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RESUMO

DRUMON, André de Vivo Rodriguez. Os precedentes judiciais e a
fundamentagdo da decisdao judicial. 2020. 240 f. Dissertacdo (Mestrado).

Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2020.

A presente dissertacdo analisa o dever de fundamentagdo a partir de seus
requisitos essenciais e a sua correlacdo com o sistema de precedentes brasileiro.
A hipdtese de trabalho se define assim: os requisitos objetivos da fundamentagao
da decisao judicial absorvem, a seu modo, parte da doutrina de precedentes e
inauguram, a partir da dindmica estabelecida pelos artigos 926 e 927 do Cddigo de
Processo Civil, uma nova forma de decidir, o que é corroborado pelas novas regras
de fundamentacdo previstas no paragrafo primeiro do art. 489 do Cddigo de
Processo Civil. O trabalho inicia a partir da contextualizagao histérica do Estado de
Direito. A partir de eventos especificos, define-se o objetivo da fundamentacao e
como serviu de limitador institucional ao arbitrio. A construgdo do Estado Legal e a
substituicdo para o Estado Constitucional — e a adogdo de um processo
constitucional — sado abordadas de modo a contextualizar o papel dos juizes
atualmente, bem como a complexidade do ordenamento juridico. O segundo
capitulo esta voltado a analise do sistema de precedentes brasileiros. Nesse
capitulo, conceitos essenciais para o entendimento da doutrina de precedentes séo
abordados, tais como o precedente como fonte do direito, as diferencas e eventuais
correlagdes entre sistemas juridicos distintos, civil law e common law. O trabalho
aborda também o ferramental para a aplicacdo do sistema de precedentes a partir
do common law, a sua forga vinculante e de que maneira esses conceitos podem
ou néo ser transportados para a realidade brasileira. Por fim, o ultimo capitulo
destrincha as novas regras de fundamentagéo da decis&o judicial, seus elementos
estruturais, consequéncias dos vicios para, por fim, entender por meio de exemplos

como o sistema de precedentes tem sido utilizado pelo Poder Judiciario.

Palavras-chave: Jurisdicdo constitucional. Processo constitucional. Direito

processual constitucional. Dever de fundamentagdo. Precedentes.



ABSTRACT

DRUMON, André de Vivo Rodriguez. Legal precedent and the reasoning of the
judicial decision. 240 p. Dissertation (Master’s degree). Faculty of Law, University
of Sdo Paulo, Sao Paulo, 2020.

This dissertation analyzes the obligation to reason a decision from it’s essential
requirements and its correlation with the Brazilian precedente system. The working
hypothesis is defined as follows: the objective requirements of the reasoning of the
judicial decision absorb, in it’'s own way, part of the doctrine of precedent and
introduce, from the dynamics established by articles 926 and 927 of the Civil
Procedure Code, a new way to rule, which is corroborated by the new reasoning
rules established in the first paragraph of article 489 of the Civil Procedure Code.
The dissertation begins with Rule of Law historical contextualization. From specific
events, the purpose of the reasoning and how it has served from institutional limiter
to the decision is defined. The construction of the Legal State and replacement for
the Constitutional State - and the adoption of a constitutional process - are
addressed in order to contextualize the current role of the judge and the complexity
of the legal system. The third chapter focuses on the analysis of the Brazilian system
of precedent. In this chapter, essential concepts to understand the doctrine of
precedent are addressed, such as the precedent as the source of law, the
differences and any correlation between distinct legal systems, civil law and
common law. This paper also covers the methods for applying the system of
precedent from common law, its binding force and how these concepts may or may
not be transported to the reality of Brazil. Finally, the last chapter details the new
rules for the reasoning of the judicial decision, its structural elements, consequences
of defects in order to, at last, understand by means of examples how the system of

precedent has been used by the Judiciary of Brazil.

Keywords: Constitutional Jurisdiction. Constitutional process. Constitutional
procedural law. Obligation to reason a decision. Precedent.
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1.  INTRODUGAO

A promulgacdo do atual Codigo de Processo Civil em 2015, Lei n°
13.105/2015, trouxe novos ares a ciéncia processual, especialmente no que se
refere a temas bastante relevantes, como a fundamentagéo de deciséo judicial e o
sistema de precedentes brasileiro, que tem ganhado forma desde a década de
1990.

A fundamentacgao, a par da premissa de que todas as decisbes devem ser
fundamentadas, nunca havia tido de maneira objetiva a definig&do tal qual como hoje
consta na Carta Processual. A omissdo dos Diplomas anteriores, proposital,
relacionava-se ao desejo de nao limitar o dever de fundamentagdo de modo que se
tornasse adequado a suportar o delicado equilibrio do fundamento tido como
suficiente, a celeridade processual e a eventual nulidade por incompletude da
decisao judicial. E isso assim ocorreu porque mais importante do que tragar
elementos minimos, era garantir a fundamentagéo unicamente a partir de diretrizes
macro sistémicas. Entendia-se que a fundamentagcdo era um reflexo do
contraditério substancial, uma espécie de “prestagdo de contas” que envolvia
clareza e se desenvolvia por método légico e razoavel, sendo desnecessaria uma
pré defini¢cao.

No entanto, com o advento da Lei 13.105/2015, ha a quebra da premissa
acima descrita para que sejam fixados os seus elementos estruturais. A
fundamentagédo, assim, torna-se regra ndo so pelo dever de que as decisdes sejam
fundamentadas — premissa histérica que conta com mais de duzentos anos de

histéria —, mas a partir da fixagdo de requisitos objetivos.

Sendo assim, ha necessidade de entender a aplicabilidade a partir desses
elementos estruturais minimos ou, em terminologia que adotamos, elementos
essenciais a partir da norma prevista no paragrafo primeiro do art. 489 da atual

codificagao processual.

Durante o processo investigamos o significado atual de Jurisdigédo, o papel

dos operadores do direito e refletimos novamente sobre o resultado do processo
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pensado a partir do papel da decisao judicial e os seus efeitos para a sociedade,

especialmente considerando os objetivos do Estado constitucional.

A eventual adocdo de um sistema de precedentes brasileiro e a sua
adequacgao ao sistema civil law, por sua vez, também é um elemento central que
reverbera tanto na forma de decidir — caso se considere e aceite a existéncia de
precedentes vinculativos — como na necessidade de incorporacido desses

elementos essenciais da fundamentacao no ato de decidir.

A partir do enfoque acima descrito, o trabalho iniciara pelo resgate da
fundamentagdo como elemento de legitimagao da tutela jurisdicional, entendendo
nao soO o0 seu papel para a coeréncia interna da decisdo, a relagao de sintaxe que
permite a deduc&o da norma concreta a partir de um conceito normativo abstrato,
como de que maneira a fundamentagdo pautou a atividade jurisdicional, desde a
crise da Idade Média até os tempos atuais.

Essa correlagao — entre fundamentagao da decisao judicial e a formagao do
precedente — € um dos pilares da atual codificagdo. Relendo o papel da prépria
Jurisdicdo, o trabalho continuara seu desenvolvimento para entender o que, na
atual fase em que vivemos, de constitucionalizagado de direitos, o magistrado &
chamado para, além da solugao da lide, promover a estabilidade do sistema. E isso

significa homogeneizagao de conceitos juridicos indeterminados.

A partir dessa premissa, dissertamos sobre a estrutura de um sistema de
precedentes e de que maneira isso esta ou nao refletido na atual codificacdo. O
entendimento a respeito de conceitos inerentes a técnica de precedentes, como a
identificacdo da ratio decidendi e, é claro, a sua distincdo de outros elementos da
decisdo serdao abordados de modo a entender se eles foram ou nao inseridos na

dindmica de fundamentacéo atualmente admitida.

Entendemos que a importancia do tema é valor assumido pelo parlamento
brasileiro e busca, por mais essa opg¢ao legislativa, minimizar os reflexos da
litigiosidade massificada, escassez de recursos disponibilizados pelo Estado e a
cada vez maior necessidade de solugdo rapida para os litigios. O excessivo

trabalho, o despreparo de alguns servidores publicos por falta de investimento do
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proprio Estado e a litigiosidade exacerbada dos jurisdicionados trouxeram um

reflexo bastante ruim para o resultado do processo (leia-se, sentenca).

Trata-se, portanto, de um momento apto para refletir e dissertar sobre a
interacao desses novéis instrumentos processuais e de que maneira influenciarao

o dia-a-dia dos operadores do direito.

Nesse contexto, entendemos que o trabalho em questao contribuira para
definir — e reler — o verdadeiro objetivo da norma que prevé os critérios da (ndo)
fundamentacédo, para entender de que maneira quais argumentos esta realmente
atrelados ao dever de fundamentacdo e de que maneira isso se traduz para a

estabilizagcédo do sistema juridico.
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5. CONCLUSAO

Entre o formal e o informal, vivemos verdadeiramente uma era de
concretizacado de principios. A construcdo de uma sociedade plural alinhada com
os ditames e com os valores democraticos depende de que a interacdo entre os
jurisdicionados e o Poder Judiciario seja sempre pensada de tal modo que seus

frutos atinjam positivamente os demais membros da sociedade.

Mais do que um regramento, um método de trabalho, o processo assume o
papel de ponta da lanca que investe contra as arbitrariedades, reforcando sua
funcao garantidora de liberdades e da independéncia daqueles que exercerem a
jurisdi¢ao, além de garantir os direitos contra quem esse poder € exercido. Assume,
sendo assim, um papel plural que ndo admite a contraposi¢cao de particularismos
comumente percebidos durante a sedimentacdo do processo brasileiro, de um

privatismo que nao se justifica.

E evidente que isso n&o significa (e nem significara) afronta as conquistas
processuais e aos direitos individuais no exercicio da jurisdi¢do. Esta embrenhado
no conceito de processo traduzir-se em um fendmeno cultural (e, portanto, sujeito
a alteragdes) cujo objetivo maior € o alcance de uma ordem juridica justa. Esse
papel plural da jurisdi¢ao vai ao encontro dessa ordem juridica justa e significa que
essa mecanica se torna absolutamente clara e alinhada a um processo
constitucional, que por sua vez € o valor que atualmente vivenciamos. A partir disso,
ha a releitura de institutos juridicos, como o conceito de Jurisdi¢gdo e o papel das
partes, tornando todas as mudancgas sistémicas que se propds consequéncias
diretas desses novos ares.

A propria estrutura das decisdes tem sofrido grandes mudancgas a partir de
fatos relevantes como a massificagdo de demandas, a solidificacdo de agdes de
representatividade coletivas e a predisposicdo para adogcdo de normas de carater
aberto, que garantam maior flexibilidade interpretativa. O processo deve ser visto

como um instrumento transformador da realidade e isso s6 é possivel a partir do
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alinhamento com o seu norte aprioristico e a partir da utilizacdo das ferramentas

processuais criadas para alcancar resultados relevantes.

Celeridade, fortalecimento da estrutura legal, readequacdo da atuagao de
juizes e previsibilidade sdo as pedras fundamentais da nova legislagao processual.
Trazem consigo antigos conceitos vistos sob novos pontos de vista e, assim, a
necessidade de reinventar papéis que foram cuidadosamente construidos em uma

€época em que os respectivos valores nem sempre eram tao claros.

Nesse sentido, desde o advento da atual Constituicdo Federal, exige-se do
ente estatal uma contribuicdo ativa para transformacdo da realidade social, a
assungao do papel de advogado de politicas publicas e que batalhe
incansavelmente para que essa estrutura — no campo processual — seja traduzida
em decisdes justas. A justica aqui referida é o compromisso dos juizes para a
adequacao de conceitos normativos (especialmente os abertos) para que deles se
possa chegar as decisbes que se mostrem mais adequadas a determinado caso,
que distribuam a Justica, que se alcance o bem comum, que defendam os valores

constitucionais.

Para tanto, é necessario repensar o exercicio da fungdo do magistrado, cuja
pauta é tema secular no Brasil (filosoficamente falando e, também, em aspecto
técnico). A par da tradicional distdncia com relagdo aos jurisdicionados, desde
1939, tem-se reforgado o carater publico do processo e, sendo assim, a retirada
das amarras que continham a execucdo do ato de decidir e, por outro lado,
estabeleceu-se uma correlagao entre a atividade do magistrado e o resultado do
processo posto. Esse papel se mostrou visivel (mas mais contido) em 1973,
novamente ganhando forga a partir da restituicdo da democracia em 1988. A
consequéncia € o reforgo positivo do livre convencimento motivado, da capacidade
de dilagcao probatdria a partir da perspectiva do proprio Estado e do reforgco do
carater individual da decisdo desde que ela contenha elementos internos de

coeréncia.

Essa perspectiva individual do poder, do exercicio da Jurisdicdo, sem que

ela se torne fruto da reflexdo por parte de todos os envolvidos em um processo
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necessariamente dialético, acabou por transformar o juiz em um defensor de
verdades parciais, subjetivadas. A critica ganha seriedade a partir da interpretagao
de conceitos normativos de maneira contraria por parte dos diversos 6rgaos do
Poder Judiciario. Ndo sado raras as decisdes conflitantes que demandam

pacificagéo.

Os orgaos de sobreposi¢ao tém feito o seu papel especialmente apds a
adocao nos ultimos trinta anos de varios instrumentos que reforcam a autoridade
de suas decisbes. A edicao constante de enunciados e o julgamento de casos
repetitivos sdo exemplos desse esforgo. Isso, no entanto, muito longe de apenas
construir um sistema de precedentes, é a reposta positivada do legislador ao apego
do Poder Judiciario a visdo tradicional do civil law. O civil law tradicional n&o

encontra amparo atualmente na nossa sociedade.

N&o é que ndo se pudesse (sob diversas criticas) se falar em um sistema de
precedente brasileiro antes das alteragdes legislativas ocorridas nas décadas de
1990, 2000 e 2010. Todavia, a permissao de enunciados vinculantes (a partir das
alteragdes legislativas de 2004), mais do que um marco legislativo, representou a
necessidade de reforco da autoridade absolutamente natural para um sistema que
rechagca conceitos interpretativos universais sobre determinados temas, em
detrimento da interpretacdo pessoal. E bom que se diga que tal ojeriza é contraria
inclusive ao proprio sistema constitucional adotado pelo Brasil. Isso porque, como
caracteristica da adocado de um sistema que admite o controle difuso, admite-se a
interpretacdo de valores normativos em camadas e permite-se o controle de
constitucionalidade por meio de seus diversos 6rgaos, controle este que demanda
que essas camadas se mostrem alinhadas. A mesma logica se aplica a qualquer
sistema normativo complexo e que contenha alto volume de acgbes, cuja
propagacéo de critérios interpretativos padronizados é necessaria. E imperioso que
julgadores busquem e analisem decisbées que lhes sirvam de paradigma para
adotar (ou expressamente rejeitar) os fundamentos a respeito de determinada
norma adjetiva. E urgente que essa padronizagdo ocorra por meio de técnicas ja

desenvolvidas para a formacao de precedente, como ocorre no common law.
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Tendo sido rejeitado esse alinhamento sob a premissa do livre
convencimento motivado e do ndo reconhecimento da autoridade interpretativa dos
orgaos que lhe sao superiores, o legislador se viu na condi¢gado de normatizar aquilo
que deveria ser aplicado por coeréncia. A necessidade de observar a jurisprudéncia
sobre determinado tema é mais do que cultivar um costume, € entender que a

funcao dos 6rgaos superiores € tao orientadora como legitimadora.

Para os que rejeitam o sistema de precedente brasileiro por tradigdo ou por
uma questao sistémica, a critica que a doutrina faz e com a qual concordamos se
refere ao fato de que o carater obrigatério de um precedente, a garantia de efeitos
panprocessuais, € possivel a partir da atual dindmica do civil law, sem que isso
ofenda as suas diretrizes basicas porque o que se busca € a estabilizacdo do
sistema a partir de normas abertas. Nao sera qualquer decisdo ou qualquer norma
analisada que pode servir como precedente. Vivemos um sistema civil law que
pressupde direito legislado, e isso ndo se nega, ainda que nao se possa entender
o direito positivado tal qual esta como aquele contido no cenario social do final do
século XVIII. No entanto, a complexidade juridica demanda que os intérpretes
complementem a norma, quando a norma assim permitir. A ado¢cdo de um processo
fortemente regido por principios exige que o seu resultado promova concretamente

esse estado prospectivo natural dos principios.

A partir disso, a negativa pura e simples de que as decisdes estando ou n&o
sob a égide da codificacdo processual de 2015 ndo poderiam ser vinculativas
porque ofenderiam liberdade natural do magistrado para julgar se torna um apego

descontextualizado ao carater politico do sistema civil law.

Efetivamente, ndo se entende as alteragdes legislativas ocorridas antes de
2015 como uma proposital aderéncia ao sistema de precedentes. Entende-se o
histdrico legislativo relatado como a busca constante de padronizagéo das decisdes
e solugcdo massificada de demandas, sempre mirando na seguranga juridica e
diminuicdo do contingenciamento de processos. A despeito de que esse também
seja o objetivo assumido pelo Cdédigo de Processo Civil vigente, o processo
legislativo expressamente assumiu, a seu tempo e modo, um verdadeiro sistema

de precedente brasileiro.
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Alias e como reflexdo da conclusdo parcial contida no capitulo 3 deste
trabalho, entendemos que o reforgco positivado do sistema de precedentes apenas
representa um amadurecimento desse valor apds o reconhecimento das premissas
ja citadas. O precedente forma uma norma geral, trata-se de uma técnica para
decidir ndo vinculada necessariamente a uma ferramenta processual especifica
(como se pode esperar da dindmica repetitiva de julgamento ou as agbes de cunho
concentrado para interpretacdo da norma ou a construcdo das Sumulas do
Tribunais Superiores). Tais ferramentas, de fato, produzirdo o precedente, mas a
formacéo da norma universal a que se propde o sistema esta contida especialmente
na autoridade do 6rgao prolator e na dialeticidade, coeréncia e justificativa contidas

em sua fundamentacao, ou seja, independentemente de qual ferramenta se use.

Tais afirmagdes ganham corpo especialmente nas normas contidas no art.
926 e 927 do Codigo de Processo Civil, bem nos diversos dispositivos que dao
suporte a referida norma. Se de fato o legislador fixou que os Tribunais devem
manter uniforme a sua jurisprudéncia, também é concreto que determinou, de
maneira imperativa, a observagado de decisdes proferidas por meio do controle
concentrado, enunciados de sumula vinculante e ndo vinculantes, acoérdaos
proferidos em incidentes de resolugao de demandas repetitivas, orientacoes feitas

pelo plenario ou érgéos especiais.

De igual maneira é dever expresso que 0s magistrados se ocupem de
observar em sua fundamentacgao os critérios estabelecidos no paragrafo primeiro
do art. 489 do CPC, cuja analise detida denuncia critérios semelhantes a aplicagéo
da técnica da stare decisis e dos métodos de superagao e distingdo. Ainda que a
prépria doutrina sofra para conceituar o que significa a ratio decidendi, a partir da

construcao sobre o tema é possivel afirmar que ha uma verdadeira equiparacéo.

Nesse sentido, fora aqueles requisitos que advieram para combater
diretamente o vicio de fundamentagdo (como € o caso do inciso | do paragrafo
primeiro do art. 489 do CPC), estabeleceu-se a proibicdo do uso genérico de
conceitos juridicos, sem Ihes dar concretude. Ao promover o adensamento de
determinadas normas, o legislador quis, de fato, que o magistrado extraia desses

conceitos abertos uma norma direta que potencialmente se perpetuara.
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Além disso, ratificou o 6nus argumentativo do magistrado de modo que
aquela decisao especifica enfrente todos os argumentos (de fato e de direito)
capazes de infirmar suas conclusdes. A norma combate premissa antiga dos
Tribunais calcada em um subjetivismo que ndo mais se sustenta: a regra de que o

magistrado ndo € obrigado a rejeitar um a um os argumentos das partes.

Nao obstante, existe uma funcao adicional referente a esse reforgo de 6nus
argumentativo que se inter-relaciona diretamente com a ideia de fatos
determinantes prevista na stare decisis. Como critério de adequacdao de um
precedente e vinculagao futura, é necessario que os fatos e argumentos correlatos
a determinado caso sejam rigorosamente analisados sob pena de nao se constituir
precedente algum, ainda que ocorra o julgamento por meio do ferramental acima

exemplificado.

Fora os dispositivos legais citados acima, encontramos a ratificacdo dessa
conclusao na propria ampliagdo das hipoteses de acao resciséria quando se
permite a ampliagdo das hipéteses de afastamento dos efeitos da coisa julgada
quando o movimento natural desse instituto € a redugdao das hipoteses de
cabimento. Excepcional, por natureza, € entendida como violacdo manifesta a
norma juridica a decisdo que, baseada em enunciado de sumula ou acérdéo, nédo
considere a existéncia de distingdo entre a questdo discutida no processo e o
padrdo decisério que lhe deu fundamento (§ 5° do art. 966, CPC). Importante
observar que mesmo a hipotese de violagao a dispositivo de lei (termo utilizado pela
Lei 5.869/73) foi substituido pelo substantivo “norma” na atual codificagéo (inciso V
do art. 966, CPC), de carater muito mais amplo.

Por outro lado, o sistema ainda ndo tem se mostrado maduro para a
aplicagado das técnicas de precedente. A bem da verdade, a pesquisa deste
trabalho indica que as ferramentas criadas pelos Tribunais, apesar de poderosas
para que se possa sistematizar e extrair a suma de seu entendimento, por vezes,
nao sdo utilizadas. Ainda persiste a premissa de que o juiz brasileiro € intérprete
independente da norma, ndo se reconhecendo um papel criador que €, com muitas
ressalvas, admitido e, por conclusao, a necessidade de padronizagcao das decisoes

por meio do reconhecimento da autoridade interpretativa dos Tribunais Superiores.
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Como consequéncia, ao menos nestes primeiros anos de vigéncia assumida
do sistema de precedentes, ora pelo apego a tese, ora para a defesa partidaria de
um dos lados em prol de uma paridade de armas, a prestagao jurisdicional ndo
alcangou o equilibrio planejado pelo legislador. O papel da lei para a promogéo de
condutas continua sendo um dos eixos do nosso sistema processual, mas ndo deve

ser mais considerado a unica fonte primaria de direito que se pode confiar.

O precedente ou, como se queira, a jurisprudéncia dominante esta
definitivamente presente no dever de fundamentacgao tal qual positivado e deve ser
considerado como fonte normativa primaria. O &nus argumentativo reforca
diretrizes antigas e aquelas assumidas pelo processo constitucional, mas, mais do
que isso, representa importante ponto de partida para a aplicagado da técnica de
precedentes. A mudanca de habito — sempre dificil quando falamos de sistemas
operativos antigos — encontra respaldo na identificagdo dos fatos relevantes e na
consequéncias gravissimas de ndo se observar o resultado de casos semelhantes
para a prolagdo da decisao judicial, considerando n&o fundamentadas aquelas
decisbes que ndo seguirem os precedentes ou aquelas que insistirem em tornar

paradigmas casos que nao se assemelham a hipotese concretamente tratada.
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