si. Acreditar na suficiéncia do disposto ao longo
do art. 489 para imprimir coeréncia de integridade ao direito é olvidar as

7 “RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. CONTRATO
ADMINISTRATIVO. ATRASO EM EXECUCAO DE OBRA. APLICACAO
DE MULTA. ALEGACAO DE COISA JULGADA ADMINISTRATIVA.
NAO COMPROVACAO AUSENCIA DE FUNDAMENTACAO NAO SE
CONFUNDE COM FUNDAMENTACAO CONCISA. ALEGACAO DE
AUSENCIA DE INTIMACAO. IRREGULARIDADE SOLUCIONADA NA VIA
ADMINISTRATIVA.REFORMATION IN PEJUS. NAO CONFIGURADO.
RECURSO NAO PROVIDO. 1 - Trata-se de recurso ordindrio em mandado de segu-
ranca contra ato do Presidente do Tribunal de Justica do Estado de Goids, que manteve a

licagio da multa decorrente da inexecugdo parcial de contrato firmado para execugio
dP Férum de Aguas Lindas de Goids. [...]. 5 - Nio se confunde motivagio concisa com
auséncia de fundamentagio. 6 - Tendo a autoridade administrativa corrlgldo o vicio
por falta de intimagio da recorrente quando da aphcagao da multa, nao hd nulidade a
ser reparada na via judicial. 7 - A penalidade imposta a recorrente ndo foi decorrente
de revisio administrativa, mas reativagio de multa suspensa em razio de reincidéncia.
Afasta-se, pois, a alegacio de reformatio in pejus. 8 - Recurso ordindrio nao provido”

(STJ, 2015).
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criticas que a hermenéutica destina as teorias argumentativas. Estas passam
principalmente pelo diagndstico lacunoso na compreensao da aplicagio da
igualdade ao processo judicial. Marinoni (2010) anota que, muito embora
tal principio pareca ser aplicado de forma consolidada as normas de pro-
cedimento, adequando as diversas modalidades de ritos e os variados atos
jurisdicionais as peculiaridades das partes e dos pedidos requestados, sua
substincia nao parece alcancar o direito de igualdade ante a decisao judicial.
Necessdrio, pois, dotar de maior densidade a aplicagdo de tal principio no
que diz respeito ao conteudo da prestacao jurisdicional.

O direito ao processo justo nao pode ser reduzido & adogao de proce-
dimentos justos, isto ¢, ao seguimento de normas processuais justas. A legi-
timidade da jurisdigao depende diretamente da legitimidade da decisao, ou
seja, de seu conteudo substancial, sendo invidvel sustentar que a legitimidade
existe quando o Judicidrio responde de maneira distinta a casos iguais ou
quando aplica a lei num sentido diferente daquele que o 6rgao jurisdicional
incumbido para uniformizar a interpretagao das leis o faz. Ao lado da ji
desbotada, mas sempre essencial, crenga na igualdade perante a lei, deve ser
ajuntada a crenga da igualdade ante a interpretacao da lei (MARINONI,
2010).8

O art. 489 parece admitir a insuficiéncia do horizonte argumenta-
tivo quando, no inciso VI de seu § 1°, diz que também considerard nao
fundamentada a decisao que deixe de “seguir enunciado de simula, juris-
prudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingao no caso em julgamento ou a superagio do entendimento”
(BRASIL, 2015). Pelo inciso, uma jurisprudéncia que resolva caso andlogo
a0 que se busca decidir nao podera deixar de ser seguida sem uma necessdria
justificagao. O inciso j4 indica, assim, que a chave para uma maior igualdade
perante a aplicagao da lei deve centrar-se no estudo do direito constante

8 “This would be a sham if the law were subject to varying interpretation from case to
case, for it would only be nominally the same law that applied to different cases with
essentially similar features among themselves. Thus uniformity of law is an essential
part of equality of treatment of essentially similar cases, that is, cases which qualify
as similar under a given (and stable) interpretation of the law” (BANKOWSKI et
al., 1997, p. 481-482).
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nos precedentes judiciais e demais atos produtores de direito emergentes
do Judicidrio. O que o inciso VI solicita e revela serd complementado e
desenvolvido no cédigo em outro fopos, quando dard melhor ideia de como
se enxergard a produgio do direito pelos tribunais e juizes.

4 O HORIZONTE HERMENEUTICO DA DECISAO NO NCPC: A
MODIFICACAO DO DIREITO JUDICIAL

4.1 O ESTAGIO DA ARTE NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
1973

Em suas origens, as familias juridicas do civil law e do common law
apresentavam-se como projetos distintos ou quase antagdnicos de como
pensar o direito. Se, por um lado, o direito poderia ser vincado como uma
pura producio dos tribunais, existindo a partir da confec¢io e reprodugao
de normas individuais (precedentes), por outro o fendmeno juridico jamais
seria criado pelas cortes, sendo estas somente responsdveis pela aplicagio das
normas juridicas gerais produzidas pelo legislador. No entanto, as criticas
direcionadas na se¢io anterior ao conceito de norma foram capazes também
de aproximar as duas tradigdes, pois a critica que o pds-positivismo fez ao
conceito de norma foi capaz de aproximar os conceitos de lei e precedente,
categorias fundamentais do civil law e do common law, respectivamente. Nao
por outro motivo teoria e pritica vém trabalhando a interse¢io entre os dois
sistemas, passando a admitir que atualmente, em qualquer ordenamento ju-
ridico, a aplicagio do direito implica necessariamente tomar por referéncia as
leis, as decisoes juridicas anteriores e a doutrina, nao havendo um monopélio
de qualquer uma das categorias, inaugurando um novo momento em que se
pode afirmar existir uma tinica familia de direito ocidental (SOUZA, 20006).

O NCPC, portanto, nio simboliza um novo momento de reco-
nhecimento do ordenamento juridico ao direito judicial, isto é, ao direito
produzido por juizes e tribunais. Nos dltimos anos, modificagoes tanto na
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Constitui¢ao (simula vinculante —art. 103-A) quanto no Cédigo de Processo
Civil de 1973 (jurisprudéncia dominante — art. 557; simula impeditiva de
recurso — art. 518, § 1°) jd anunciavam a transi¢ao pela qual se passava.
Uma andlise conjunta de dois institutos concede a dimensao que a pro-
dugio do direito pelos tribunais ji possui hodiernamente em nosso sistema. O
Cédigo de Processo Civil de 1973 e suas posteriores modificagoes atribuiram
as simulas e & jurisprudéncia um importante papel sistémico. Diversas sao
as ocasides em que a lei processual utiliza os entendimentos sumulados’ ou
supostamente consolidados jurisprudencialmente' para efetivar mais rapida-

9 “Art. 475. Estd sujeita ao duplo grau de jurisdi¢io, nio produzindo efeito senio depois de
confirmada pelo tribunal. [...] § 3° Também nio se aplica o disposto neste artigo quando a
sentenca estiver fundada em jurisprudéncia do plendrio do Supremo Tribunal Federal ou
em simula deste Tribunal ou do tribunal superior competente [...] Art. 518. Interposta
a apelagio, o juiz, declarando os efeitos em que a recebe, mandard dar vista ao apelado
para responder. § 1° O juiz nio receberd o recurso de apelagio quando a sentenca estiver
em conformidade com simula do Superior Tribunal de Justica ou do Supremo Tribunal
Federal [...] Art. 544. Nio admitido o recurso extraordindrio ou o recurso especial, caberd
agravo nos préprios autos, no prazo de 10 (dez) dias [...] § 4° No Supremo Tribunal
Federal e no Superior Tribunal de Justica, o julgamento do agravo obedecerd ao disposto
no respectivo regimento interno, podendo o relator: I - nao conhecer do agravo manifesta-
mente inadmissivel ou que nfo tenha atacado especificamente os fundamentos da decisao
agravada; II - conhecer do agravo para: a) negar-lhe provimento, se correta a decisdo que
nio admitiu o recurso; b) negar seguimento ao recurso manifestamente inadmissivel,
prejudicado ou em confronto com simula ou jurisprudéncia dominante no tribunal; ¢)
dar provimento ao recurso, se 0 acdérdao recorrido estiver em confronto com stimula ou
jurisprudéncia dominante no tribunal [...] Art. 557. O relator negard seguimento a recurso
manifestamente inadmissivel, improcedente, prejudicado ou em confronto com simula
ou com jurisprudéncia dominante do respectivo tribunal, do Supremo Tribunal Federal,
ou de Tribunal Superior. § 1°-A Se a decisio recorrida estiver em manifesto confronto com
simula ou com jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal, ou de Tribunal
Superior, o relator poderd dar provimento ao recurso” (BRASIL, 2015).

10 “Art. 120. Poderd o relator, de oficio, ou a requerimento de qualquer das partes, de-
terminar, quando o conflito for positivo, seja sobrestado o processo, mas, neste caso,
bem como no de conflito negativo, designard um dos juizes para resolver, em cardter
provisério, as medidas urgentes. Pardgrafo tnico. Havendo jurisprudéncia dominante
do tribunal sobre a questao suscitada, o relator poderd decidir dg. plano o conflito de
competéncia, cabendo agravo, no prazo de cinco dias, contado da intimagio da decisio
as partes, para o 6rgio recursal competente [...] Art. 541. O recurso extraordindrio e o
recurso especial, nos casos previstos na Constituicio Federal, serdo interpostos perante o
presidente ou o vice—presicﬁ:nte do tribunal recorrido, em peti¢des distintas, que conte-
rio: [...] Pardgrafo tnico. Quando o recurso fundar-se em dissidio jurisprudencial, o re-
corrente fard a prova da divergéncia mediante certidio, cdpia autenticadg ou pela citagio
do repositério de jurisFrudéncia, oficial ou credenciado, inclusive em midia eletronica,
em que tiver sido publicada a decisdo divergente, ou ainda pela reprodugio de julgado
disponivel na Internet, com indicacio da respectiva fonte, mencionando, em qualquer
caso, as circunstincias que identifiquem ou assemelhem os casos confrontados. [...] Art.
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mente decisoes judiciais com eles afinados ou impedir que processos decididos
em conformidade com suas conclusdes tenham um prosseguimento sem
qualquer constrangimento.

A partir da avaliagao das situagdes em que esses dois institutos sao
utilizados pelo Cédigo de Processo Civil de 1973 (citadas nas notas de ro-
dapé anteriores), percebe-se que o leitmotiv de seus contetidos ¢é a agilizagao
dos procedimentos processuais, cristalizada, por exemplo, em tentativas de
obstruir seguimento de recursos e, assim, facilitar a confec¢ao de decisoes,
desafogando o Poder Judicidrio. Sao os casos dos arts. 543 e 557, em que
os mecanismos sao claramente mobilizados para dificultar desafios recursais
langados contra decisdes desconformes com simulas ou jurisprudéncias
dominantes. Assim, em suas raizes na processualistica brasileira, as simulas e
jurisprudéncias nao surgem como elementos intencionados a dotar o sistema
de coeréncia, qualificando a incidéncia do principio da igualdade na aplicagio
da lei. O principal intuito de sua atuagao ¢ desafogar o Judicidrio, facilitando
as decisoes a partir de normas universalizantes (MARINONI, 2011b), no
caso das simulas, e com a utilizagao de conclusoes jurisdicionais apartadas
da importancia dos motivos que as sustentam, no caso das jurisprudéncias.

Identifica-se, pois, que os dois principais institutos conectados a tradi-
cao da common law hoje presentes em nosso ordenamento apresentam vicios
em suas instrumentalizagoes pela legislagio e pelos préprios operadores do
direito, nao sendo capazes de emprestar maiores vantagens do que a absorgao
de uma tradi¢o de respeito ao direito judicial poderia trazer, qual seja, a
isonomia na aplicagao da lei, com a possibilidade de que casos iguais sejam
decididos de forma coerente dentro de um sistema juridico. Pode-se vincar
que nao hd no paradigma do atual cédigo um horizonte hermenéutico bem
definido para a aplica¢io do direito, pois ndo hd referenciais em que se po-
dem colher tradigoes interpretativas coerentes dentro do sistema.

543-C. Quando houver multiplicidade de recursos com fundamento em idéntica ques-
tao de direito, o recurso especial serd processado nos termos deste artigo. [...] § 2° Nio
adotada a providéncia descrita no § 1° deste artigo, o relator no Superior Tribunal
de Justica, ao identificar que sobre a controvérsia jd existe jurisprudéncia dominante
ou que a matéria j4 estd afeta ao colegiado, poderd determinar a suspensio, nos tri-
bunais de segunda instincia, dos recursos nos quais a controvérsia esteja estabelecida”

(BRASIL, 2015).
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No caso das stiimulas, passou-se a compreender o contetido sumular

desarticuladamente da facticidade e da valoracio de onde surgiram. Nao
s6 os atores jurisdicionais recaem nessa falha, mas a prépria doutrina.
Proseando sobre as desvantagens da teoria do stare decisis, Souza (20006, p.
286) aponta ser a complexidade de diferenciar o que seria obter dictum e o
que seria ratio decidendi um dos pontos negativos do sistema da common
law. Ajunta, porém, que a adogio das simulas vinculantes no Brasil tenderia
a diminuir essa desvantagem, posto que, via simula, “identifica-se, rapida-
mente, a jurisprudéncia firme, cristalizada de um tribunal acerca de variados
temas juridicos”, sendo toda sua extensao de natureza essencial e, assim, sem
obter dicta. Com a devida vénia ao respeitado jurista potiguar, tem-se que tal
concep¢io milita em favor da equivocada conclusio de que a simula j4 seria
o produto da interpretacio do direito, ndo necessitando se reconstruir seu
sentido a partir dos precedentes que lhe deram origem.

O mesmo aconteceu com a jurisprudéncia, hoje compreendida majo-
ritariamente a partir da leitura das ementas dos julgados, isto é, da conclusao
a que chegam os tribunais e nio com a percep¢io da motivagao construida
para desaguar na conclusio, num fenémeno denominado por Nobre Junior
(2008) de ementismo. Tal estado da arte impede, inclusive, que mecanismos
do préprio NCPC que visualizam a capacidade de a jurisprudéncia empres-
tar racionalidade e coeréncia ao sistema fiquem prejudicados, como ¢ o caso
do incidente de uniformizagio de jurisprudéncia.'

11 “Art. 476. Compete a qualquer juiz, ao dar o voto na turma, cAmara, ou grupo de ca-
maras, solicitar o pronunciamento prévio do tribunal acerca da interlpretagéo 50 direito
quando: I - verificar que, a seu respeito, ocorre divergéncia; II - no julgamento recorrido
a interpretagio for diversa da que The haja dado outra turma, cAmara, grupo de cAmaras
ou cAmaras civeis reunidas. Pardgrafo tinico. A parte poderd, ao arrazoar o recurso ou em
petigio avulsa, requerer, fundamentadamente, que o julgamento obedeca ao disposto
neste artigo. Art. 477. Reconhecida a divergéncia, serd lavrado o acdrdio, indo os autos
ao presidente do tribunal para designar a sessao de julgamento. A secretaria distribuird
a todos os juizes copia do acdrdio. Art. 478. O tribunal, reconhecendo a divergéncia,
dard a interpretagio a ser observada, cabendo a cada juiz emitir o seu voto em exposi¢ao
fundamentada. Pardgrafo Gnico. Em qualquer caso, serd ouvido o chefe do Ministério
Piblico que funciona perante o tribunal. Art. 479. O julgamento, tomado pelo voto da
maioria absoluta dos membros que integram o tribunal, serd objeto de simula e cons-
tituird precedente na uniformizagao da jurisprudéncia. Pardgrafo tnico. Os regimentos
internos dispordo sobre a publicagio no 6rgio oficial das simulas de jurisprudéncia

predominante” (BRASIL, 2015).
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E dizer, a simula e a prépria jurisprudéncia, num retrato pdtrio,
nao foram encaradas no contexto dos precedentes. Tal via equivocada de

enxergar os institutos nao é, contudo, capaz de condenid-los. Se tomadas
como instrumentos capazes de reavivar fundamentos, razées e/ou principios
constantes nos precedentes que as originaram, as simulas sio capazes de
promover a unidade e coeréncia da interpretagio do direito. E essa tarefa
que uma alteragao legislativa poderia ser capaz de superar e serd ela que se
analisard ser cumprida ou nao no contexto do NCPC.

4.2 AS NOVAS FUNCOES DO DIREITO JUDICIAL NO NCPC: O
NECESSARIO APORTE EM BUSTAMANTE E STRECK

Versoes do NCPC anteriores a redagao sancionada em 16 de margo
de 2015 chegavam a reservar um capitulo especifico para os precedentes
judiciais. No texto aprovado, contudo, o tema nio vem exposto de forma
autdnoma, mas inserido no capitulo sobre os processos nos tribunais. Tal
topografia nio decresce a importincia das inovagdes trazidas pela nova legis-
lagao. Muito embora diversos preceptivos de sua extensao estejam permea-
dos com a incidéncia da forca dos precedentes, entende-se que o epicentro
de tal influéncia estd expresso nos arts. 926 e 927. Submeta-se o primeiro
deles a andlise.

Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estdvel, 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 circunstincias féticas dos precedentes que motivaram sua
criagao (BRASIL, 2015).
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Na cabega do art. 926, compreende-se uma indicagao de que o le-
gislador reclama dos tribunais uma aplica¢o do direito, integra, coerente
e estdvel, em clara utilizagdo de termos de inspiragao dworkiana. Ronald
Dworkin e seus referenciais de coeréncia e integridade no direito contri-
buem para a visualizagdo da génese de sentido das normas. Para explicar
seus conceitos de coeréncia e integridade na aplicagao do direito, utiliza a
metifora do romance encadeado, ou seja, uma histéria una, integra, con-
catenada, mas carecedora de um diferente autor para cada distinta etapa de
seu desenvolvimento. Desse modo, o escritor de cada capitulo deve atentar
para o que havia sido dito anteriormente por seus parceiros de escrita, a fim
de guardar a coeréncia da histéria em constru¢do, nao podendo, pois, dizer
o que bem entenda em seu capitulo préprio. Dworkin (2002) exemplifica
tal necessidade ao narrar que uma personagem que houvera sido morta em
pdginas anteriores nao poderia nas seguintes aparecer, injustificadamente, a
participar de um didlogo trivial.

A produgio de sentido sobre os ombros dos aplicadores deveria ser
realizada, pois, de forma semelhante aquela com que os autores escrevem a
chain novel. Guarda-se o conhecimento adquirido nas produgées de sentido
anteriores para desvelar os novos sentidos das normas perante os casos con-
cretos colocados em juizo, garantindo a coeréncia do sistema (JALES, 2013).
Passa-se a entender a produgio histérica do sentido das normas como limite
para a atribui¢ao de significado em novas decisoes judiciais. A facticidade
presente na dimensao principioldgica resta cristalizada na prépria positivida-
de, na medida em que nos precedentes se cravam substratos deontoldgicos
encontrados nos contextos de aplica¢io passados. Sao precedentes as expres-
soes da comum-unidade da tradicdo das instituigoes juridicas, dotando de

coeréncia e integridade o sistema.

Sem mais, o onirico Romance em cadeia é um artificio para
sublinhar alguns aspectos importantes para a compreensao e
interpretagio do Direito. Em primeiro lugar, assim como a
estéria romanceada, o Direito deve ser entendido como um
todo coerente. Este pressuposto, colhido da filosofia kantiana,
demonstra a aceitacio, pelo autor, da ideia de uma racio-
nalidade ancorada e inerente a nossas praticas continuadas.
Isto porque, chamados a decidir um caso concreto, os juizes
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poderio sempre optar racionalmente por uma resposta e se hd
subjetivismos nas decisoes é preciso ressalvar em que sentido
isto deve ser compreendido. Em segundo lugar, as decisoes
de casos concretos no Direito devem levar em conta toda a
histéria institucional que as precede. Como no Romance em
cadeia, nio se pode aqui alvitrar algo em desarrimo com o que
j4 foi fornecido como elemento para a escolha de uma diregao

(TRAVINCAS, 2007, p. 5).

Essa coer¢ao produzida pelas decisdes do passado implica o condi-
cionamento da interpretagido construtiva aos fundamentos utilizados nas
tomadas de decisio pretéritas. A interpretagio construtiva'? é, para além
do conceito dworkiano de interpretacio, seu préprio ideal do interpretar.
Essa categoria concebe a interpretacio de determinada coisa como aquele
sentido que coloca esse objeto “sob sua melhor luz’. Em outras palavras, a
interpretagdo construtiva primeiramente contextualiza o objeto interpretado
em uma determinada prdtica, para em seguida atribuir o significado que lhe
proporcione o melhor valor possivel dentro daquela pratica. Justamente essa
especifica forma de atribuigao de valor nio serd livre, estando condicionada a
tradi¢io (COELHO, 2012). Essa interpretacio construtiva é reclamada pelo
legislador no momento da edigdo e aplicagio das simulas, compreendidas
como instrumentos para dotar o sistema de integridade e coeréncia.

No preceptivo do NCPC apresentado, hd referéncia especifica ao
mecanismo sumular, orientando-se que seja observado, em concordincia
com os precedentes que o originaram. E candente, pois, que o cédigo impoe
que as leituras das simulas sejam realizadas ante uma leitura institucional
do direito.

12 “Em linhas gerais, a interpretagio construtiva é uma questio de impor um propdsito
a um objeto ou prética, a fim de tornd-lo o melhor possivel da forma ou género aos
quais se imagina que pertencam. Daf no se segue, mesmo depois dessa breve exposicio,
que um intérprete fpossa fazer de uma prética ou de uma ogra de arte qualquer coisa
que desejaria que fossem; que um membro da comunidade hipotética fascinado pela
igualdade, por exemplo, possa de boa-fé afirmar que, na Verdage, a cortesia exige que
as riquezas sejam compartilhadas. Pois a histéria ou a forma de uma prdtica ou objeto
exerce uma coergio sobre as interpretagoes disponiveis destes tlltimos, ainda que, como
veremos, a natureza dessa coer¢io deva ser examinada com cuidado. Do ponto de vista
construtivo, a interpretagdo criativa é um caso de interacio entre propdsito e objeto”

(DWORKIN, 2002, p. 64).
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A doutrina ajuda a aprofundar a leitura do dispositivo, com a neces-
sdria distingdo entre casos julgados, precedentes e simulas. Os primeiros
sa0 decisbes que nao inauguram uma nova opinido sobre um problema
fético-juridico, mas aplicam as normas seguindo constru¢des de sentido ji
elaboradas em resolucio de casos anteriores. Jd no precedente, que assim
como o caso julgado origina-se de um julgado concreto, tem-se a elaboragao
de uma nova construg¢io ontolégica de normas, que, resolvendo um caso es-
pecifico, terd forga atrativa para casos similares seguintes (STRECK, 2008).
Essa forca, no entanto, nio ¢ determinada pelo préprio precedente, pois
“nao cabe ao leading case determinar sua aplicagao aos casos futuros, mas sim
aos casos futuros estabelecer qual a medida de relevancia do caso que gerou
o precedente” (STRECK, 2008, p. 166).

A citada similaridade entre os casos niao emerge de forma silogistica,
mas ¢ encontrada a partir de uma interpretacao histérica dos principios
utilizados no julgamento do paradigma, perguntando se esse principio
dialogard com o caso em que serd aplicado, dai a importincia de extrair de
cada precedente exatamente a parcela de sua fundamentacio que vinculard
os casos seguintes, isto é, a ratio decidendi. Serd a fundamentagao assente
num precedente que importard nao o resultado, mas a conclusao alcangada
no caso pela mobilizagio daquelas fundamentagoes. E nesse contexto que
0 § 2° do art. 926 dispoe que a mobilizacio das simulas deve ater-se as
circunstincias faticas dos precedentes dos quais recorrem. E dizer, a0 mesmo
tempo que se estabelece uma distingao expressa entre simula e precedente,
algo inexistente no atual diploma processual, conecta-se um instituto ao
outro, a fim de que as finalidades expostas no caput se concretizem.

Essa acep¢do parece diferenciar-se daquela com que se vinha descre-
vendo a simula. Esta estava a ser enxergada como um texto construido por
um tribunal na forma de uma regra geral e abstrata que, por forca de lei, tem
seu efeito vinculante instituido. Essa formatagao, conforme jd se pincelou,
implica a utilizagao da simula como uma espécie de lei, de forma deduti-
vista, descontextualizada da principiologia do caso em que foi originada.
A sumula, entao, institucionaliza a conclusio a que o Judicidrio chega na
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resolucao de casos semelhantes, nio cuidando da fundamentagao ou dos

sentidos atribuidos a normas para que se alcancem tais conclusoes.

Com o novo paradigma que o cédigo impée para a utilizacdo das
simulas, sedimenta-se o caminho para que elas possam contribuir para do-
tar o sistema juridico de integridade, institucionalizando uma tradigao em
seu seio. O erro de enxergar tal instrumento como um material assertérico,
distante do contexto fitico em que foi produzido e desindexado das razoes
principiolégicas que o estatuiram, parece querer ser superado pelo legislador.

A sumula pode, assim, melhor contribuir para o aperfeicoamento
sistémico do ordenamento, uma vez que vinculada nio a uma teoria dos pre-
cedentes que a subordina a uma metodologia juridica paralisante, mas, sim,
a um paradigma que lhe concede um horizonte hermenéutico dinimico,
mutdvel, pois também sujeito 4 interpretacio e a reconstrugdo histérica de
seu sentido, homenageando, assim, a prépria natureza dos precedentes que
lhe sdo sementes.

Defendida a tese da mudanca paradigmdtica a qual se submeteu o me-
canismo sumular com o NCPC, a tentativa de qualificacio dos mecanismos
do direito judicial continua no artigo seguinte, conforme se 1é:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisoes do Supremo Tribunal Federal em controle con-
centrado de constitucionalidade;

II - os enunciados de siimula vinculante;

III - os acérddos em incidente de assungio de competéncia
ou de resolu¢io de demandas repetitivas e em julgamento de
recursos extraordindrio 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 orientagio do plendrio ou do érgao especial aos quais
estiverem vinculados.
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§ 1° Os juizes e os tribunais observario o disposto no art. 10
e no art. 489, § 1°, quando decidirem com fundamento neste
artigo.

§ 20 A alteragdo de tese juridica adotada em enunciado de
simula ou em julgamento de casos repetitivos poderd ser pre-
cedida de audiéncias publicas e da participagio de pessoas,
érgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussio
da tese.

§ 30 Na hipétese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do
Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou da-
quela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacio dos efeitos da alteracdo no interesse social e no da
seguranca juridica.

§ 4° A modificacio de enunciado de simula, de jurisprudén-
cia pacificada ou de tese adotada em julgamento de casos re-
petitivos observard a necessidade de fundamentacio adequada
e especifica, considerando os principios da seguranca juridica,
da prote¢do da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, or-
ganizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores (BRA-
SIL, 2015).

Pode-se vincar que os incisos I a V nio carregam potencial de mu-
danca ao estado da arte anterior. Em verdade, nesse ponto, o cédigo revelou
certa timidez para avangos, tendo apenas reproduzido marcos referenciais
de sentido que os tribunais e juizes ji estio obrigados a seguir e reportar-se
hodiernamente, seja em virtude de disposi¢oes do préprio cédigo de 1973
(incisos III, IV e V), seja por construgio jurisprudencial (inciso I), seja pela
prépria Constitui¢ao (inciso II).

Entende-se que 0 NCPC poderia ter ido além e impelido juizes e tri-
bunais a seguir as decisdes em controle difuso do Supremo Tribunal Federal
que interpretam a Constitui¢do, bem como as decisées do Superior Tribunal
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de Justiga que uniformizam a interpretagao de lei federal. Marinoni (2011b)

advoga que, inclusive jd na presente estrutura processual, os precedentes
do Supremo Tribunal Federal que interpretam a Constitui¢do, mesmo em
controle difuso, e os precedentes do Superior Tribunal de Justiga que unifor-
mizam a interpretagdo de lei federal devem ter forca obrigatéria.

A tese que sustenta ambas as propostas é que o sistema jurisdicional
seria dotado de maior racionalidade e coeréncia se os motivos determinantes
embasadores das decisoes tomadas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo
Superior Tribunal de Justica no desempenho de seus papéis constitucio-
nalmente delimitados tivessem forca vinculante. Perceba-se, os motivos
determinantes para a decisao deveriam ser vinculantes, nao seus dispositi-
vos. O professor da Universidade Federal do Parand sustenta que tal ideia
vem timidamente sendo agasalhada por essas préprias cortes, quando, por
exemplo, na Reclamagio n° 1987' o Supremo decidiu que os motivos de-
terminantes das decisdes em controle abstrato obrigam os demais tribunais
(MARINONI, 2011b).

O defendido pelo citado doutrinador e com o que este trabalho con-
corda ¢ que o instituto da reclama¢io poderia ser mobilizado, pois, nao s6
quando acérdao de tribunal desrespeite dispositivo de decisao do Supremo
em controle abstrato, mas também quando os motivos mobilizados para
decidir em controle difuso sejam afetados.'* Isso porque as decisdes tomadas

13 “EMENTA: RECLAMACAO. CABIMENTO. AFRONTA A DECISAO PROFERIDA NA
ADI 1662-SP. SEQUESTRO DE VERBAS PUBLICAS. PRECATORIO. VENCIMENTO DO
PRAZO PARA PAGAMENTO. EMENDA CONSTITUCIONAL 30/00. PARAGRAFO 20 DO
ARTIGO 100 DA CONSTITUICAO FEDERAL. 1. Preliminar. Cabimento. Admissibilidade
da reclamacio contra qualquer ato, administrativo ou judicial, que desafie a exegese constitucional
consagrada pelo Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de constitucionali-
dade, ainda que a ofensa se dé de forma obliqua. 2. [...]. A decisdo do Tribunal, em substancia,
teve sua autoridade desrespeitada de forma a legitimar o uso do instituto da reclamagao. Hipdtese
a justificar a transcendéncia sobre a parte dispositiva dos motivos que embasaram a decisio e
dos principios por ela consagrados, uma vez que os fundamentos resultantes da interpretagio da
Constituicao devem ser observados por todos os tribunais ¢ autoridades, contexto que contribui
para a preservagio e desenvolvimento da ordem constitucional. 5. Mérito. Vencimento do prazo
para pagamento de precatério. Circunstancia insuficiente para legitimar a determinagio de se-
qiiestro. Contrariedade a autoridade da decisio proferida na ADI 1662. Reclamagio admitida e
julgada procedente” (STE, 2004).

14 Nao hd necessidade de pensar em coisa julgada erga omnes, prépria as agdes em que o controle de
constitucionalidade é concentrado, ou em simula vinculante. As decisées tomadas pelo Supremo
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em controle difuso possuem o mesmo fundo de legitimidade das decisoes
do controle concentrado para interpretar a Constituigao, devendo a vin-
culabilidade dos motivos determinantes se estender as razdes vertidas em
decisoes 14 tomadas, uma vez que “ndo hd como ter unidade do direito, por
meio da Constitui¢ao, quando as decisdes da Suprema Corte podem ser
desrespeitadas pelos demais tribunais” (MARINONI, 2011b, p. 489).
Mesma l6gica ¢é aplicada as decisoes do Superior Tribunal de Justica,
pois o que subjaz a concep¢io de uniformizagao da interpretagdo federal é
também a seguranca juridica propiciada pela igual aplicacao da lei, seguranga
que deve ser entendida nao como vedagio de o juiz construir o direito em seu
labor, mas como contengao a que ele construa de forma diferente o direito
em casos iguais. A evolugao constatada com os incisos do art. 927 foi so-

mente a sistematizagao em um mesmo Jocus legislativo das mais importantes
referéncias interpretativas que os agentes jurisdicionais devem ter em conta
no momento de decidir. Nao houve, contudo, uma ampliagao horizontal
de novas instincias difusoras de sentido para a compreensao das normas,
muito menos uma elevacio do grau de vinculabilidade das instdncias que ja
existiam.

Seguindo a andlise do preceptivo, define-se como central o conteddo
presente no § 1°. Tal norma expressa a fusao entre os horizontes argumenta-
tivos e hermenéuticos divisados no NCPC. Ao estabelecer que os 6nus argu-
mentativos presentes no art. 489, § 1°, deverio ser observados na aplicagio
dos referentes judiciais constantes nos incisos, o novo diploma caminha para
retirar a aplicacao jurisprudencial do estdgio do ementismo diagnosticado
nas linhas pretéritas.

Visualiza-se a jurisprudéncia nio como um apanhado de conclu-
soes, mas, sim, um apanhado de razées, fundamentos e argumentagoes

Tribunal Federal, mesmo em controle difuso — ».g., recurso extraordindrio —, nio podem deixar
de ter eficdcia vinculante. O Judicidrio nao pode legitimamente conviver com concepgoes diversas
e antagOnicas acerca de um direito fundamental, mdxime quando seu significado jd foi definido
pelo Supremo. Imaginar que as decisdes tomadas por esse tribunal, apenas por serem produzidas
em controle difuso, ndo obrigam os demais juizes é desconsiderar a fragilidade do coeficiente de
legitimidade democrdtica do Judicidrio e esquecer-se da importincia do discurso — visto como
elemento componente do conceito de democracia — como via de legitimagio do controle da
constitucionalidade (MARINONI, 2010).
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construidos hermeneuticamente. Pode-se mesmo afirmar que tal norma

realiza, na dimensao do common law do sistema brasileiro, uma transi¢ao
j& vivenciada hd alguns anos nos paises onde tal tradi¢o juridica é mais
forte. Para compreender tal distingio, é necessirio um breve mergulho na
doutrina que baliza o common law, qual seja, a doutrina do stare decisis, isto
¢, o principio que informa que os precedentes devem ser considerados para
tomar decisdes judiciais.

Comentando sobre a evolu¢io do conceito de stare decisis, Bustamante
(2010) indica que as primeiras formulacoes sobre essa categoria colocavam
em relevo o elemento da autoridade encerrado pelo precedente. A resolugio
do caso era considerada vinculativa em razao de ser emanada de um érgao
competente por produzir o direito. Trata-se claramente da aplicagao da tese
da regra de reconhecimento, abordada ao tratar das propostas positivistas
e aplicada 4 dimensao do direito jurisprudencial. O simples fato de passar
no teste de pedigree ja seria suficiente para ser atribuida forga gravitacional
ao precedente, dispensando-se qualquer andlise sobre as razdes que os
aplicadores usaram para chegar & conclusio do caso. Por isso, o olhar daquele
que aplicaria um precedente deveria voltar-se a conclusao juridica alcangada
pelo juizo, nao a fundamentagio arquitetada para chegar a conclusao. Nessa
tltima — conclusio —, repousaria o stare decisis.

Sem se importar com o discurso juridico mobilizado pelo aplicador,
percebe-se que tal proposta compreende o precedente como um dado jd
construido, disponivel para ser aplicado. A forma como a lei era enxergada
pelo positivismo legalista, algada & expressao maior da racionalidade e da
verdade juridica, jd estando ela acabada e pronta para ser aplicada, é a mesma
como se vé o precedente. Por essa configuragio que descreve o precedente a
partir do ponto de vista do observador, sem se preocupar com um senso de
corre¢do — intengdo de que a resposta jurisdicional seja a resposta correta —
tipico de uma postura adotada pelo lugar do participante, essas abordagens
sao classificadas como teorias positivistas do precedente.

Sempre retornando aos argumentos de superagio do positivismo jd
esposados, tem-se que a colocagio do problema da aplicagao do precedente
sob o ponto de vista do observador ¢ insuficiente. Ele nao dd conta de todo
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o instrumental argumentativo e hermenéutico que é necessariamente mobi-

lizado pelo intérprete aplicador no momento da aplicagio. Esse instrumental
contempla argumentos morais, construgoes de sentido a partir de outras
fontes do direito, como a prépria lei ou a Constitui¢io, e mesmo o didlogo
com outros precedentes e estd presente nao nas ementas ou nos dispositivos
das decisoes dos tribunais, mas, sim, na sua fundamentagio. O enxergar com
os olhos do participante conduz a um visio pds-positivista do precedente, tal
como defendido por Bustamante (2014, p. 195), caracterizada por entender
“que a vinculagdo ao precedente ¢ na verdade uma vinculagio aos funda-
mentos da decisdo, aos principios que a justificam e que devem ser repetidos
com fundamento nas exigéncias de imparcialidade e universalizabilidade do
direito”. O fundamento do precedente nio se assenta apenas na autoridade
de onde brota, mas também na ratio, determinada pelas exigéncias de coe-
réncia, integridade e racionalidade do sistema juridico.

Concorda-se com Bustamante (2012) quando este afirma que as
teorias positivas do precedente judicial devem ser abandonadas em razao
de negligenciarem a importincia da justificagio das regras que podem
ser extraidas dos precedentes. Essa justificagao seria, para o professor da
Universidade Federal de Minas Gerais, mediada por principios. Vistos em
sentido lato como razdes que justificam sentidos para regras juridicas nos
casos, os principios relacionam-se com os precedentes para mediar as regras
que deles poderio sair. E dizer, os principios fundantes e justificadores dos
precedentes delineiam a face das regras que deverao ser observadas nos casos
seguintes para que a aplicagao do direito ocorra coerentemente. A relagao
entre principios e precedentes ¢, assim, mutualistica, na medida em que um
sistema racional de principios, com adequada delimita¢io de seu conteudo,
depende de um sistema coerente de precedentes.

Discorda-se do autor, contudo, nas sutilezas do modo como ele
compreende o papel dos principios nessa mediagao. Bustamante (2012)
conceitua as normas de matriz principiolégica como aquelas que concedem
margem considerdvel de interpretagao pragmdtico-semantica, capazes de im-
primir indeterminagio no sistema, a qual pode ser controlada com uma pra-
tica coerente de precedentes. Entende-se que tal conceituacio nao descreve
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adequadamente o papel normativo dos principios, dificultando, inclusive, o

fechamento das cadeias mutualisticas de sentido entre precedentes e normas
principioldgicas que o préprio autor admite existir.

Ora, se os precedentes sdo essenciais para a delimitagao das fronteiras
de sentido dos principios e se devem se expressar com coeréncia e integridade,
como se poderia supor que as normas principiolégicas proporcionam uma
margem de interpretagio ampla ao aplicador, capaz de levar-lhe a contetdos
normativos diversos? Por essa razio, conjuga-se a forma de visualizar e com-
preender o precedente de Bustamante com a conceituagao principiolégica
fornecida por Streck, pela qual, vinculando o conceito de principio ao da
tradi¢ao gadameriana, aquele é compreendido como um elemento de fecha-
mento de sentido do sistema, isto ¢, os principios limitam os sentidos que os
precedentes poderao tomar, na medida em que mergulhados na tradigao em
que o direito encontra-se.

Para Streck (2010), regras e principios nao sio espécies normativas
apartadas, como ocorre em muitas abordagens nao positivistas, mas, sim,
dimensoes distintas de uma norma. Afirma-se que, por trds de cada regra, hd
um principio juridico que a fundamenta e a conforma ao mundo pratico. A
abertura proporcionada pela dimensao principioldgica é informadora de to-
das as regras do ordenamento. No processo aplicativo, nao se deixa de aplicar
uma regra para aplicar um principio e vice-versa; necessariamente, os dois
sao mobilizados numa aplicacio, interagindo dentro do circulo hermenéu-
tico. Contudo, os principios nio sio valores; supera-se a visao axioldgica de
sua natureza para dot-los de um cariz deontoldgico, delimitador da histéria
institucional do direito e originado de um modelo de sociedade resultante de
um processo histérico da comum-unidade.

Conjugando o novo conceito de principio com a visdo de tradi¢ao da
hermenéutica filos6fica, essa dimensio normativa é enxergada tanto como
abertura do sistema juridico positivo para a facticidade da vida quanto
como limita¢do a possibilidade de dizer qualquer coisa sobre as deontologias
presentes nesse mundo. Em oposi¢io ao afirmado por certas doutrinas pés
-positivistas, ndo seria o principio somente um Jocus de abertura do direito a
critérios metajuridicos ou axiolégicos. A vinculag¢ao dos principios a tradigao
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molda seu sentido, impedindo que sejam interpretados das mais variadas

formas possiveis. Af repousa seu papel de fechamento do sistema auténomo
do direito (STRECK, 2009).

Assim, a dimensao argumentativa sublinhada por Bustamante (2012)
na caracterizagio da relagao entre principios e precedentes, ajunta-se a di-
mensao hermenéutica fornecida pela compreensao dos principios como tra-
di¢ao. A prética pds-positivista, calcada na possibilidade de complementagao
do sentido das normas no ato de aplicacio e incorporadora de componentes
tidos até entdo como extrajuridicos (moral, economia, filosofia), vislumbra
os precedentes e principios como mecanismos de controle a instabilidade
do sistema. A partir desta relagio, pode-se afirmar existir no NCPC, ao
contrério do cédigo antigo, um horizonte hermenéutico bem delineado de
onde os operadores do direito podem colher referenciais de sentido para pro-
porcionar ao jurisdicionado uma aplica¢io coerente e integra(da) do direito.

A importancia dada aos posicionamentos jurisdicionais das cortes ¢ tal
que, nos pardgrafos seguintes, o cddigo adota uma série de mecanismos para
qualificar a feitura do direito judicial. Muito embora nio seja objetivo direto
deste trabalho estudar as problemdticas da democratizagio da formagao da
decisao judicial (§ 2°, que institui a possibilidade de audiéncias puablicas) ou
os mecanismos que lidarao com as consequéncias das mudancas das teses
juridicas (§ 3°, contendo a modulagio dos efeitos), pode-se afirmar que os
pardgrafos restantes sio consectdrios da filosofia constante nas primeiras
linhas do artigo, isto ¢, revelam a preocupagao do legislador de que a maior
importincia dos precedentes seja acompanhada de mecanismos que nao
promovam somente a constru¢do interna, dentro do Judicidrio, das teses
jurisdicionais, mas que possibilitem a permeabilizagio desse novo espaco de
formacao de sentido das normas também a sociedade.

5 CONCLUSAO

A investigacdo do recém-nascido Cédigo de Processo Civil assentou,
de inicio, que o diploma abraga as teses da presenca tanto de uma dimensao
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argumentativa quanto de uma dimensio hermenéutica para as decisoes.

A andlise demonstrou que o cddigo, para além de assumir as questdes
do trabalho, aposta na presenga dessas duas dimensées como freios a
discricionariedade.

A um, com a imposi¢io dos dnus argumentativos do § 1° do art. 489,
dota de racionalidade a fundamentagao das decisoes. Esse preceptivo, em
verdade, preenche o préprio dever de fundamentagio exposto no art. 93,
inciso IX, da Constituigio Federal. E dizer, a violagio dos deveres expostos
no § 1° do art. 489 do NCPC representa necessariamente a viola¢io do
dever de fundamentagio esculpido na norma constitucional.

A dois, com uma virada paradigmdtica na forma como percebe o direi-
to produzido pelos juizes e tribunais (simulas, precedentes, jurisprudéncia),
concede as bases para uma aplicagdo coerente e integra do ordenamento. Nao
se pode dizer que o cédigo de 1973, mesmo com as modificagdes sofridas
recentemente, representava a consolidagio de um horizonte hermenéutico
bem definido para a aplicagio do direito, pois nao hd nele referenciais em
que se podem colher tradi¢oes interpretativas coerentes dentro do sistema.

Comprovou-se que os dispositivos do NCPC, por sua vez, ressignifica-
ram o papel das simulas vinculantes e dos precedentes. Estes se encontram
hoje mergulhados numa tradi¢io inauténtica, isto ¢, em vez de tais institutos
informarem fundamentos, razdes ou argumentos para as decisoes, hoje
sao icados a natureza de conclusbes dotadas de autoridade e submetidos
a uma ldégica subsuntiva ou positivista de utilizagao. Com as precaugoes e
prescri¢oes que o novo codigo adota, tende-se a localizar tais categorias em
papéis nos quais servirao aos julgadores de uma forma reflexiva e dialégica,
focadas nas razdes que levaram as suas edigoes. E dizer, é o fundamento das
simulas e precedentes que importa, nao as conclusodes que encerram. Esse
movimento representa o avango das simulas e precedentes brasileiros, agora
conectados, a um paradigma pds-positivista do common law, sedimentando-
se o caminho para que eles possam contribuir para dotar o sistema juridico
de integridade, institucionalizando uma tradi¢ao em seu seio.

Apontou-se, ainda, certa timidez do cédigo quanto a reveréncia a
algumas categorias de precedentes, pois poderia ter dotado de mais forga
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vinculante decisdes tomadas em controle difuso pelo Supremo Tribunal

Federal e mesmo as decisdes que uniformizam a interpretagao de lei federal
exaradas pelo Superior Tribunal de Justica. Tais medidas estariam, assim en-
tende-se, mais afinadas com o préprio interesse do diploma de promogao da
forca do direito judicial e da vontade de dotar o sistema judicial de coeréncia
e integridade.

Ainda assim, a pritica pés-positivista, calcada na possibilidade de
complementagio do sentido das normas no ato de aplicacio e incorporadora
de componentes tidos até entao como extrajuridicos (moral, economia, filo-
sofia), vislumbra os precedentes e principios como mecanismos de controle
a instabilidade do sistema. A partir dessa relagio, pode-se afirmar existir no
NCPC, ao contrério do cédigo antigo, um horizonte hermenéutico bem de-
lineado do qual os operadores do direito poderio colher referenciais de senti-
do para proporcionar ao jurisdicionado uma aplicacio coerente e integra(da)
do direito, bem como mais distante das perigosas liberdades concedidas por
uma concepgio de aplicacio discriciondria do fendmeno juridico.
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