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Dedico este trabalho a minha chefe, exemplo

de magistrada avessa as caixas-pretas.
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RESUMO

O presente trabalho visa a promover uma aproximagao da disciplina dos
precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015 com a obra de Bruno Latour,
especialmente sua referéncia as “caixas-pretas” do discurso técnico-cientifico e
juridico. Também analisa pesquisa encomendada pelo Conselho Nacional de
Justica sobre a for¢ga normativa do direito jurisprudencial na forma como era
aplicado anteriormente a mudanca de nosso ordenamento processual civil. Em
seguida, comenta a vinculagdo do contraditério chamado forte a aplicagéo dos
precedentes nas decisdes judiciais tendo em vista disposi¢cdes do Cddigo e, por
fim, verifica a importancia de que, no tempo devido, seja estabelecida teoria dos
precedentes que dé conta da seguranca juridica que deles é possivel colher em
NOSSO pais.

Palavras-chave: Processo Civil, precedentes, Bruno Latour, caixas-pretas,
Caodigo de Processo Civil de 2015.
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1 INTRODUGAO

O acesso a justica, na concepgao de Cappelletti, € “0 mais basico dos
direitos humanos”, ou seja, “o requisito fundamental [...] de um sistema juridico
moderno e igualitario que pretenda garantir, e ndo apenas proclamar os direitos
de todos”.! O autor insere o acesso a justica em um sistema juridico, isto &, em
um conjunto de elementos que formam um todo organizado.

Nesse sistema estda o regramento dos precedentes no Coddigo de
Processo Civil de 2015.

Sempre houve, é verdade, vozes contrarias a adog¢ao dos precedentes no
Direito brasileiro, a exemplo de conhecido artigo de José Maria Rosa Tesheiner?,
que defendia a manutengao dos precedentes persuasivos, jamais vinculativos.
Bem antes, o professor Ovidio A. Baptista da Silva, ao apontar os recursos como
demonstragdo da desconfianga no trabalho do julgador de primeiro grau?, fez

importante alerta:

Enquanto os valores, além de relativos, admitem infinitas gradagoes,
de modo que se pode conceber uma sentenga menos ou mais justa
que outra — ambas, no entanto, legitimas e ditadas conforme a lei —, o
raciocinio matematico sera sempre univoco. Nao pode haver uma
equacao algébrica menos ou mais certa do que outra. Ou ela é correta,
ou estara definitivamente errada. Esta foi a pretensao do racionalismo,
defendida por Hobbes, Leibniz, Spinoza e os outros fildsofos
racionalistas, a comegar com Descartes, na esperanga de que se
pudesse transformar o Direito numa ciéncia rigorosamente exata.
Nosso sistema recursal é caudatario dessa espécie de epistemologia.
Enquanto ndo a superarmos, resgatando a dimenséo retdrica do direito
processual, como ciéncia do dialogo, “ciéncia de convencer”, a operar
com verdades contingentes, ndo necessarias, em que predomina a
verossimilhanga — ndo o légico, mas o analdgico -, tudo o que se fizer
em matéria de recursos, antes de contribuir para a solu¢do da crise,
podera agrava-la.*

Das palavras de Ovidio A. Baptista da Silva, formula-se uma pergunta:
com o novo sistema de precedentes, corre-se o risco de que a sentenca deixe

de ser justa ou injusta para se tornar matematicamente certa ou errada? Ou, a

1 CAPPELLETTI, Mauro. Garth. Bryant. Acesso a justi¢a. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sérgio Fabris Editor, 1988, p. 12.

2 TESHEINER, José Maria Rosa. Contra os Precedentes Obrigatérios. Revista P4ginas de Direito, Porto
Alegre, ano 13, n2 1099, 09 de dezembro de 2013. Disponivel em:
http://www.tex.pro.br/home/artigos/258-artigos-dez-2013/6371-contra-os-precedentes-obrigatorios.
Acesso em 24/03/2016.

3 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro: Forense,
2006, p. 239.

4 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia... cit., p. 253.




luz do trabalho de Bruno Latour, seguiremos utilizando as caixas-pretas nos
julgamentos?

Em época de sensivel mudanca legislativa e de necessidade de adogao
de nova postura pelos atores envolvidos no processo civil brasileiro, nos
interessam as turbuléncias desse “tempo do direito”.

E Francois Ost quem insiste:

[...] estudar o direito como instituicdo ndo €, entdo, unicamente
interessar-se pelos estados de equilibrio do sistema; é também levar
em consideracao as turbuléncias, as descontinuidades, os estados de
transicdo. O tempo que se faz valer nessa perspectiva é aquele que
denominamos “tempo da metamorfose”, ou mudanga gradual de um
organismo cuja identidade permanece, contudo, inalterada. E o préprio
organismo vivo, explica Hariou, manter-se em seu ser, mesmo quando
sua substancia se renove incessantemente. Do mesmo modo que os
sistemas sociais: na condicdo de serem organizados, podera
atravessar séculos apesar da mudanga continua de seus membros e
dos contextos nos quais operam”. ®

O tempo de metamorfose, no que se refere aos precedentes, € agora.
Metamorfose necessaria, pois a aplicagado de precedentes ja era pratica diaria
em sentencgas e acérdaos, mas de modo absolutamente diverso daquele previsto
pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

E que precedentes judiciais sdo, como enunciados legislativos, textos
dotados de autoridade que carecem de interpretacao®. Entendimento contrario
gera o risco de que continuemos ignorando a ratio decidendi e supervalorizando
enunciados supostamente genéricos e abstratos. Ou, sob diferente enfoque, de

que sigamos utilizando, na pratica juridica, as caixas-pretas.

5 OST, Francois. O tempo do direito. Tradug&o de Elcio Fernandes. S3o Paulo: EDUSC, 2005, p. 236.

6 PEIXOTO, Ravi. Superagio do precedente e seguranga juridica. 12 edicdo. Salvador: JusPODIVM, 2015,
p. 176. Interessante exemplo de interpretacdo de precedente é dado por Luiz Guilherme Marinoni:
“Deixando-se de lado a questdo dos fatos fundamentais e ndo fundamentais, torna-se indispensavel
perceber que os fatos do precedente sempre podem ser enquadrados em determinada categoria — mais
restrita ou mais ampla -, em conformidade com as razdes que serviram de base a decisdo. Para se
proceder a tal enquadramento, é necessario tomar em conta especialmente a linguagem, os conceitos
juridicos, a cultura e os valores que podem identificar as categorias em que os fatos se inserem. E
possivel identificar o produtor de suco de laranja como produtor de sucos ou como produtor de bebidas
ou ainda de géneros alimenticios. Alguém pode ser visto como consumidor, como membro de certa
religido, como intelectual, como honesto, etc., dependendo da situacdo pragmatica em que esta
inserido. Acontece que o enquadramento de um fato em determinada categoria, para o efeito de se dar
ao primeiro a consequéncia outorgada a segunda, depende da andlise cuidadosa das razdes contidas na
decisdo, pois sdo estas que ndo sé podem justificar o enquadramento do fato do precedente em
determinada categoria, como também a inser¢do do fato do novo caso na categoria de que faz parte o
fato do precedente” (in MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 42 ed. rev, atual. e ampl.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. pp. 181-182).



2 CAIXAS PRETAS?

Em “Ciéncia em Ag&o”, o antropdlogo francés Bruno Latour’ diferencia a
literatura técnica das demais de modo bastante critico. Para desenvolver sua
obra, Latour cria um personagem “discordante” do argumento cientifico, que faz
acionar uma série de ferramentas retoricas, como a recorréncia a aliados
superiores € numerosos, que produzem polifonia e, de certo modo, isolam aquele
que discorda. Diz ele que “uma monografia sem referéncias € como uma crianga
desacompanhada a caminhar pela noite de uma grande cidade que ela nao
conhece: isolada, perdida, pode acontecer-lhe qualquer coisa. Ao contrario, ao
atacar um texto carregado de notas de rodapé, o discordante tera de enfraquecer
cada um dos outros textos, ou pelo menos sera possivel exigir isso dele, ao
passo que, ao atacar um texto isolado despido de referéncias, o leitor e o autor
estdo em pé de igualdade: face a face®.

Ele considera, em seguida, que “tudo o que um texto fizer com a literatura
anterior sera feito a ele pela literatura posterior”, pois uma “afirmagao é fato ou
ficcdo ndo por si mesma, mas apenas em virtude daquilo que outras sentencas
fazem com ela depois”. “[...] Metaforicamente falando, as afirmagdes, (...) sao
muito parecidas com 0s genes: ndo conseguem sobreviver se nao conseguirem
passar para os organismos subsequentes”.®

Procura, entdo, demonstrar como progride uma controvérsia. Explica:

se quisermos continuar a estudar a disputa, ndo teremos de ler um
artigo so e, possivelmente, os artigos a que ele se refere; também
seremos obrigados de ler todos os outros que convertem cada uma
das operagdes realizadas pelo primeiro no estado de fato ou de ficgdo.
A controvérsia estufa. Cada mais artigos se envolvem no entrevero, e
cada um deles posiciona todos os outros (fato, ficcdo, detalhes
técnicos), mas nenhum deles é capaz de fixar essas posi¢cdes sem a
ajuda dos outros. Portanto, a cada estagio da discussdo séao
necessarios cada vez mais textos, que arrolam cada vez mais textos,
assim, a desordem aumenta proporcionalmente.°

E, neste ponto seu raciocinio muito nos interessa, prossegue:

[...] ha algo pior, no entanto, do que ser criticado por outros artigos: é
ser mal citado. Se o contexto das citagdes € o que descrevi, entdo esse

7 Site do autor disponivel em: http://www.bruno-latour.fr/. Acesso em 11/06/2016.

8 LATOUR, Bruno. Ciéncia em ag¢do, como seguir cientistas e engenheiros mundo afora. Trad. lvone C.
Benedetti, revisdo Jesus de Paula Assis. Sdo Paulo: EDUSP, 2000, pp. 58-59.

9 LATOUR, Bruno. Ciéncia em ac¢3o... cit., p.67.

10 LATOUR, Bruno. Ciéncia em ac3o... cit., p. 69.
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infortunio pode acontecer com grande frequéncia! Como cada artigo
adapta a literatura anterior as suas proprias necessidades, todas as
deformagdes sao legitimas. Determinado artigo pode ser citado por
razbes completamente diferentes, de um modo que contraria
totalmente seus interesses. Ele pode ser citado sem ter sido lido, ou
seja, de modo perfunctorio; ou em apoio a uma afirmagéo que se opde
frontalmente aquilo que o seu autor pretendia; ou por detalhes técnicos
tdo mindsculos que escaparam a atengdo de seu autor; ou por
intengdes atribuidas a outros autores, mas nado explicitadas no texto;
ou, ainda, por muitas outras razoes. Nao podemos dizer que essas
deformagdes sejam desleais e cada artigo deva ser lido honestamente
como ele é; essas deformagdes sdo simplesmente consequéncia
daquilo que chamei de atividade dos artigos sobre a literatura [...].""

Aqui ja nos deparamos com a imagem da peticdo ou deciséo
repleta de citagbes de jurisprudéncia, de modo genérico, a fim de
respaldar a tese adotada, ainda que pouco ou nada digam com a causa

em juizo. Mas sigamos com Latour.

Ele introduz, por fim, a ideia das caixas-pretas:

No tumulto gerado por um numero crescente de textos que atuam
sobre um numero crescente de outros textos, seria errbneo imaginar
que tudo seja flutuante. Em certas situagées, alguns artigos s&o citados
por artigos ulteriores sempre com modalidades positivas, € ndo so6 por
uma geragao de textos, mas por varias. Essa eventualidade —
extremamente rara, segundo todos os padrbes — ocorre sempre que
uma alegacao feita num artigo é aceita sem modificagées por muitos
outros. Isso significa que tudo o que ele tenha feito com a literatura
anterior é transformado em fato por quem o incorpora depois. A
discussao, pelo menos nesse ponto, esta encerrada. Foi criada uma
caixa-preta.?

A caixa-preta, explica Latour, vem da cibernética: a expressao é
usada em cibernética “sempre que uma maquina ou um conjunto de
comandos se revela complexo demais. Em seu lugar, € desenhada uma
caixinha preta, a respeito da qual nao é preciso saber nada, sendo o que

nela entra e o que dela sai”."3

Desenvolve o autor:

Essa situagao rara € aquilo que as pessoas costumam ter em mente
quando falam em "fato". Espero que esteja claro que esse
acontecimento ndo o toma qualitativamente diferente da ficgdo, um fato
é algo que é retirado do centro das controvérsias e coletivamente
estabilizado quando a atividade dos textos ulteriores ndo consiste

1 LATOUR, Bruno. Ciéncia em ac3o... cit., p. 70.
12 ATOUR, Bruno. Ciéncia em ac3o... cit., p. 71.
13 LATOUR, Bruno. Ciéncia em a¢3o... cit., p. 14.
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apenas em critica ou deformagéo, mas também em ratificagao, A forca
da afirmagdo original ndo reside em si mesma, porém deriva de
qualquer dos textos que a incorporam. Em principio, qualquer dos
textos pode rejeita-la.

A incorporacdo da caixa-preta pela literatura posterior €
demonstrada pela seguinte figura proposta pelo autor'®:

@ 1% geracao
/// 2’\gera§;éo

y
® A
./ O p—
32 geracao
Figura 1

Latour diz que esse “fato” criado pelo discurso cientifico sofre os efeitos
de erosdo: “mesmo nos rarissimos casos em que uma afirmacao é aceita por
muitos textos ulteriores e incorporada como fato, ela ndo continua a mesma.
Quanto mais pessoas acreditam nela e a usam como caixa preta, mais
transformacdes ela sofre”.'6

Novamente podemos ser remetidos a pratica forense, especialmente as
situagdes em que alguma jurisprudéncia é reiteradamente citada como o
argumento de autoridade para fundamentar uma decisdo, mas ao nos
depararmos como o inteiro teor do acérdao que deu inicio a cadeia de citagdes

e mutacdes da sua aplicagao, verificamos, talvez surpresos, que em nada se

14 LATOUR, Bruno. Ciéncia em acdo... cit., p. 72.
15 LATOUR, Bruno. Ciéncia em acdo... cit., p. 71.
16 LATOUR, Bruno. Ciéncia em ac3o... cit., p. 72.
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assemelha a situagao la examinada aquela com relacdo a qual é tomada por
paradigma.
Segue Latour:

[...] a competicdo entre cientistas - que tratarei nesta secgao
alternadamente como autores e discordantes -, para transformar
mutuamente suas respectivas alegagbes em opinides subjetivas,
desemboca em laboratérios caros, equipados com um numero cada
vez maior de caixas-pretas introduzidas o mais depressa possivel na
discussao."”

Nesse ponto, provavelmente outra imagem vira a retina: os Tribunais, a
pretexto de uniformizar sua jurisprudéncia e dar celeridade a prestacéo
jurisdicional, criam e aplicam caixas-pretas. Sao decisdes que aplicam ementas
ou sumulas a respeito das quais nao € preciso saber muita coisa, sendo o que
elas proclamam e o que delas “sai”, para usarmos a definicao cibernética antes
referida.

Pois bem.

A aproximacdo que fazemos de nossas Cortes ndo € injusta com o
trabalho de Latour, que, em um segundo momento e seguindo a mesma linha de
observagao, estudou o Conselho de Estado Francés' e a produgéo do direito
pelos seus membros.

L4, encontrou discursos repletos de citagdes, argumentos de autoridade
e referéncias a julgamentos anteriores com indicagdo de nome e data que,
segundo sua impresséo pessoal, pareciam uma sucessao de paradas do metrd
de Londres:

The long phrases of administrative law are punctuated by citations of
judgments showing the date in italics, the name of the case, as well as
the page of the indispensable Lebon volumes in which everyone is able
to find the complete text of the judgment to which the commissioner of
the law refers. 16 All legal arguments move from the proper noun of the
case to the date and from the date to the proper noun, much as an
underground train moves from one station to the next; so much so, that
the ‘ Benjamin’ or ‘ Blanco decisions ’, always in italics, seem as familiar

to those who use them daily as the ‘Waterloo’ or ‘Covent Garden’
stations in the Tube.?

7 LATOUR, Bruno. Ciéncia em a¢do... cit., p. 137.

18 Site do Conselho de Estado Francés disponivel em: http://www.conseil-etat.fr/. Acesso em:
12/06/2106.

19 ATOUR, Bruno. The making of law. An Ethnography of the Conseil d’Etat. Malden, MA:
Polity Press, 2010, p. 19.
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Quantos sédo os acordaos que citam uma série de numeros e nomes de
julgadores, mas nada analisam sobre a similitude ou diferenga dos casos
analisados?

Ele desenvolve, entdo, uma antropologia do direito nos moldes antes

utilizados para analisar a ciéncia, e afirma:

We should apply to lawyers the hypothesis that the anthropology of
science once applied to scientists: that is, we should provisionally leave
the specific mental dimension to one side in order to focus on the
subject matter of their activity, on the basis that their particular way of
being right is not explained by the form of their thinking but by its
content. [...], the only difference between law and science arises from
the fact that the subject matter on which our counsellors work does not
have the obviousness of the subject matter of laboratory work. For
those readers who are not jurists, it takes a little bit more effort to point
this out. Let’s say that, in the anthropology of science, the subject
matter is highly visible and texts much less so; in the anthropology of
law, it is the other way around: texts are omnipresent, and the subject
matter is invisible.20

Devemos ficar atentos ao fecho deste paragrafo, que aqui traduzimos
livremente: na antropologia da ciéncia, seu objeto é perfeitamente visivel, os
textos que a ele correspondem nao tanto; na antropologia do direito, € o oposto:
os textos s&o onipresentes e o0 seu objeto & invisivel.

Retomando a comparagéo entre o discurso cientifico e o juridico na obra
de Latour, importante a tese de Guilherme Tavares Rodrigues, que assim

pontua:

...nesses dois campos do conhecimento, os enunciados que
correspondem e se ajustam a um “discurso forte” (kréiton logos) — que
na ciéncia é representado pelo “paradigma” e no direito pela
“jurisprudéncia dominante” —, passam a apresentar uma maior “for¢a”
para resistirem aos “ataques” de discursos concorrentes, e, assim, se
manterem como “verdadeiros” e “validos”. Nessa perspectiva, o
trabalho jurisdicional parece ser direcionado mais a manutengéo e
reforco de um “discurso forte” expresso em uma “jurisprudéncia
dominante”, do que propriamente na elaboragdo de juizos de valor
sobre critérios de justica e razoabilidade. Essa aparente tendéncia
verificada na pratica de construgdo do direito onde os sujeitos
procuram principalmente adequar suas atividades a certos “esquemas”
e “padrbes” previamente definidos, pode ser melhor compreendida
através da nocdo de “habitus” (disposicdes ou estruturas
incorporadas), que em maior ou menor escala, se “reproduzem” e
“condicionam” o agir dos sujeitos envolvidos. Esses “habitus” seriam
formados pela incorporagéo por parte desses sujeitos no processo de

20 LATOUR, Bruno. The making of law... cit., p. 121.
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construgdo do direito, através de “estruturas objetivas” e “esquemas de
acdo” que determinam e orientam os sentidos e as respostas
adequadas para as situagdes que se apresentam rotineiramente, da
no¢do daquilo que poderia ser denominado de “direito normal”.
Efetivamente, parece que os sujeitos juridicos sdo dotados do que
Pierre Bourdieu chama de “senso pratico”, a medida que “ajustam”
suas maneiras de agir no processo de constru¢ao” do direito tomando
como referéncia o “habito” que estabelece “como” se deve agir, ou, em
outros termos, de que modo “normalmente” se atua no exercicio de

determinada posigdo nesse campo cultural.2!

A ideia de caixa-preta, na acepcdo que aqui nos interessa, é aquela

expressa pela “Quarta Maxima de Jano"?? elaborada por Latour no seu “Ciéncia

em Agao”, que pode ser visualizada pela seguinte imagem criada pelo

antropologo francés?3:

Oque é
verdade sempre
se sustanta.

Quando as
coisas se
sustentam, elas
comegam a se
transformarem
verdade.

E é justamente a busca desse discurso supostamente forte criador de

verdades e o0 uso das chamadas caixas-pretas, que foi flagrado pela pesquisa

feita pela Universidade Federal de Minas Gerais - UFMG, contratada pelo

Conselho Nacional de Justica anteriormente ao advento do Codigo de Processo

Civil de 2015, denominada “A for¢ga normativa do direito judicial - Uma analise

da aplicagao pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para

a legitimagdo da autoridade do Poder Judiciario”, organizada pelo professor

Thomas da Rosa de Bustamente.?*

21 RODRIGUES, Guilherme Tavares Marques. Antropologia e direito: a justica como possibilidade
antropoldgica. 2010. 406 f. Tese (doutorado) - Universidade Estadual Paulista, Faculdade de Filosofia e

Ciéncias de Marilia, 2010, p. 328.

22 Jano é o deus bifronte da mitologia romana, deus das transicdes, referido por Ovidio em Os Fastos.

23 LATOUR, Bruno. Ciéncia em ag3o... cit., p. 28.

24 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et alli. A for¢a normativa do direito judicial: uma analise da
aplicagdo pratica do precedente no direito brasileiro e dos seus desafios para a legitimagdo da
autoridade do Poder Judiciario. Brasilia: Conselho Nacional de Justica, 2015. Disponivel em:
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E Ravi Peixoto quem, ao discorrer sobre temas relevantes da teoria dos
precedentes, divulga a pesquisa empirica coordenada por Thomas da Rosa de
Bustamante que, apos estudo analitico de decisdes do STJ e de oito tribunais
nacionais, constata “a falta de responsividade e auséncia de plena motivacao
das decisdes, situacado que ocorre na formagao quanto na aplicacao posterior do
precedente pelos tribunais de segunda insténcia, por ser corriqueira a situagao
de que os julgadores simplesmente ignorem os argumentos deduzidos pelas
partes no caso concreto”.?®

De fato, estamos, até agora, rodeados de caixas-pretas jurisprudenciais.

http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/destaques/arquivo/2015/06/881d8582d1e287566dd9f0d00ef8b2
18.pdf. Acesso em 24/05/2016.

25 PEIXOTO, Ravi. Superagdo do precedente e seguranga juridica. 12 edi¢3o. Salvador: JusPODIVM, 2015,
p. 151.
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3 APESQUISA

A referida pesquisa teve por objeto de analise as decisbes dos mais
diversos 6rgéos do Poder Judiciario que realizam um “discurso de aplicagao” de
regras e diretrizes jurisprudenciais ao seguirem precedentes judiciais e sumulas
jurisprudenciais (sejam vinculantes ou nao), observando a presenga, ou
auséncia, de fidelidade a ratio decidendi, dentre outros fatores. E muitos casos,
foi flagrado o descumprimento do principio da vinculagao ao debate (Mootness
Principle), dificultando a individualizagdo do direito e a justica no caso concreto.?®

Assim foram delimitadas as fontes e os 6rgaos jurisdicionais onde foi

realizada a coleta de dados:

1.3.1. Delimitagdo das fontes e dos dérgaos jurisdicionais onde foi
realizada a coleta de dados

O objeto da pesquisa é composto por grupos de decisbes de
determinados 6rgéos do Poder Judiciario que aplicam precedentes
judiciais e sumulas jurisprudenciais (sejam estas vinculantes ou ndo).
Os o6rgaos do Poder Judiciario onde foram realizadas as coletas de
dados sdo os seguintes:3 Supremo Tribunal Federal (STF); Superior
Tribunal de Justica (STJ); Tribunal Regional Federal da 12 Regido
(TRF1); Tribunal Regional Federal da 4% Regidao (TRF4); Tribunal
Regional Federal da 52 Regido (TRF5); Tribunal de Justica do Estado
de Minas Gerais (TJMG); Tribunal de Justica do Distrito Federal e dos
Territérios (TJDFT); Tribunal de Justica do Estado do Para (TJPA);
Tribunal de Justica do Estado da Paraiba (TJPB); Tribunal de Justica
do Estado do Rio Grande do Sul (TJRS).

Foram considerados e avaliados processos julgados por todos os
6rgaos jurisdicionais supracitados, onde se coletaram nao apenas
decisdes4 do proprio 6rgado em que se deu a coleta de dados, mas
também as decisbes anteriores que motivaram o ajuizamento de
recursos e incidentes processuais que suscitaram o pronunciamento
do 6rgéo jurisdicional onde ocorreu a coleta de dados.

Com esse procedimento se pretendeu ter uma ideia ndo apenas da
forma como o proprio Tribunal em que se deu a pesquisa de campo
lidou com os institutos do precedente judicial e da sumula
jurisprudencial, mas também a atitude dos 6rgaos jurisdicionais de
origem frente ao “direito judicial”, como se explicara com mais detalhe
nas proximas segoes.

Portanto, além das decisdes do Superior Tribunal de Justica e do
Supremo Tribunal Federal, foram analisadas decisdes das Justicas
Estaduais de 12 Instancia (de todas as 5 regides do Brasil)
concomitantemente com decisbes dos seus respectivos Tribunais
Estaduais (TJMG, TJDFT, TJPB e TJRS), e, ainda, decisGes das
Justicas Federais (provenientes de todas as Sec¢bes Judiciarias do
TRF1, TRF4 e TRF5) concomitantemente com decisbes dos seus
respectivos Tribunais Regionais Federais.

Também importante delimitar como foi tomado, na pesquisa, o termo

“precedente judicial”:

26 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., p. 14.
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Por precedentes judiciais dotados de autoridade se entendeu, aqui,
nao apenas os precedentes dotados de efeito formalmente vinculante
e erga omnes, 0s quais poderiam ser qualificados como precedentes
vinculantes “em sentido forte”, mas também os precedentes
vinculantes “em sentido fragil’, que compreendem quaisquer
precedentes verticais (BUSTAMANTE, 2012). Conforme as
concepgdes tedricas seguidas pelo Grupo de Pesquisa, nos
precedentes vinculantes em sentido fragil existe ao menos uma
obrigacao de tomar em conta o precedente, dando sdlidas razbes para
o seu afastamento, ainda que nao se cogite de um efeito vinculante em
sentido estrito.?”

Foi, inclusive, visitado nosso Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, onde entrevistada a Desembargadora Judith dos Santos Montecy, que
comentou “a (in)consisténcia de decisdes negando a admissibilidade de recursos
com base na mera existéncia de sumula sem a adequada argumentagdo e
identificacdo do caso/litigio objeto de recurso como sendo subsumivel ao objeto
da sumula invocada na decisdo”.?®

As sumulas aparecem, na pesquisa, como legitimas caixas-pretas: “a
titulo de exemplificagdo, das 35 sumulas analisadas junto ao Superior Tribunal
de Justiga, duas tinham como pano de fundo entre dois e trés julgados,
respectivamente, como fundamentos de criacdo. Nao obstante, das 20 sumulas
sem efeitos vinculantes analisadas junto ao Supremo Tribunal Federal, quatro
apresentaram dois e um julgado como fundamentos de criag&o”?°.

O que mais chamou atencdo, quanto a edicdo das sumulas vinculantes,
foi que: “das 15 sumulas vinculantes analisadas trés fundamentavam sua criagao
em trés ou até mesmo um precedente, como € o caso, por exemplo, da sumula
vinculante n. 28, que teve como fundamento apenas a Acao Direita de
Inconstitucionalidade n. 1074”0,

Também foi verificada a auséncia de publicidade dos debates sobre a
instituicdo desses enunciados, o que dificulta a localizacdo dos casos
paradigmaticos e prejudica a argumentacdo juridica, até para que haja a
renovagdo do direito®!. Ndo bastasse isso, apenas seis das 20 sumulas

27 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., p. 16.
28 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., p. 30.
29 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., p. 40.
30 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., p. 40.
31 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., pp. 46-47.
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analisadas possuem debates fiéis aos precedentes citados inclusive fazendo
mengao expressa aos precedentes que instituiram as sumulas.

Consta da pesquisa:

Este fato é importante porque, ao que parece, e isso ndo se aplica a
apenas ao Supremo Tribunal Federal, a vinculagdo das sumulas esta
ligada apenas ao verbete, que € a expressao delimitada da ratio
decidendi por parte do Tribunal, para limitar prolagdo de inUmeras
decisdes para um caso analogo.

Como ja mencionado acima, a pesquisa parte do pressuposto de que
a vinculatividade das sumulas ndo se restringe a apenas ao verbete,
mas sim a justificativa de suas existéncias, que se encontra tanto nos
precedentes quanto nos debates deliberativos sobre a criagdo das
sumulas. Por isso é tamanha a relevancia dos debates, principalmente,
no que diz respeito a uniformidade, pois foi constatado que em apenas
seis propostas de sumulas houve consenso sobre a proposta inicial e,
mesmo quando se verificou dissenso entre os Ministros, em um grande
numero de vezes se manteve a redagao proposta originalmente32.

Os resultados obtidos nesta questdo demonstram nao haver uma
grande preocupagio por parte dos magistrados em fundamentar de
forma substancial a aplicagao da sumula ao caso analisado por eles,
uma vez que, em sua maioria, apenas citam o niumero da sumula e,
em outros casos, sequer citam alguma sumula, o que compromete de
maneira perigosa o principio do contraditério processual. 57-8
Observou-se, com os dados obtidos, que a grande maioria dos juizes
ignorara os argumentos apresentados pelo apelante, deixando de
realizar a diferenciacdo ou comparacgao, solicitada pelas partes, entre
as sumulas abstratamente consideradas e o caso especifico a ser deci-
dido, o que, em prol de maior agilidade processual, traz consequéncias
deletérias aos direitos em discussdo, uma vez que sao ignorados os
fundamentos apresentados pelas partes. 58-9

Quanto as reclamagdes constitucionais, pretendeu-se demonstrar,
inicialmente, a hipotese de que é um erro imaginar-se que de cada
precedente judicial seja possivel extrair apenas uma Uunica ratio
decidendi, pois a norma jurisprudencial deriva de um processo
interpretativo por meio do qual a ratio (ou motivo determinante) pode
ser enunciada em varios niveis de generalidade. Se é este o caso,
entao parece possivel pensar que mesmo os precedentes formalmente
classificados como “vinculantes” pelo sistema juridico podem dar
ensejo a normas judiciais distintas cuja “for¢a grativacional” ndo esteja
sempre evidente no sistema juridico, ja que depende de premissas
empiricas, analiticas e normativas adotadas pelo intérprete, nas quais
a decisdo como um todo tem papel fundamental.3?

No que tange aos recursos representativos de controvérsia, “nos 50
processos analisados, em determinados casos, a regra jurisprudencial fixada
para o tema decorrente do acordao abordava mais elementos (superinclusao) de
situagcbes do que o Recurso escolhido como representativo de controvérsia

32 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., p. 50.
33 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., pp. 65-66.
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demandaria. Em outros casos, os elementos foram constatados como
deficientes em relagéo a situagao fatica que pretende regular (subinclus&o).34

Ainda, nos repetitivos, observou-se que “esse requisito da plena
motivacdo e responsividade aos argumentos apresentados deve ser fixado
inclusive em relacdo as proprias partes no processo, uma vez que verificou-se
que, na maioria dos casos, o STJ analisa de modo parcial os argumentos dos
Recorrentes, mesmo quando eles decidem pelo provimento do recurso”.

Quanto a escolha do recurso representativo, alarmante a conclusao da
pesquisa: “Um numero consideravel de 59 processos, num total de 182, envolve
Recursos que traziam argumentos que nao foram objeto de analise pelo Recurso
Representativo, o que demonstra, pelo menos a principio, que o Representativo
escolhido nao era o processo que abordava a maior amplitude de matérias sobre
a questao de direito afetada”.

Em suma: “percebe-se que ha uma tendéncia preocupante de o Tribunal
de origem ignorar os argumentos dos recorrentes que ndo foram analisados no
Recurso Representativo de controvérsia, uma vez que metade deles tiveram
seus argumentos ignorados. Assim, como nao foram também analisados pelos
Tribunais de segunda instancia, esses argumentos ficam muitas vezes sem
apreciagéao jurisdicional, de modo que o jurisdicionado fica sem uma resposta
para suas alegagdes”.3®

N&o iremos explanar as teorias de Wambaugh e Goodhart3¢, por exemplo,
com o fito de delimitar a ratio decidendi; contudo, pretende-se assinalar o
distanciamento que houve, no direito brasileiro, da aplicacdo dos precedentes
relativamente aos casos que os embasaram, exatamente o fato flagrado pela
pesquisa em comento.

A licdo de Dierle Nunes e Rafaela Lacerda, embasada em Michele

Taruffo’”, comenta essa problematica:

34 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., p. 97.

35 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., p. 114-115.

36 PEIXOTO, Ravi. Superacdo do precedente... cit., p. 174.

37 TARUFFO, Michele. Precedent in Italy. /n: HONDIUS, Ewoud (org.). Precedent and the Law: Reports to
the XVIIth Congress International Academy of Comparative Law Utrecht, 16-22 July 2006. Bruxelas:
Bruylant, apud NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela. Contraditorio e precedentes: primeiras linhas. /n:
Novas tendéncias do Processo Civil: Estudos sobre o projeto do Novo Cédigo de Processo Civil, vol. Il
Salvador: JusPODIVM, 2014.
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E ndo apenas as partes sofrem dessa confusédo, mas os proéprios juizes
que aplicam precedentes em suas decisdes: falta a habilidade de
manejo do distinguishing e do overruling e no respeito e continuidade
as decisOes proferidas pelas Cortes. Nesse contexto, ndo é raro que
um mesmo orgdo jurisdicional profira decisdes contraditérias sem
tomar o cuidado de harmoniza-las com seu passado institucional.
Surgem conflitos sincrénicos (syncronous), que ocorrem quando a
mesma matéria é decidida de modo diferente e concomitantemente ou
em pequenos espagos temporais, e conlitos diacronicos (diachronic),
quando o mesmo tema é decidido de modo diverso ao longo do tempo.
Ambos dificultam a verificagdo da efetiva posi¢cao do Tribunal sobre
alguma tematica, gerando-se a auséncia de uma estabilidade decisoria
horizontal (tribunal respeitar suas decisdes) e dificuldade de obtengéo
de uma estabilidade vertical (juizes e tribunais funcionalmente
inferiores respeitarem)38,

Em uma projegao visual do resultado da pesquisa, no que diz com as
caixas-pretas, teriamos precedentes cuja estrutura, e uso, seriam mais ou menos

assim (imagem também criada por Latour em Ciéncia e Ag&o):3°

A alegagdo esta =
amarrada a um namero {
grande demais de caixas-

pretas para que o discordante ‘
desate todas elas.

Figura 3

Parece-nos, portanto, que, até a entrada em vigor do Cédigo de Processo
Civil de 2015, havia muito fundamento no receio de que juizes efetivamente
usurpassem a funcéao legislativa; agora, pretendendo-se criar verdadeira teoria
dos precedentes no direito brasileiro, passa a ser possivel a observancia do
chamado direito jurisprudencial que, pelo seu modo de aplicagéo, nao é lei,
conquanto seja igualmente passivel de interpretagdo. Sua forma de aplicagao,
em termos simplificados, devera se dar pela comparacgao de casos, de hipbéteses

faticas*®, medida que ndo se coaduna com amarracgdes a caixas pretas.

38 NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela. Contraditdrio e precedentes... cit., pp. 350-351.
39 LATOUR, Bruno. Ciéncia em ac3o... cit., p. 132.
40 NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela. Contraditério e precedentes... cit., p. 347.
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4 POSSIBILIDADE DE ABERTURA DAS CAIXAS-PRETAS

Como bem se percebe do que até aqui abordamos, o Direito ndo é ciéncia
exata, tampouco sua aplicagdo pode se dar de modo cartesiano, conquanto a
pratica do foro indique, muitas vezes, o caminho oposto.

A produgao de normas pelo Judiciario nao faz surgir, de per si, a esperada
segurancga juridica. Faz-se necessaria a protecdo nao apenas contra agoes
ilegais, mas contra “agdes legais envolvendo, portanto, complicadas disposi¢des
contrarias no préprio direito, que exigem constantes controles e adaptagdes
juridico-politicos. Por isso, o direito atual ndo € mais capaz de garantir aquela
certeza moral das expectativas que resulta do simples fato de alguém julgar-se
no direito”.4!

Apropriando-se dos pensamentos de André Tunc, Ovidio A. Baptista da
Silva propde que os Tribunais Supremos se voltem para a unidade do Direito,
nao para a uniformidade da jurisprudéncia.*? Diz que os precedentes “valem
mais por seus fundamentos, enquanto rationes decidendi, ligados ao caso e suas
circunstancias. Ndo valem por seu enunciado genérico ou, como diz Dworkin, a
‘forgca gravitacional de um precedente define-se pelos argumentos de principio
que |he servem de base’, ndo como proposi¢do abstrata que o julgador deva
aplicar, sem vincula-la as razdes que a tenham justificado, ao ser constituido o
precedente.*3

A critica do saudoso professor € plenamente justificada e encontrou, no
Cddigo de Processo Civil de 2015, respaldo e, por que nao dizer, resposta. A
constitucionalizacdo do processo civil brasileiro e a busca pela prolacdo de
decisdo de mérito por meio de processo colaborativo com contraditorio forte
permite, finalmente, a correta adogcédo dos precedentes em nosso sistema e o
abandono (ou seria abertura?) das caixas pretas.

Isso porque, longe de ser adotado o regime de assentos praticados em
Portugal**, o Cddigo impde a observancia do caso e suas circunstancias, ndo

permitindo a utilizagdo de mero comando jurisprudencial geral e abstrato.

41 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia... cit., p. 247.

42 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia... cit., p. 258.

43 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia... cit., p. 259.

44 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia... cit., p. 257. Também: PEIXOTO, Ravi. Superacio
do precedente... cit., p. 161.
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Também Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, importante critico do sistema
de caixas-pretas, embora ndo assim as denominasse, se ocupou em analisar a
necessaria modificacdo do processo, especialmente no que se refere a

investigacao, pelo juiz, dos fatos:

Na concepcao liberal, o principio dispositivo justificava-se pela falta de
interesse do Estado no objeto da controvérsia, o que, hoje, ndo se
sustenta. Para Franz Klein, citado pelo autor como principal idealizador
e defensor da maior eficiéncia na aplicagéo e realizagdo do direito, “os
principios processuais da oralidade, da publicidade e da livre valoragao
da prova constituem apenas meios, técnicas diriamos nés, para atingir-
se 0 escopo do processo, premissa de que se extrai, sobretudo, a
necessidade de o juiz participar de forma mais intensa na direcédo
efetiva do processo e em particular na investigagdo dos fatos.*®

O que se pretende, nesse ponto, é retomar a ideia de que o processo tem
como objeto a lide, “que é um pedacgo da historia humana”.*® E essa historia, a
fim de ser possivel uma solugao judicial que aprecie o mérito, deve ser objeto de
sério dialogo no curso do processo, atividade dialdogica que se insere,
igualmente, na aplicagdo de precedentes no julgamento dos casos submetidos
ao Judiciario.

Exemplo desse necessario didlogo, oriundo do direito estrangeiro,
encontra-se na obra de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira, quando o autor se
reporta ao § 319 da Ordenancga Processual Alema.*” Ali, salienta, ocorre dialogo
entre o juiz e as partes sobre os fatos relevantes e as questdes em litigio, tanto
do ponto de vista juridico quanto fatico.

Enfatiza o mestre desta Faculdade: "a consciéncia de que uma clara
distingdo entre processo e direito substancial corresponde a uma tendéncia
formalistica, enquanto o estabelecimento de uma ligagédo entre os dois campos
aponta a uma concepgéo antiformalistica”.4®

Pois o Cddigo de Processo Civil de 2015 nao erige muros entre o direito
material e o processo; ao contrario, pretende mudar a experiéncia de apartheid
anteriormente existente entre eles, ao menos no que se refere aos precedentes.

Em ultima analise, ressignifica o processo como um todo, em percurso

4 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil: proposta de um formalismo-
valorativo. 42 ed. rev, atual. e aum. S3o Paulo: Editora Saraiva, 2010, p. 187.

46 BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A. Processo e ideologia... cit., pp. 36-37.

47 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil... cit., p. 196.

48 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil... cit., p. 263.
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semelhante ao descrito por T. S. Eliot em Four Quartets: “Noés tivemos a
experiéncia, mas perdemos a significagdo/ E a busca da significagao restaura a
experiéncia/ De uma forma diferente”.*°

A Exposicdo de Motivos do Anteprojeto Codigo de Processo Civil
proclama que o desafio da comissao de juristas foi o de “resgatar a crencga no
judiciario e tornar realidade a promessa constitucional de uma justigca pronta e
célere”, porquanto “os novos tempos reclamam um novo processo”.%° Isso
porque “sendo ineficiente o sistema processual, todo o ordenamento juridico
passa a carecer de real efetividade. De fato, as normas de direito material se
transformam em pura ilusdo, sem a garantia de sua correlata realizagdo, no
mundo empirico, por meio do processo”. Muito apropriada, por isso, a licao de
Barbosa Moreira citada no texto em comento: “Querer que o0 processo seja
efetivo é querer que desempenhe com eficiéncia o papel que |lhe compete na
economia do ordenamento juridico. Visto que esse papel é instrumental em
relacédo ao direito substantivo, também se costuma falar da instrumentalidade do
processo. Uma nocédo conecta-se com a outra e por assim dizer a implica.
Qualquer instrumento serd bom na medida em que sirva de modo prestimoso a
consecucao dos fins da obra a que se ordena; em outras palavras, na medida
em que seja efetivo. Vale dizer: sera efetivo o processo que constitua
instrumento eficiente de realizacdo do direito material”.®

Dai o artigo 6° do CPC estatuir que todos os sujeitos do processo devem
cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel, decisdo de mérito
justa e efetiva.

Ora, o direito material é calcado em fatos, ndo ha realizacédo de direito
material a luz de mero discurso juridico abstrato e matematico (ou a sombra de
caixas-pretas). Nao por outra razdo é que o Codigo ressignifica a experiéncia do
processo civil como um todo, a exemplo do contraditério cooperativo que ele

inaugura:

4 ELIOT, T. S. Four Quartets. London: Faber and Faber. 1986.

50 SENADO FEDERAL. Exposicdo de Motivos do Anteprojeto do Novo Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/senado/novocpc/pdf/Anteprojeto.pdf>. Acesso em
12/08/2015.

S1BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Por um processo socialmente efetivo. Revista de Processo. Sdo
Paulo, v.27, n.105, p. 183-190, jan./mar. 2002, p. 181, apud Exposi¢do de Motivos do Anteprojeto do
Novo Cédigo de Processo Civil.
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O direito ao contraditério, embora seja titularizado pelas partes, tem
como destinatario o proprio juiz, que tem o dever de dialogar com as
partes e de decidir levando em consideragdo apenas o material fatico-
juridico ja submetido ao debate processual (art. 10) — isso quer dizer
que o juiz € um dos sujeitos do contraditério. O juiz em um processo
pautado pela colaboragdo é um juiz que o conduz em uma posigao
isonOmica pelo didlogo com as partes, ocupando uma posi¢do
assimétrica apenas no momento em que decide e impde a tutela
jurisidicional (art, 6°). O fato de o juiz ser destinatario do direito ao
contraditério autoriza a sua inser¢do como um dos seus sujeitos — ele
& parte no contraditério justamente porque participa do dialogo em que
esse se consubstancia no processo.52

Por outro lado, ao falarmos sobre sentido, experiéncia e dialogo,

reconhecemos que o processo se faz tendo por instrumento a linguagem. “O

discurso, diferentemente da fala na oposi¢cdo de Saussure, € de natureza social,

pois inclui um locutor na sua singularidade e a sua intengéo de influenciar um

ouvinte. Esse ato de produzir um enunciado tem necessariamente a estrutura de

um dialogo: duas figuras em posicdo de parceiros que se alternam como

protagonistas da enunciagio”.%?

Vé-se que a linguagem que materializa o processo €, ela propria, marcada

pelo contraditério, pela relacdo com o outro que se pretende influenciar:

[...] Marcel Proust em A I'ombre des jeunes filles em fleur, com a sua
finissima sensibilidade, sublinha de maneira exemplar que ‘Uma ideia
forte comunica um pouco de sua forga ao contraditor. Como participa
do valor universal dos espiritos, ela insere-se, exerta-se no espirito
daquele a quem refuta, em meio de ideias adjacentes, com auxilio das
quais, retomando alguma vantagem, ele a completa e retifica; tanto
assim que a sentenca final é de algum modo obra das duas pessoas
que discutiam’. Na perspectiva judicial, semelhante compreensao
implica que a sentencga final sé pode resultar do trabalho conjunto de
todos os sujeitos do processo. Ora, a ideia de cooperacdo, além de
exigir, sim, um juiz ativo, colocado no centro da controvérsia, importara
sendao o restabelecimento do carater isonémico do processo pelo
menos a busca de um ponto de equilibrio. Esse objetivo impde-se
alcangado pelo fortalecimento dos poderes das partes, por sua
participacdo mais ativa e leal no processo de formagao da decisao, em
consonancia com uma visdo nao autoritaria do papel do juiz e mais
contemporanea quanto a divisédo entre o 6rgao judicial e as partes. Nao
se trata, bem entendido, de propriamente restabelecer o ordo
isondmico medieval, mas de inserir o processo na modernidade liquida,
de modo que se legitime plenamente o exercicio da Jurisdicdo
mediante melhor e mais acabada comunicagado do 6rgao judicial com
os atores do processo e pela procura de um razoavel equilibrio dos

52 MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio; MITIDIERO, Daniel. Novo Curso de Processo Civil.
Teoria Geral do Processo Civil. Volume 1. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 311.
53 AMORIM, Marilia. O pesquisador e seu outro: Bakhtin nas ciéncias humanas. SP: Musa Editora, 2004,

p. 97.
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poderes do juiz em relacdo poderes das partes e de seus
representantes.5

Como referido anteriormente, o contraditério esta diretamente ligado ao
dialogo (e, portanto, a linguagem), e € marcado pelo embate e ideias fortes e
fracas visando a prolagdo de uma decisao judicial. Além disso, esse trabalho
dialégico insere-se em um determinado tempo, qual seja, a modernidade liquida,
termo cunhado por Zigmunt Bauman®®, época em que se abre mao da liberdade
em busca de seguranga. Seguranga essa, € verdade, com moldura normativa,
da qual nao se afasta o nosso ordenamento processual civil atual.

Fazendo um recorte na ideia de embate de discursos, novamente
percebemos a relevancia da contribuicio de Bruno Latour a critica dos
precedentes, na medida em que descreve a construcdo do discurso técnico, o
qual, para nosso uso, seria o discurso juridico no contexto de um precedente. Ao
menos, em um precedente como até agora o entendiamos e com ele
trabalhdvamos.

A saida, que deve estar dentro do sistema, passa pelo permanente
concurso das atividades dos sujeitos processuais, “vivificada por permanente
dialogo, com a comunicagéao das ideias subministradas por cada um deles: juizos
histéricos e valorizagbdes juridicas capazes de ser empregados
convenientemente na decisdo®®”. Ou seja, a legitimagao da decisao jurisdicional
deve ser fruto do convencimento advindo do “dialogo entretido com as partes ao
longo do processo, como, alias, frisa o novo Cddigo de Processo Civil em seus
arts. 7°, 9°, 10 e 489, §1°.77

Nao poderia ser diferente, ja que, na contemporaneidade, como referido
anteriormente, “a jurisdigdo tem por objetivo reconstruir a norma juridica capaz
de dar conta das necessidades do direito material e, apenas por consequéncia

dessa missao, pode gerar o efeito de pacificagdo social”.8

Em suma, o Codigo de Processo Civil densificou “o direito de agcdo como
direito a um processo justo e muito especialmente, como um direito a tutela

jurisdicional adequada, efetiva e tempestiva dos direitos”, afetando diretamente,

>4 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil... cit., pp. 191-192.

55 BAUMAN, Zigmunt. Modernidade Liquida. Trad. Plinio Dentzien. Rio de Janeiro: Zahar, 2001.
56 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. Do Formalismo no Processo Civil... cit., p. 192.

5T MARINONI, Luiz Guilherme. ARENHART, Sérgio; MITIDIERO, Daniel; op. cit, p 116.

58 Ibidem, p. 125.
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como n3o poderia deixar de ser, a figura do juiz.%° Essa densificagdo se coaduna
com o formalismo valorativo, abrangendo segurancga juridica, participagao,
liberdade e efetividade.®°

O Caodigo, nesse contexto, da maior carater argumentativo e racional a
aplicacéo dos precedentes, o que tem, por efeito, maior unidade do sistema e,
também, segurancga juridica. Pretende regular os casos em que ha vinculagao
ou nao aos precedentes, viabilizando a distingdo entre o caso que da origem ao
precedente vinculante e ao posterior que, por ser diferente daquele, ndo deva

ser julgado da mesma maneira.®’

Em outras palavras, tal como defendido por MacCormik e referido na
pesquisa antes comentada, busca-se a relevancia da ratio da decisdao, nao
apenas sua auctoritas?. No Cddigo, a autoridade do precedente é duplamente
construida: pela lei, pois tem carater normativo, e pela sua ratio, pois decorrente

de argumentacao racional de afericao obrigatdria.

Lembremos de Kafka quando escreveu sobre o siléncio das sereias (Das
Schweigen der Sirenen), atribuindo poder aqueles seres n&o pelo seu canto, mas
pelo seu siléncio, considerando que Odisseu tenha enchido, ele também, os
ouvidos de cera. No Canto XllI, v. 185-188, da Odisseia, ao contrario, Odisseu
prende-se ao mastro da nave e, diversamente de seus companheiros, ndo usa

tampoes: tem a experiéncia da travessia por entre as sereias. Ouve o seu canto.

Em livre associacéo de ideias, com o Codigo de Processo Civil de 2015 o
canto devera ser ouvido, as sereias deverao ser vistas, ndo havera tanto espaco
para a cera, a caixa-preta, para a distancia dos fatos. Cada travessia devera ser
singularmente considerada, mesmo que (e porque) precedentes sejam

aplicados.

59 MARINONI, Luiz Guilherme e MITIDIERO, Daniel. O projeto do CPC. Critica e propostas. 12. ed. 22.
triag. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 16, apud DE PINHO, Humberto Dalla Bernardina.
Os Principios e as Garantias Fundamentais no Projeto de Novo Cddigo de Processo Civil: Breves
Considerag¢des acerca dos Artigos 12 a 12 do PLS 166/10. Revista Eletrénica de Direito Processual. Ano 4,
Vol. VI, jul./dez. 2010, p. 52. Disponivel em: <www.redp.com.br>. Acesso em 27/08/2015.

60 ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto. O Formalismo-valorativo no confronto com o Formalismo
excessivo. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/ppgd/doutrina/CAO_O_Formalismo-
valorativo_no_confronto_com_o_Formalismo_excessivo_290808.htm> Acesso em 08/07/2015.

61 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., p. 139.

62 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de et al. A forca normativa do direito judicial... cit., p. 140.
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5 0 CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015: DAR A VOLTA TODA

José Saramago, no documentario Janela da Alma, relata a seguinte
historia:

José Saramago — Eu ia muito a épera no Sao Carlos, no teatro de dpera
de Lisboa. E eu ia sempre para o galinheiro, para a parte de cima, de
onde via uma coroa. O camarote real comegava la embaixo, ia até em
cima e fechava com uma coroa dourada enorme. Coroa essa que vista
do lado da platéia, dos camarotes era magnifica. Mas do lado em que
nos estavamos nao era, pois a coroa sO estava feita entre as quartas
partes e dentro era oca e tinha teias de aranha e tinha p6. Isso foi uma
licao que eu nunca esqueci. Nunca esqueci essa ligdo. Para conhecer
as coisas ha que dar-lhes a volta, dar-lhes a volta toda.®?

Do mesmo modo, para conhecer o sistema de precedentes no Cédigo de
Processo Civil, ha que dar-lhe a volta toda.

Isso porque o Cédigo faz, tal como a sequencia cinematografica do citado
documentario, um todo coerente do inicio ao fim e evita, em muito, que
prossigamos fazendo mal-uso do direito jurisprudencial. Nas palavras de Dierle
Nunes e Rafaela Lacerda, poderemos ter, doravante, “uma ‘nova gramatica
interpretativa’ do estado adulterado de criacdo e aplicacdo do direito
jurisprudencial no Brasil”.64

Os autores atrelam essa mudanca a implementacdo de direitos
fundamentais, sobretudo do contraditério, “seja pela notéria tendéncia de reforgo
e diversificagao dos papéis da Jurisdicao apds a Constituicdo de 1988, seja pela
necessidade de se adotar uma nova dimens&o no processo constitucional”.6%

A volta toda, como no exemplo de Saramago é, aqui, possibilitada pelo
contraditorio cooperativo e forte. Pela depurada analise do caso concreto através
do dialogo.

Vejamos alguns exemplos.

No Cadigo, ha relevante 6nus argumentativo que recai sobre os todos os
sujeitos do processo, néo apenas sobre os magistrados. Se é certo, de um lado,
que nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial que se limite a

invocar precedente ou enunciado de sumula sem identificar seus fundamentos

63 Entrevista disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=4F87sHz6y4s>. Trecho citado
localizado em 45:36.

64 NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela. Contraditério e precedentes... cit., p .343.

85 NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela. Contraditério e precedentes... cit., p. 345.
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determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos (artigo 489, §1°, V) ou que deixe de seguir enunciado de sumula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento (artigo 489,
§1°, VI), a tal dever de fundamentagdo corresponde simétrico dever dos
advogados que, em suas peti¢cdes, haverado de levantar as questdes de fato e de
direito necessarias ao justo deslinde dos casos que patrocinarem.

O artigo 357, Il, do CPC, ao prever que o juiz, a0 sanear o processo, ira
delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria,
especificando os meios de prova admitidos, tem efeito pratico direto sobre a
incidéncia dos precedentes no caso e demonstra, novamente, o esforgo
argumentativo e cuidado que sera necessario desempenhar em juizo.

Por outro lado, também é prevista maior publicidade das decisbes das
cortes, tal como se verifica da redacdo do artigo 927, §5°, do CPC, medida
necessaria a fim de ser bem garantida a vedacéao a surpresa (artigo 10) e ante a
possibilidade de ser julgado liminarmente improcedente o pedido que contrariar
precedentes (artigo 332).

Também a edicdo de sumulas sofreu dramatica modificacdo, sendo
estabelecido que ao editar enunciados de sumula, os tribunais se atenham as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagao (artigo 926,
§2°).

Por outro lado, no julgamento dos recursos extraordinarios e repetitivos,
em harmonia com o que até aqui foi exposto, da-se relevancia ao exame da
questao a ser decidida (a exemplo do artigo 1036, §6°), obstando ou dificultando
a continuidade do sistema de caixas-pretas.

A garantia ao correto exame dos casos levados a juizo é tdo grande que,
como hipotese de possivel rescisdo de julgados, esta a decisdo que nao tenha
considerado a existéncia de distingdo entre a questao discutida no processo e o
padrao decisorio que lhe deu fundamento (artigo 966, §5°), situagcado essa que
devera ser demonstrada, fundamentadamente pelo autor (§6°).

Todos os artigos citados, dentre outros, denotam a for¢a do contraditério
relativamente a disciplina dos precedentes: o debate sempre se da com relacao
ao caso concreto, ndo de modo genérico, e visa a verificacdo de similitude ou

diferenciagao entre os casos (o presente e 0 ja julgado).

29



E, aqui, parece-nos que o Cédigo assumiu ndo s6 a impossibilidade de
distanciamento entre fato e norma, bem como a existéncia de poder no discurso
juridico, o qual deve ser normativamente controlado.

Em entrevista constante da obra “A verdade e as formas juridicas”,
Foucault da o tom do discurso sofista que é, muitas vezes, o discurso do Direito
e que, em descontrole, facilita o fechamento de caixas-pretas e o distanciamento
do justo e do concreto:

Porque temos ai uma pratica e uma teoria do discurso que é
essencialmente estratégica; estabelecemos discursos e discutimos,
ndo para chegar a verdade, mas para vencé-la. E um jogo: quem
perdera, quem vencera? E por causa disso que me parece muito
importante a luta entre Socrates e os sofistas. Para Socrates nao vale
a pena falar a ndo ser que se queira dizer a verdade. Em segundo
lugar, se para os sofistas falar, discutir, &€ procurar conseguir a vitéria a
qualquer pre¢co, mesmo ao pre¢go das mais grosseiras astucias, &
porque, para eles, a pratica do discurso nao é dissociavel do exercicio
de poder. Falar é exercer um poder, falar é arriscar seu poder (...).%6

Ele aponta Platdo como o iniciador do que seria um grande mito ocidental:
a ideia de antinomia entre saber e poder — “se ha o saber, é preciso que ele
renuncie ao poder” ou “onde se encontra saber e ciéncia em sua verdade pura,
nao pode mais haver poder politico”. Focault prega que tal mito seja aniquilado,
trabalho que, para ele, foi iniciado por Nietszche ao mostrar “que por tras de todo
saber, de todo conhecimento, o que esta em jogo € uma luta de poder. O Poder
Politico ndo esta ausente do saber, ele é tramado com o saber”.” Tampouco
esta ausente do saber juridico.

Lembremos que Riccardo Guastini®®, com lucidez, ja exprimiu a
inexisténcia do enigmatico reino do direito, distinto do comum mundo dos fatos.
E é no mundo real, dos fatos, que, esperamos, uma teoria de precedentes
brasileira ira dar maior segurancga juridica aos jurisdicionados, seguranga essa

que nao se contenta com solugdes dos tipos caixa-preta.

8 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas. Trad. Roberto Cabral de Melo
Machado e Eduardo Jardim Morais. Rio de janeiro: Nau, 2001, p. 140.

67 FOUCAULT, Michel. A Verdade e as Formas Juridicas... cit., p. 51.

€ GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. Quatier Latin, Sdo Paulo, 2005, p. 50.
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6 CONCLUSAO

Sem pretender exaurir quaisquer das questbes abordadas, o estudo
realizado denota a necessidade, no sistema juridico patrio, de adog¢ao de teoria
de precedentes solida, “para que o sistema judicial brasileiro possa gozar dos
beneficios de previsibilidade, exceléncia e qualidade na produg¢do de decisdes
judiciais que paises legatarios da doutrina do stare decisis gozam, minando
problemas de inseguranca juridica e morosidade para os litigantes, num contexto
de amplo acesso a justica democratico. Ademais, é absolutamente necessaria a
mudanga de nosso paradigma de aplicagdo, que se preocupa pouco com as
ratione decidendi (holding) e se contenta com a aplicagédo quase mecanica de
sumulas e ementas, que parcamente representam o julgado utilizado como
base”.%°

Em verdade, “a adogéo dos precedentes formalmente vinculantes visa a
garantir mais vinculatividade dos juizes ao direito e menos arbitrio”.”°

Para tanto, parece ter andado bem a redagéo do Cddigo de Processo Civil
que, trazendo a luz as “caixas-pretas” conceito extraido da obra de Bruno
Latour, permite a sua abertura, a fim de que o direito material tenha a devida
atencao, longe do formalismo ja ha muito abandonado pela doutrina e por alguns
julgadores.

Andemos com calma, pois, tal como assinalado por Fracois Ost:

A memodria que liga o passado, garantindo-lhe um registro, uma
fundacdo e uma transmissdo. O perddo, que desliga o passado,
imprimindo-lhe um sentido novo, portador de futuro, como quando ao
término de uma reviravolta de jurisprudéncia o juiz se liberta de uma
linhagem de precedentes tornados ultrapassados. A promessa, que
liga o futuro através dos comportamentos normativos, desde a
convengéo individual até a Constituicao, que é a promessa que a nagao
fez a si propria. O questionamento, que em tempo util desliga o futuro,
visando operar as revisdes que se impdem, para que sobrevivam as
promessas na hora da mudancga.”’

Que a seguranga juridica, uma das promessas desse sistema de

precedentes, se institua no devido tempo do Direito.

69 NUNES, Dierle; LACERDA, Rafaela. Contraditério e precedentes... cit., p. 351.

70 ZANETI JR., HERMES. O Valor Vinculante dos Precedentes - Teoria dos Precedentes Normativos
Formalmente Vinculantes. 22 ed. rev. e atual. 12 edi¢do. Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 113.

1 OST, Francois. O tempo do direito... cit., p. 17.
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