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RESUMO

Com o advento do novo Codigo de Processo Civil (Lei Federal n® 13.105/15), ocorreram
sérias modificagdes no cerne da Teoria da Decisao Judicial com a inser¢do de um sistema de
precedentes judiciais com for¢a ou eficacia vinculante, exigindo dos tribunais brasileiros e
juizos monocraticos uma sintonia elevada com as razdes decidir da jurisprudéncia patria.
Neste cenario, o sistema de precedentes vem para dar cumprimento ao direito fundamental do
cidaddo de ter as decisdoes emanadas do Poder Judiciario devidamente fundamentadas, nos
termos da previsdo inserida no art. 93, inciso IX, da Constituicdo Federal. Nao sem razao,
destacam-se no bojo das teorias albergadas pela nova legislagdo processual as teses de Ronald
Dworkin, com sua formulagdo tedrica do direito enquanto integridade e sua aposta na
producdo de um direito que respeita a coeréncia, ¢ de Robert Alexy, com sua tese
argumentativa que tem na técnica da ponderagdo de interesses o seu apice com ampla outorga
de discricionariedade ao julgador. Com efeito, analisando atentamente o novo cddigo,
destacam-se diversos dispositivos legais que encampam as teses dos renomados autores, com
destaque para o art. 489 da legislagdo processual em comento, com certeza o artigo mais
polémico da novel codificagdo. Perceptivel, portanto, a mixagem teodrica existente no
dispositivo supracitado das teses dos dois autores em questdo. Assim, sendo apontada a
influéncia de Dworkin para construgdo do §1° deste dispositivo e a inser¢ao da ponderagao de
Alexy no §2° do mesmo artigo, sendo aqui defendida a inconstitucionalidade da ponderagao a
brasileira no bojo da nova legislagdo.

Palavras-chave: fundamentacdo das decisdes judiciais; precedentes judiciais; ponderagao;
integridade e coeréncia; novo Codigo de Processo Civil.



ABSTRACT

With the advent of the new Code of Civil Procedure (Federal Law n°. 13.105/15), serious
changes occurred at the heart of Judicial Decision Theory with the insertion of a system of
judicial precedents with binding force or effectiveness, requiring Brazilian courts and
monocratic judgments a high harmony with the reasons to decide of the jurisprudence
homeland. In this scenario, the system of precedents comes to fulfill the fundamental right of
the citizen to have the decisions emanating from the Judicial Branch duly substantiated, in
terms of the prediction inserted in art. 93, item IX, of the Federal Constitution. Not
unreasonably, the thesis of Ronald Dworkin, with its theoretical formulation of law as
integrity and its commitment to the production of a right that respects coherence, and of
Robert Alexy, with his An argumentative thesis that has in the technique of weighing of
interests its apex with wide grant of discretion to the judge. In fact, analyzing carefully the
new code, several legal devices that encamp the theses of the renowned authors stand out,
with emphasis to art. 489 of the procedural legislation in question, certainly the most
controversial article of the novel codification. Therefore, the theoretical mix existing in the
aforementioned device of the theses of the two authors in question is perceptible. Thus, the
influence of Dworkin was pointed out for the construction of §1 of this device and the
insertion of Alexy's weighting in §2 of the same article, being defended here the
unconstitutionality of the weighting to the Brazilian in the bulge of the new legislation.

Keywords: justification of judicial decisions; judicial precedents; weighting; integrity and
coherence; new Code of Civil Procedure.



SUMARIO

INTRODUQGAO. ...ttt e et e e e eeeeeeeeeteeeeeeeeeseeeeeeeeeseeeseseeseeaeennns 8

1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA TEORIA DA INTEGRIDADE DE
DWORKIN E DA TESE ARGUMENTATIVA DE ALEXY......oooiiiiiniiiiiniiieee 11

1.1. A DISTINCAO TEORICA ENTRE AS TEORIAS DA DECISAO DE DWORKIN E
ALEXY (CRITICA A PONDERACAO DE INTERESSES) ....c.ovrviueeeeeeeeeeeee e 17

2. A ADOCAO DA TESE DOS PRECEDENTES VINCULANTES NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL E O CUMPRIMENTO DA CLAUSULA DE
FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL (ART. 93, IX, DA CONSTITUICAO

120 00 0) 00 237N ) YO0 OO 21
2.1. NUANCES TEORICAS DO SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS .............. 21
2.2. EFICACIA DOS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO ............. 23

2.3. REGIME DE APLICACAO DOS PRECEDENTES — ANALISE DOS PRINCIPAIS
INSTITUTOS .ttt st ettt st eeaneeeee 25

2.4. PRECEDENTES VINCULANTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO ............. 26

2.5. O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS E A RELACAO COM O DIREITO
FUNDAMENTAL A RESPOSTAS MOTIVADAS ...t 29

3. A PRESENCA DAS TEORIAS DA DECISAO DE DWORKIN E ALEXY NO NOVO
CPC: ANALISE DO ART. 489 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL .......... 33

3.1. A ESTABILIDADE, INTEGRIDADE E COERENCIA DWORKINIANAS NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO oo, 34

3.2. HIPOTESES DE DECISOES JUDICIAIS PENDENTES DA DEVIDA
FUNDAMENTACAO: §1° DO ART. 489 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO .......... 37

3.3. APONDERACAO ALEXYANA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO ................. 45

4. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PONDERACAO DE ALEXY NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL ..o 47

5. CONSIDERACOES FINALIS ..........cooooviiiiiiieeeeeeeeeeeeeeeeeee e, 52

6. REFERENCIAS ....ooooooeoeoeoeoeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeeee e e 54



10

INTRODUCAO

O presente trabalho inspira-se na promulgagao do Novo Codigo de Processo Civil —
NCPC (Lei Federal n® 13.105/15) e suas vastas implicagdes no cerne da Teoria da Decisao
Judicial, propondo uma analise da novel legislacdo processual a luz das teorias hermenéuticas
dos jusfilésofos Ronald Dworkin e Robert Alexy, apontando os principais impactos das teses
dos autores na formula¢ao da codificagdo em comento.

Inicialmente, no primeiro capitulo desta obra, abordaremos as principais propostas
teoricas dos citados autores no campo da hermenéutica juridica. Expondo, de forma sucinta,
as conotagoes principais da Teoria da Integridade de Dworkin e da Teoria Argumentativa de
Alexy, distinguindo-as nos seus aspectos mais relevantes.

Neste sentido, iremos demonstrar a abissal distingdo existente entre as tecorias
hermenéutico-normativas dos mestres em tela (distingao esta por vezes acusada como quase
inexistente por vasta gama da doutrina patria), apontando como a ponderacdo alexyana
(técnica hermenéutica simbolo da Teoria Argumentativa) em muito ¢ rechacada pela teoria
juridico-pragmatica dworkiniana.

Ainda no presente capitulo, demonstraremos como a teoria de Alexy favorece o
aparecimento de verdadeiras arbitrariedades por parte do julgador quando no exercicio de seu
mister, haja vista tolerar o uso de meios discricionarios para a escolha da conclusdao que
melhor aprazer ao intérprete, dando margem a diversas possibilidades de respostas corretas
para o mesmo caso. Tal apontamento terd seu apice apresentado com o uso da técnica da
ponderacao de interesses proposta pelo jusfilosofo alemao.

Demonstraremos, por sua vez, como a tese da integridade dworkiniana afasta
peremptoriamente qualquer discricionariedade do intérprete, estando esta atrelada a tradigdo e
ao histdrico institucional que o cerca, a cadeia de decisdes anteriores € a coeréncia devida ao
ordenamento juridico, permitindo, segundo o autor norte-americano, uma Unica resposta
correta para cada caso concreto.

Ato continuo, no capitulo dois, passaremos a abordar a nova politica dos precedentes
judiciais e sua importancia para o cumprimento da determinagdo constitucional de
fundamentagdo das decisdes emanadas do Poder Judiciario, conforme previsto no art. 93, IX,
da Constituicdo Federal (CF/88).

Posto isto, firmamos a premissa de que a Constituicdo da Republica de 1988, carta

democratica e garantidora dos minimos direitos devidos a qualquer cidaddo, de hd muito
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exige uma posicdo solida das decisdes judicias na consolidacdo de uma jurisprudéncia
coerente, prevendo que “todos os julgamentos dos o6rgdos do Poder Judicidrio serdo publicos,
e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade” (art. 93, IX, CF/88).

Neste interim, discorreremos sobre as principais premissas teoricas que embasam o
sistema de precedentes judiciais de origem norte-americana ¢ de como tais bases foram
incorporadas ao Novo Cdédigo de Processo Civil, favorecendo a criagdo de um terreno fértil
para o cumprimento do direito fundamental do cidadao a ter decisdes fundamentadas por parte
do Poder Judiciario, repelindo ‘“decisionismos” e voluntarismos judiciais, garantindo o
contedo minimo de motivagdo necessaria para que se efetive um processo judicial justo.

Com efeito, demonstraremos como o sistema de precedentes filia-se aos termos
propalados pela teoria de Dworkin, mantendo a estabilidade, integridade e coeréncia
necessarias a uma jurisprudéncia que visa atender aos anseios dos jurisdicionados e fincar
uma “pa de cal” definitiva na “loteria” que se tornou o Judicidrio brasileiro. Em sintese,
elucidar como o NCPC busca uma palavra-chave: a previsibilidade. Previsdo esta garantida
pelo controle das decisdes judiciais, combatendo a imagem de “caixinha preta” do qual se
tornou simbolo o Poder Judiciario.

Prosseguindo, no capitulo trés, destacaremos os dispositivos que representam a maior
contribuic¢do tedrica dos dois autores em comento, com destaque ao art. 489 do NCPC que, de
forma pioneira, prevé em seu paragrafo primeiro uma verdadeira “blindagem” contra decisdes
judiciais pendentes da devida motivagdo, dando cumprimento ao mandamento constitucional
previsto no art. 93, IX, da CF/88.

Ainda neste esforco, ressaltaremos como o NCPC trouxe o problema do resgate da
técnica da ponderagdo de interesses no bojo da decisdo judicial, a qual estd presente no
paragrafo segundo do art. 489 aqui trabalhado, demonstrando que tal dispositivo conflita
diretamente com as premissas defendidas pelo proprio pardgrafo primeiro do mesmo artigo.

Por certo, endossaremos a preponderancia da qualidade tedrica de Dworkin para
preservacao de um roteiro juridico de fundamentagdo aceitavel a luz da Constituigao, expondo
como a inclusdo da ponderacdo no CPC/15 ameaga a seguranca de decisdes judiciais
devidamente fundamentadas, favorecendo verdadeiras arbitrariedades do julgador.

Por fim, no capitulo quatro, apontaremos a inconstitucionalidade do §2° do art. 489 do
NCPC pela encampacao da ponderagao, violando frontalmente o direito fundamental aqui

defendido de respostas motivadas e adequadas a Constitui¢do (art. 93, IX), além de entrar em
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descompasso com outros dispositivos do proprio CPC, afrontando a seguranca juridica

exigida pelo atual sistema de precedentes judiciais.
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1. BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA TEORIA DA INTEGRIDADE DE
DWORKIN E DA TESE ARGUMENTATIVA DE ALEXY

Ronald Dworkin e Robert Alexy sao dois dos maiores expoentes quando o tema
tratado ¢ a hermenéutica juridica, ambos sdo reconhecidos mundialmente por consolidarem
teses consistentes acerca da teoria da norma juridica e da decisdo judicial, merecendo, antes
de qualquer coisa, uma exposi¢ao sucinta de suas teses para melhor compreensao do tema a
ser aqui trabalhado.

Primeiramente, para Alexy, o ordenamento juridico ¢ constituido por normas juridicas
de dois tipos, principios e regras. Os principios sdo “mandados de otimiza¢do”, que devem ser
cumpridos na maior medida possivel, dentro das possibilidades faticas e juridicas de cada
caso'.

Eles comportam, portanto, o cumprimento em graus diferentes, que dependem das
possibilidades juridicas, relacionadas a possiveis colisdes com principios contrapostos. J& as
regras nao tém esta caracteristica, pois nado podem ser cumpridas de forma gradual: ou elas
sdo cumpridas integralmente ou descumpridas, portanto sdo denominados de “mandados de
defini¢do0”, sdo ou ndo aplicados ao caso proposto?.

Dentro da teoria do autor alemao, principios vivem em colisdo uns com os outros, vez
que sdo fruto de interesses contrapostos do ordenamento juridico. Isso se da no plano
puramente abstrato, distante, portanto, do plano concreto, a que ele proprio denomina “lei da
colisdo”.

Em outras palavras, para Alexy, os principios sdo comandos prima facie, € nao
mandamentos definitivos, pois, mesmo quando vélidos e incidentes sobre determinado caso,
podem ter que ceder na sua solucdo, total ou parcialmente, em razao da colisdo abstrata com
outros principios que apontem em dire¢ao contraria.

Nesses casos, ante a presenga iminente de tais conflitos, deve-se recorrer a “uma

ponderagdo” entre os principios, pautada pelos critérios da proporcionalidade®. J4 com as

! Na palavras do proprio Alexy, “principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida
possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sdo caracterizados pelo fato de que a medida devida de sua satisfagcdo ndo depende somente das
possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢é
determinado pelos principios e regras colidentes” (ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.
Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva, 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011, p. 90).

2 Apud SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. Direito Constitucional: teoria, histéria e
métodos de trabalho, 2.ed. Belo Horizonte: Forum, 2014, p. 384.

3 ALEXY, op. cit., p. 93-120
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regras, isso ndo acontece. Tais normas, para Alexy, sdo comandos definitivos, que, quando
validos e incidentes, devem ser integralmente aplicados.

O conflito entre regras, segundo o jurista germanico, € resolvido por meio da
invalidacdo de uma delas, ou do reconhecimento da sua ndo incidéncia ao caso, pela
introducdo de uma clausula de excegio®.

Como exemplo desta clausula de excegdo, Alexy cita uma regra que impede que as
pessoas abandonem a sala antes de tocar o sinal de saida e outra, que ordena que as pessoas
abandonem a sala quando soar o alarme de incéndio.

O autor afirma que ambas produzem juizos concretos de dever-ser contraditérios entre
si, de forma que a solucdo do conflito seria introduzir na primeira regra uma cldusula de
excecao para o caso do alarme de incéndio e, se isso ndo fosse possivel, declarar a invalidade
de uma das regras, retirando-a do ordenamento juridico’.

No caso dos principios a solugdo ¢ diversa. Quando dois principios entram em colisdo
um deles terd que ceder ao outro, mas isso ndo significa que o principio desprezado tenha que
ser declarado invalido ou que tenha que ser introduzida uma clausula de excegao.

Em sintese, a solu¢ao proposta pelo jusfilésofo alemao reside na afirmagdo de que, de
acordo com determinadas circunstancias, sob a pecha da analise de cada caso concreto, um
principio deve preceder ao outro, ou seja, deve haver “uma pondera¢do” entre ambos.

E neste contexto de colisdo de principios que surge a conhecida técnica da ponderagio
de interesses de Alexy, consistindo, de acordo com os ensinamentos de Sarmento e Souza
Neto®, “no emprego do principio da proporcionalidade com os seus trés subprincipios:
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito”.

Precisamente, os subprincipios da adequacdo (meio utilizado apto a produgdo do
resultado objetivado), necessidade (utilizagdo do meio mais suave para o fim visado) e a
proporcionalidade em sentido estrito (ponderacdo dos interesses em conflito, visando a
maxima otimizagdo, relacdo custo/beneficio) compordo um procedimento trifisico para a
aplicacdo do principio da proporcionalidade em um caso concreto.

Conforme a licdo de Barcellos’, a ponderacdo se estrutura em trés etapas, sendo que o

primeiro passo ¢ identificar os comandos normativos ou as normas relevantes colidentes. Na

4 ALEXY, op. cit., p. 99.

5 ALEXY, op. cit., p. 99.

¢ SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de, op cit., p. 518.

" BARCELLOS, Ana Paula de. Alguns pardmetros normativos para a ponderagdo constitucional. In: A Nova
Interpretagdo Constitucional: ponderagdo, direitos fundamentais e relagdes privadas. Luis Roberto Barroso
(Org.). 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008, p. 57-58.
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segunda etapa, o intérprete devera proceder a andlise dos fatos e premissas do caso concreto,
para os quais ndo ¢ possivel o juizo de subsuncdo, tendo em conta o confronto das normas.
Por fim, como ultima fase da técnica da ponderagdo, cabe ao intérprete valorar a importancia
dos bens juridicos em confronto, mediante as varidveis do peso abstrato e do peso concreto.

Exemplo, em um caso concreto temos uma grande fabrica de jeans a ser instalada em
uma cidade do Brasil, o empreendimento ira gerar muitos empregos, porém ira gerar fortes
danos ao meio ambiente, pergunta-se: como conciliar os principios da ordem econdmica, a
livre iniciativa e a defesa do meio ambiente em conflito no caso proposto? Fazendo uso da
ponderacao de Alexy, sabemos quais os principios em conflito (precisamente o meio ambiente
e a livre iniciativa), reconhecemos o conflito existente no caso concreto, agora, por fim,
devemos nos valer de um dos principios em tela, escolhendo aqui, com uma fundamentagao
exaustiva, aquele que apresentara a melhor relagdo de custo/beneficio ao conflito posto.

Determinando estes valores e, em consequéncia disto, sera resolvida a colisdo de
principios, seja conciliando ou indicando qual deles devera preponderar naquele caso, sem
declarar a invalidade de nenhum deles.

Compreendamos, sdo dessas diferencas estruturais entre regras e principios que
resultam na técnica da resolugdo de conflitos denominada de “ponderacdo” (para o caso de
colisdes entre principios para casos dificeis) e a “subsun¢do” (para a aplicagdo direta de regras
para casos simples).

Em sentido oposto, Ronald Dworkin destaca em sua teoria que a adequada
compreensdo da norma juridica e da decisdo judicial somente pode ser realizada no contexto
mais amplo da sua teoria do direito como integridade, na qual os principios exercem um papel
indispensavel, especialmente na solugdo dos casos dificeis (hard cases).

Para Dworkin, os principios sdo revelados a partir de uma teoria pragmatica, que parte
do pressuposto de que o direito ¢ uma pratica interpretativa.

E na ideia histérica de formacio do fendmeno juridico (historicidade institucional, nas
palavras do autor norte-americano) que os principios ganham significacdo e sua forga
normativa. Por isso, ndo ¢ exagero afirmar que o conceito de principio, nesta senda, se
manifesta sempre numa possibilidade que nunca chega a se esgotar®.

Na sua teoria do direito, Dworkin propde uma nova compreensao do direito fundada
em distintos tipos de normas juridicas (regras e principios) para solucionar casos dificeis

(hard cases) para os quais o positivismo ndo consegue encontrar uma resposta adequada.

8 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Introdugdo d Teoria e a
Filosofia do Direito, 3. ed., Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 435-436.
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Os principios, assim, na concep¢ao dworkiana, diferenciam-se das regras e dividem-se
em diretrizes politicas (policies) e principios em sentido estrito (principle)’.
Dworkin'? classifica, pois, as normas juridicas em principios no sentido genérico, os

quais dividem-se em:

i) principios em sentido estrito, entendidos como uma diretriz que deve ser
implementada e respeitada ndo porque va garantir ou assegurar uma situacao
econdmica, politica ou social considerada desejavel, mas por ser uma
exigéncia da justica ou da equidade ou de alguma outra dimensao moral; e if)
diretrizes politicas, que seriam aqueles tipos de diretrizes que estabelecem
objetivos para serem alcangados pela comunidade, geralmente uma melhoria
em alguma area econdmica, politica ou social da comunidade (apesar de
alguns objetivos serem negativos na medida em que eles estipulam que
determinadas conquistas precisam ser protegidas de mudangas adversas).

As regras, por sua vez, sdo normas de carater disjuntivo sobre as quais ndo podemos
falar que uma ¢ mais importante do que a outra no sistema de regras, de modo que quando
duas regras conflitam, uma delas ndo pode ser valida.

Para o jusfilésofo norte-americano, a diferenciacdo entre regras e principios nao esta
em uma dimensao estrutural, mas sim no ambito de aplicagdo do direito. Aos diferentes tipos
de normas, aplicam-se modos diversos de resolugdo de conflitos, que ird mudar de acordo
com o tipo de norma.

O conflito entre as regras resolve-se a maneira do tudo ou nada (all or nothing), em
que a solu¢do da controvérsia exige a invalidade de uma das regras conflitantes ou a
incidéncia de uma clausula de excegdo para uma delas.

Ja o conflito entre principios em sentido estrito resolve-se na dimensdo do peso (ndo
da validade), que ¢ aferido a partir de uma leitura moral da Constituicdo orientada em
principios pelo juiz Hércules'' (metafora criada por Dworkin para exemplificar o tipo ideal de
aplicacdo do direito) para que seja tomada a melhor decisao possivel para aplicagcdo do direito
ao caso concreto.

Ja os problemas relacionados as diretrizes politicas resolvem-se fora do Poder

Judiciario pelos poderes que atuam no campo estritamente politico.

® DWORKIN, Ronald. O Império do Direito, Trad. Jefferson Luiz Camargo, Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p.
377-492.

1" DWORKIN, op.cit., p. 398.

1" O juiz Hércules é uma metafora utilizada por Dworkin para demonstrar as qualidades excepcionais, quase
divinas, do juiz que toma a melhor decisdo em cada caso, respeitando o principio da integridade e garantindo a
coeréncia do direito.
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A figura do juiz Hércules simboliza as qualidades excepcionais de que deve ser dotado
0 juiz para reconstruir, com coeréncia, o direito vigente, em cada caso, para que seja tomada a
melhor decisdo possivel amparada na leitura moral dos principios, pois uma decisao juridica
de um caso particular s6 ¢ correta quando se encaixa num sistema juridico coerente de
principios.

Este ¢ um ponto que merece destaque. Na teoria da integridade de Dworkin, refletida
na atuacdo do juiz Hércules, principios ndo colidem entre si no plano abstrato, o sistema €
coerente e a atuacdo do principios estd justamente em indicar tal justeza do ordenamento
através de um “fechamento” hermenéutico por eles empreendido.

Neste contexto, a integridade do direito precisa ser reconhecida por todos os membros
da comunidade juridica, que se reconhecem, reciprocamente, como dignos de igual respeito e
consideragao.

Hércules deve, entdo, reavaliar, com base em uma leitura moral dos direitos
individuais, fundada no tratamento de todos com igual respeito e consideragdo, todos os
precedentes judiciais para fazer a melhor interpretacdo do direito vigente.

Isto reflete, numa sintese muito rapida, o ideal regulativo de Dworkin, onde cada caso
dificil teria uma tinica resposta correta. Esta resposta deve ser buscada pelo juiz através de um
procedimento hermenéutico que leve em consideragao elementos como o texto dos preceitos
incidentes, a sua historia e os precedentes judiciais, € que procure, sem ignorar esses dados,
tornar o direito o melhor que pode ser, no sentido da promogao da justica.

Na reconstrucdo do direito em cada caso, com base nos precedentes, o juiz deve
decidir os casos novos de modo que sejam coerentes com todas as decisdes anteriores.

Para melhor exemplificar o encandeamento 16gico das decisdes, dentro de sua teoria
da integridade, Dworkin traga um paralelo entre a interpretagdo do direito e a redagdo de um
romance por varios autores, na qual cada um escreve um capitulo, trata-se da teoria do
“romance em cadeia” (chain novel)'.

Quando um dos coautores do livro recebe o texto para elaborar o seu capitulo, ele ndo
pode ignorar tudo aquilo que ja foi escrito pelos que o precederam na obra. Mas pode fazer o
melhor de si, para que o seu capitulo, agregando-se aos demais, torne o romance o melhor
possivel.

Da mesma maneira, um juiz, quando se depara com um caso dificil do direito, nao

3

pode partir do “zero” na busca da solu¢do mais justa. Ele tem a obrigagdo de manter a

12SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de. op. cit., p. 432-433.
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coeréncia com o direito ja existente, ao qual estd vinculado, mas deve esforgar-se para
interpretar este direito “sob a sua melhor luz”, para aproxima-lo ao méximo do ideario de
justica, que Dworkin associa ao tratamento de todas as pessoas como o mesmo respeito e
consideragao.

A metafora do romance em cadeia ¢ util por denotar a exigéncia de que cada decisdo
judicial se integre de modo harmodnico ao sistema de direitos. A coeréncia ¢ a chave da
compreensdo do direito como integridade por harmonizar passado, presente e futuro.

O olhar retrospectivo do juiz, contudo, ndo pode impedi-lo de corrigir, a qualquer
tempo, os precedentes, que se revelarem inadequados para resolver a situagdo presente, pois 0
olhar do juiz deve ser voltado para apresentar hoje a melhor decisdo, orientada em principio,
mas com os olhos para o futuro, sempre se valendo de uma fundamentacio consistente a luz
da integridade do direito.

Nas palavras do préprio Dworkin!3:

O direito como integridade, portanto, comega no presente e so se volta para o
passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine.
Nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais ou objetivos
praticos dos politicos que primeiro o criaram. Pretende, sim, justificar o que
eles fizeram (as vezes incluindo, como veremos, o que disseram) em uma
historia geral digna de ser contada aqui, uma historia que traz consigo a
afirmacdo complexa: a de que a pratica atual pode ser organizada e
justificada por principios suficientemente atraentes para oferecer um futuro
honrado. O direito como integridade deplora o mecanismo do antigo ponto
de vista de que ‘lei é lei’, bem como o cinismo do novo ‘realismo’.
Considera esses dois pontos de vistas como enraizados na mesma falsa
dicotomia entre encontrar ¢ inventar a lei. Quando um juiz declara que um
determinado principio esta imbuido no direito, sua opinido ndo reflete uma
afirmacdo ingénua sobre os motivos dos estadistas do passado, uma
afirmacdo que um bom cinico poderia refutar facilmente, mas sim uma
proposta interpretativa: o principio se ajusta a alguma parte complexa da
pratica juridica e a justifica; oferece uma maneira atraente de ver, na
estrutura dessa pratica, a coeréncia de principio que a integridade requer.

Deste modo, a historia e os precedentes sdo reconstruidos pelo intérprete para que a
proxima decisdo seja coerente com a tradicdo que a antecede. O intérprete, contudo, pode
construir uma nova interpretacao, ainda que radicalmente nova, desde que coerente com a
histéria que o precede (impossibilidade de engessamento do sistema), para adequar a situagao
a uma nova compreensdo da realidade social, amparada em uma nova leitura moral dos
principios constitucionais em que se deve buscar a melhor decisdo para o caso concreto (visao

pragmatica do fendmeno juridico).

13 DWORKIN, op. cit., p. 274.
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1.1. A DISTINCAO TEORICA ENTRE AS TEORIAS DA DECISAO DE DWORKIN E
ALEXY (CRITICA A PONDERACAO DE INTERESSES)

Conforme exposto, as duas teorias em comento se distanciam em diversos pontos e,
por mais que na pratica juridica sejam tratadas como teses proximas, em verdade, retratam
posi¢des diametralmente opostas no seio da Teoria da Decisao Judicial.

Primeiro, devemos ressaltar que a técnica da ponderacdo de interesses sofre uma
severa critica. Ela ¢ pura expressdo do subjetivismo de quem a opera, optando por uma ou
outra solucdo, escapando ao ambito dos juizos de legalidade.

Como bem assevera Eros Grau'#:

O que ha em tudo de mais grave €, no entanto, a incerteza juridica aportada
ao sistema pela ponderacdo entre principios. E bem verdade que a certeza
juridica é sempre relativa, dado que a interpretacdo do direito ¢ uma
prudéncia, uma uUnica interpretacdo correta sendo invidvel, a norma sendo
produzida pelo intérprete. Mas a vinculag@o do intérprete ao texto — o que
excluiria a discricionariedade judicial — instala no sistema um horizonte de
relativa certeza juridica que nitidamente se esvai quando as opgdes do juiz
entre principios sdo praticadas & margem do sistema juridico. Entdo a
previsibilidade e calculabilidade dos comportamentos sociais tornam-se
invidveis e a racionalidade juridica desaparece.

Pergunta-se, o que impede um juiz de adotar um principio em detrimento de outro?
Quem garante que ha apenas dois principios em conflito? Até onde a fundamentagdao ¢ mero
“alibi” tedrico e simples disfarce do voluntarismo judicial? Essas sdo perguntas ndo
respondidas por Alexy.

Sua teoria propicia verdadeiros relativismos nas decisdes dos juizes, variando o
deslinde da causa a depender da opinido de cada magistrado. Esta ou aquela posi¢ao escolhida
sdao igualmente validas e acertadas, o que causa verdadeira confusdo e incerteza sobre qual
posicionamento € o correto a ser adotado. O prejudicado, ao final, € sempre o jurisdicionado
que ndo possui certeza alguma do amparo de sua demanda.

Por isso, ndo ¢ exagero afirmar que a teoria de Alexy em muito se aproxima do
positivismo juridico Kelseniano!®, ou seja, associado ao contexto semantico e abstrato de

norma, e ndo enquanto fato concreto e produto da propria linguagem!¢.

4 GRAU, Eros Roberto. O perigoso artificio da ponderagio entre principios, disponivel em:
http://www.editorajc.com.br/2009/07/0-perigoso-artificio-da-ponderacao-entre-principios/, p. 13.



http://www.editorajc.com.br/2009/07/o-perigoso-artificio-da-ponderacao-entre-principios/

20

Para Kelsen!’, a norma juridica é conceituada com um esquema de interpretacio que
determina o sentido objetivo dos atos humanos, imprimindo neles significado de direito. “O

juizo que se enuncia que um ato de conduta humana constitui um ato juridico (ou antijuridico)

é o resultado de uma interpretagdio especifica, a saber, a interpretacio normativa”'®,

O conceito de norma de Kelsen recebe, portanto, um colorido transcendental, um a
priori necessario para o conhecimento juridico, aferido este pela interpretacdo do direito
enquanto “ato de vontade” do proprio intérprete'®.

Nao ¢ exagero afirmar que o conceito semantico de norma, com a qual Alexy opera,
torna o principio uma derivagdo artificial e, ao mesmo tempo, confere-lhe uma forga talvez
maior do que eles mesmos podem suportar ao afirma-los como mandados de otimizagdo, o
que confere um poder (ou competéncia no seu sentido kelseniano) demasiadamente exagerado
a figura do juiz, constituindo verdadeiro elemento discricional insuperavel de sua teoria.

Visivel, assim, que o conceito de norma em sua Teoria dos Direitos Fundamentais ¢
explicitamente um conceito semantico e abstrato, divorciado da dimensdo pratica do direito,
seguindo a trilha desenvolvida por Kelsen.

Neste sentido, ¢ interessante transcrever os comentarios acerca de tal proximidade

entre Alexy e Kelsen feitos por feitos por Abboud, Carnio e Oliveira®’:

Apesar de suas objecdes, Alexy ndo chega a tocar no amago do conceito de
norma que havia sido colocado por kelsen. Nem coloca como questdo o
problema dos niveis de interpretagdo através dos quais a norma pode ser
tematizada. Sabemos apenas que, para ele, o conceito de norma continua
sendo um conceito semantico, posto em abstrato. Ou seja, o seu
conhecimento ainda implica um por entre parénteses o aspecto pragmatico,
tendo em vista que a ela subjaz uma nocdo de um sujeito cognoscente
transcendental. No fundo, a concep¢do alexyana mantém o conceito de
norma como esquema de interpretacdo e forma a priori do contetido
deontico dos fatos.

Desse modo, o seu conceito de principio depende “toxicologicamente” do
conceito semantico de norma, pois somente assim sera possivel pensa-los em
termos de enunciados deonticos. Conceituando os principios como
“mandados/mandamentos” (ao lado da proibigdo), Alexy faz com que eles
participem do género norma embora realize em nebuloso esfor¢co para
distingui-los de outra espécie normativa: as regras. Por mais clara que esta

15 Isso em boa parte ¢ admitido pelo proprio Alexy, apesar de seu esfor¢o argumentativo de provar a dissocia¢do
de sua tese para aquela apregoada por Kelsen, em seu Teoria Pura do Direito (vide ALEXY, op. cit., p. 50, nota
10).

16 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de, op. cit., p. 333.

17 Apud KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Tradugdo de Jodo Baptista Machado. 7. ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 589.

18 KELSEN, op. cit., p. 4.

19 Neste sentido, vide o capitulo VIII do Teoria Pura do Direito de Kelsen.

20 ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVEIRA, Rafael Tomaz de, op. cit., p. 333-334.
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distingdo possa parecer, desde o ponto de vista logico, ela sempre levara a
mal entendidos por se tratar de uma artificialidade que ndo problematiza a
questdo no ambito juridico.

Nesta senda, partilhando do conceito kelseniano da interpretacdo enquanto “ato de
vontade” do juiz, € que, mesmo sem admitir explicitamente, a ponderagao de Alexy apela para
o subjetivismo do julgador, impossibilitando o controle da decisdo judicial e abrindo margem
para a discricionariedade na funcdo estatal de julgar, com varias tomadas de decisdo possiveis
ao talante do Poder Judiciario.

Em sentido oposto, a teoria da integridade rompe definitivamente com o ceticismo € o
relativismo do positivismo ao admitir que hd somente uma decisdo correta para cada caso. E
esta Unica decisdo correta decorre da melhor leitura moral dos principios para o caso concreto,
filtrada pelo texto constitucional, com respeito a coeréncia e integridade do direito.

A interpretacdo judicial ndo é uma questdo de preferéncia, pois ndo existe para o
intérprete a op¢ao de respeitar os principios, nem mesmo a opg¢ao de respeita-los em maior ou
menor medida. Os principios sdo normas e, logo, constituem-se em mandamentos (proibicdes,
permissdes e determinagdes) de observancia obrigatdria pelo intérprete na aplicagdo de cada
caso.

Estas sdo as razdes pelas quais Dworkin e Alexy tem visdes tdo distantes um do outro.
O primeiro se pauta numa teoria pragmatica do direito, enquanto o segundo faz uso de
elementos meramente procedurais (ponderacdo) em uma teoria semantica e abstrata da norma
(em boa parte semelhante aquela desenvolvida por Kelsen).

Neste interim, devemos colocar uma “pd de cal”, em definitivo, nas afirmagdes
cotidianas da doutrina feitas em favor do argumento de que as ideias de Dworkin e Alexy sao
similares.

Como bem exposto, importante salientar que o equivoco em se equiparar Alexy com
Dworkin repercute na propria relagao entre principio juridico e sistema. Isso porque esses dois
pensadores ao apresentarem diferentes conceitos de principios, consequentemente, conferem-
lhes distintas fungoes.

Para Alexy, os principios possibilitam a “abertura” no sistema juridico, admitindo para
os casos dificeis certa margem de discricionariedade, ou seja, por via da ponderacdo duas ou
mais solucdes juridicas devem ser legitimamente validas perante o sistema.

Em contrapartida, Dworkin elabora a questdo dos principios sempre tendo em vista a
integridade do ordenamento, sua utilizacdo ndo ¢ conflitiva (dai a impossibilidade de se

utilizar ponderacdo), os principios conferem coeréncia e integridade ao sistema juridico,
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conduzindo a interpretagdo para aquilo que o jusfilésofo nomeia como de unica resposta
correta. Assim, em Dworkin, mesmo perante casos dificeis, ndo se pode admitir como validas

mais de uma unica decisao correta para o caso sub judice.



23

2. A ADOCAO DA TESE DOS PRECEDENTES VINCULANTES NO NOVO CPCE O
CUMPRIMENTO DA CLAUSULA DE FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL
(ART. 93, IX, DA CONSTITUICAO FEDERAL)

Antes de adentrarmos propriamente no cerne dos debates travados entre as teorias de
Dworkin e Alexy no bojo do NCPC, ¢ importante mensurarmos as principais modificagdes
ocorridas com a inser¢do dos precedentes vinculantes no &mago da Teoria da Decisdo Judicial
em terra brasiliae, em cumprimento ao direito fundamental a respostas judiciais motivadas,
preceito insculpido na Constitui¢ao Federal (art. 93, IX).

Inicialmente, é necessario pontuar que tal sistematica ndo ¢ novidade no ordenamento.
Ja de ha algum tempo ocorrem modificagdes legislativas especificas no sentido de conferir
carater vinculativo a determinados posicionamentos judiciais.

Apenas para aprofundamento, cite-se a Emenda Constitucional n® 45/04, a qual inseriu
no ordenamento juridico os enunciados de stimulas com for¢a vinculante, emanadas de
reiteradas decisdes de carater constitucional da lavra do Supremo Tribunal Federal; a inser¢ao
do art. 285-A no antigo CPC, permitindo a improcedéncia liminar (prima facie) das iniciais de
demandas que estivessem em confronto com posicionamentos reiterados na matéria tratada;
os antigos arts. 543-B e 543-C, os quais prescreviam o manejo dos recursos especiais em
carater repetitivo no ambito do STJ, utilizado nas chamadas causas de massa; além da
repercussdo geral em recursos extraordindrios e do proprio controle concentrado de
constitucionalidade no ambito do Supremo Tribunal Federal, entre outros exemplos.

Nesta senda, as modificagdes e institutos citados nada mais demonstram que a
sinaliza¢do para um sistema de precedentes vinculantes, hoje perfeitamente instrumentalizado

no Novo CPC, o qual passaremos a expor as suas premissas fundamentais a seguir.
2.1. NUANCES TEORICAS DO SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS
Conforme leciona Fredie Didier Jr.2!, “em sentido lato, o precedente é a decisio

judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo elemento normativo pode servir como diretriz

para o julgamento posterior de casos andlogos”.

2 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria. Curso de Direito Processual
Civil, vol. 11, 10. ed., Salvador: Juspodivm, 2015, p. 441.
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De acordo com Cruz e Tucci?, "todo precedente é composto de duas partes distintas:
a) as circunstancias de fato que embasam a controvérsia; e b) a tese ou o principio juridico
assentado na motivacgao (ratio decidendi) do provimento decisorio".

Nesta senda, serdo sempre elementos constitutivos do precedente, além da razdo de
decidir (tese juridica), os proprios fatos que dao origem ao provimento em discussdo e, além
desses dois elementos, como parte capaz de gerar a amalgama dos demais, compde o
precedente, também, a argumentacao juridica.

A argumentagdo (aqui confundida com o proprio conceito de fundamentagdo) é o
elemento capaz de gerar a devida jungdo entre os fatos postos em analise no confronto em
litigio e a tese juridica solucionadora (ratio decidendi), esta legitimada pelo exaustivo esfor¢o
motivacional desencadeado durante a prolatacdo do decisum.

A ratio decidendi, ou holding para o direito norte-americano, ¢ o nucleo do
precedente, sdo os proprios fundamentos que sustentam a decisdo judicial, constituindo a
esséncia da tese juridica suficiente para decidir o caso concreto. Trata-se, dessa forma, de
norma geral, embora seja construida a partir de um caso especifico, posto que a tese juridica
(ratio decidendi) se desprende do precedente que lhe deu origem, podendo ser aplicada a
situagdes concretas que se assemelham com aquela construida originalmente.

Sendo assim, a ratio decidendi de uma decisdo judicial, dentro de um sistema de
precedentes, gera um duplo discurso de fundamentagdo: i) o primeiro voltado para a solucao
de um determinado caso concreto, direcionado aos sujeitos da relacao juridica discutida; i7) o
outro, de ordem institucional, dirigido a sociedade, necessariamente com eficacia erga omnes,
para apresentar um modelo de solugdo para outros casos semelhantes aquele.

E exatamente este elemento que apresentara o efeito vinculante de uma decisdo a ser
futuramente prolatada, originado do contraponto do caso concreto e da solucdo juridica
versada nos autos, extraida da conjugacdo dos elementos decisérios essenciais (relatorio -
fatos, fundamentagdo — ratio decidendi e dispositivo - conclusdo).

Assim, embora comumente se faga referéncia a eficacia obrigatoria ou persuasiva do
precedente, deve-se entender que o que pode ter carater obrigatdrio ou persuasivo € a sua
ratio decidendi.

Desta forma, a ratio decidendi deve ser buscada a partir da identificacdo dos fatos

relevantes em que se assenta a causa e dos motivos juridicos determinantes e que conduzem a

22 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente Judicial como Fonte do Direito, 10. ed., Sdo Paulo: RT, 2014, p. 12.
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conclusdo. A consideragdo de um ou outro isoladamente nao ¢ a op¢do mais apropriada, ha

necessidade de ampla analise de tais elementos conjugados.

2.2. EFICACIA DOS PRECEDENTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO

Em continuidade, importa ressaltar, quanto aos efeitos, a distingdo que a doutrina®® faz
entre os precedentes com eficacia vinculante (binding precedents) e aqueles de mera eficacia
persuasiva (persuasive precedents).

Enquanto os primeiros (precedentes vinculantes) sdo julgamentos que ja nascem
precedentes, os demais (os precedentes persuasivos) se tornam precedentes a partir do
momento em que sao utilizados para fundamentar outros julgamentos.

A condicdo de persuasivos ¢ a eficacia minima de qualquer precedente, sendo
utilizado como mecanismo de convencimento e persuasiao do julgador no sentido de reformar
sua decisdo e adotar aquele outro entendimento. Como bem destacado, tais precedentes
possuem adesdo facultativa, a menos que venham futuramente a ser adotados como ratio
decidendi em precedente de eficacia vinculante.

O sistema do common law, nascedouro da complexa doutrina dos precedentes
vinculantes (stare decisis), se funda em exaustiva fundamentagdo dos casos postos perante o
judiciario a fim de extrair a holding aplicavel a inimeros casos analogos, impingindo
verdadeira necessidade de congruéncia a cadeia de julgamentos anteriores.

Os ensinamentos de Dworkin seguem a trilha tedrica do common law norte-americano,
existindo, para o autor, verdadeira integridade a ser preservada no sistema juridico, exigindo
exaustiva necessidade de fundamentacdo judicial tanto para aplicar, afastar ou superar um
precedente dotado de carga vinculante.

Ressalte-se, no common law o precedente ndo nasce vinculativo, s6 se torna
precedente com eficacia vinculante no momento em que passa a concretamente servir como
fundamento de decisdo de outros julgamentos, ¢ justamente a extragdo da holding oriunda da
fundamentag@o que alberga carater vinculante a tal preceito juridico.

No sistema adotado pelo NCPC, sistema ainda eminentemente civil law (direito
legislado, codificado), foi adotada outra técnica na formagdo dos precedentes, ja que a novel
legislacdo prevé de forma expressa e especifica quais sdo os julgamentos que serdao

considerados precedentes. Trata-se do chamado “precedente doloso”, em interessante

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpgao. Manual de Direito Processual Civil, 8. ed., Salvador: Juspodivm, 2016,
p. 2352.
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nomenclatura dada por Alexandre Freitas CAmara?*, ou seja, um julgamento ja predestinado a
ser precedente.
Porém, tendo o precedente destino certo de se tornar vinculante nas hipoteses expostas

pela legislagio, como bem alerta Daniel Amorim?>>:

\

O absurdo volume de trabalho, aliado a constante falta de estrutura
adequada, vem fazendo com que os juizes se valham dos entendimentos
consagrados nos tribunais superiores de forma mecéanica, sem qualquer
preocupacdo na identificagdo do caso concreto como sujeitavel a tais
entendimentos, € muito menos na imprescindivel correlagdo entre o caso
concreto e o entendimento consolidado pelos tribunais superiores utilizado
para resolvé-lo. E com a ampliacdo da eficacia vinculante teme-se, com
razdo, que os julgadores ndao compreendam que a aplicagdo de um
precedente € um ato hermenéutico e ndo meramente mecanico.

Eis a grande dificuldade com a adocdo do atual sistema, o cuidado com a
fundamentagdo na utilizacdo ou rejeicdo de aplicagdo dos precedentes e dos enunciados de
sumula. Nao ¢ suficiente a mera existéncia de hipoteses legais de precedentes vinculantes para
que um sistema baseado (ou ao menos fortemente influenciado) em precedentes funcione no
direito brasileiro. Sera necessaria uma mudanga cultural, sempre dificil, traumatica e
demorada, que levard os orgdos jurisdicionais a trabalharem de forma adequada com a
identificacao e aplicagdo da ratio decidendi dos precedentes.

Quer dizer, ndo ¢ o mero escor¢o analitico da legislagdo que permitird uma correta
aplicacdo do sistema de precedentes, ¢ necessaria a propria andlise detida de cada caso
concreto e das proprias razdes de decidir dos julgadores (ratio decidendi) para se alcancar um
entendimento coerente, integrativo € que permite a estabilidade das relagdes sub judice, nos
moldes promovidos pelo NCPC e da propria teoria de Dworkin.

A fundamentagdo aqui ndo se trata de mera “perfumaria”, ¢ verdadeira condicao de
possibilidade (parafraseando Streck?®) para se alcancar éxito com a extragdo da ratio
decidendi que sera devida para cada caso concreto. Sao nesses moldes que Dworkin apregoa a
tese da “Unica resposta correta”, justamente aquela que se extrai de cada caso detido, suas

peculiaridades e sua congruéncia com casos analogos, sempre somados ao exaustivo esfor¢o

argumentativo e motivacional.

24 CAMARA, Alexandre Freitas. O Novo Processo Civil Brasileiro, Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 437.

B NEVES, op. cit., p. 2356.

26 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia?, 4. ed., Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2013, p. 27.
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2.3. REGIME DE APLICACAO DOS PRECEDENTES — ANALISE DOS PRINCIPAIS
INSTITUTOS

Sendo assim, nas hipoteses em que o 6rgdo julgador estd vinculado a precedentes
judicias, a sua primeira atitude ¢ verificar se o caso em julgamento guarda alguma semelhanca
com os precedentes propostos. Para tanto, deve valer-se de um método de comparagdo: a luz
de um caso concreto, o magistrado deve analisar os elementos objetivos da demanda,
confrontando-os com os elementos caracterizadores de demandas anteriores. Se houver
aproximacao, deve entdo dar um segundo passo, analisando a ratio decidendi (tese juridica)
firmada nas decisdes proferidas nos litigios pregressos.

Acaso nao encontre similitude com casos anteriores ou com o precedente proposto
pelas partes ou tribunais, fala-se em distinguishing (ou distinguish). Quando houver distin¢ao
entre o caso concreto (em julgamento) e o paradigma, seja porque nao hé coincidéncia entre
os fatos fundamentais discutidos e aqueles que serviram de base a ratio decidendi (tese
juridica) constante no precedente, seja porque, a despeito de existir uma aproximacao entre
eles, alguma peculiaridade no caso em julgamento afasta a aplicacdo do precedente, dever-se-
4 alegar a distin¢ao do caso proposto.

Nas palavras de Daniel Amorim Assumpgao®’:

Trata-se de hipotese de ndo aplicagdo do precedente no caso concreto sem,
entretanto, sua revogacao. Dessa forma, é excluida a aplicagdo do precedente
judicial apenas para o caso concreto em razdo de determinadas
particularidades faticas e/ou juridicas, mantendo-se o precedente valido e
com eficacia vinculante para outros processos.

O distinguishing, nos moldes expostos, € previsto expressamente no VI, §1° do art.
489 do NCPC, sendo um esfor¢o argumentativo a mais para que o julgador deixe de seguir
“enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte”.

Prosseguindo com o tema, tdo importante quanto a técnica de distingdo dos
precedentes sdo as técnicas de superacao destes. Sdo basicamente duas: o overruling € o
overriding.

Overruling ¢ a técnica através da qual um precedente perde a sua forca vinculante e ¢

substituido (overruled) por outro precedente. O proprio tribunal, que firmou o precedente

pode abandoné-lo em julgamento futuro, caracterizando o overruling.

Y’NEVES, op. cit., p. 2358.
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No ordenamento processual, a previsdo da técnica de superagdo, por exceléncia, que
deve ser aplicavel a alteracdo de qualquer precedente, jurisprudéncia (dominante) e enunciado
de sumula, consta no art. 927, §§ 2° a 4°, do CPC/15.

O art. 927, §4°, CPC/15, prevé que o overruling (ou modificacdo) do enunciado de
sumula, da jurisprudéncia "pacificada" (que ¢ a dominante) e do precedente oriundo do
julgamento de casos repetitivos deve decorrer de decisao devidamente fundamentada. Na
verdade, o overruling de qualquer precedente vinculante devera advir de decisao devidamente
fundamentada. E necessario que essa fundamentagio seja “adequada e especifica”.

Exatamente por isso, a decisdo que implicar overruling exige como pressuposto uma
carga de motivacdo maior, que traga argumentos até entdo ndo suscitados e a justificagdao
complementar da necessidade de superagdo do precedente. A manuten¢do dos precedentes
vigentes, de forma a gerar previsibilidade e garantir a isonomia na aplicagdo do direito, exige
um maior esforco argumentativo tanto a parte que litiga em face de precedente em sentido
contrario, como ao 0rgao julgador que atue nessa revogacao.

O overriding, por sua vez, ocorre quando o tribunal apenas limita o ambito de
incidéncia de um precedente, em funcao da superveniéncia de uma regra ou principio legal.
No overriding, portanto, ndo ha superacao total do precedente, mas apenas uma superagao
parcial.

Para que se compreenda o instituto, ¢ preciso perceber que o entendimento novo nao
tem por objeto a exata questao de direito de que trata o posicionamento ntcleo do precedente
judicial, mas nela influencia, pois reduz as hipoteses faticas de sua incidéncia. No overruling,
por outro lado, a alteracdo ¢ da propria ratio decidendi, que é superada, construindo-se uma
nova norma jurisprudencial para substitui-la. O overriding ndo implica a substituicdo da

norma contida no precedente, entretanto, um novo posicionamento restringe sua incidéncia.

2.4. PRECEDENTES VINCULANTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO

No que tange aos precedentes vinculantes previsto no NCPC, especificamente no art.
927, consta um rol meramente exemplificativo®® de hipoteses em que havera a obrigagdo dos
juizes observarem tais previsdes em seus julgados. E dizer, a ratio decidendi contida na

fundamentagdo exposta nas previsdes do citado dispositivo terdo eficacia vinculante em

28 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria, op. cit., p.461.
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relagdo aos demais o6rgaos judicantes e, nestes casos, serdo de observancia obrigatéria pelos
julgadores.

Exatamente por isso, por ser obrigatoria sua observancia, os juizes e tribunais,
independentemente de provocacgdo, deverdo conhecé-los de oficio, sob pena de omissdo e
denegacgdo de justica. Passemos a analisar uma a uma as previsdes do dispositivo em comento.

O art. 927, do NCPC, prevé que os juizes e os tribunais observardo as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; os enunciados de
sumula vinculante; os acordaos em incidente de assun¢do de competéncia ou de resolugdo de
demandas repetitivas ¢ em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; os
enunciados das stimulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; ¢ a orientacdo do plenario ou do
orgdo especial aos quais estiverem vinculados.

Segundo o art. 927, I, do CPC/15, os juizes e tribunais observardo as decisdes e os
precedentes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade.
Sendo que, a previsdo ndo se trata de grande novidade, de hd muito a propria Constituicao
Federal ja previa a eficdcia erga omnes do controle concentrado de constitucionalidade
realizado pelo Supremo Tribunal Federal (art. 102, §2°, da CF e art. 28, paragrafo tnico, da
Lei 9.868/1999).

Neste sentido, conforme dic¢do constitucional, as decisdes definitivas de mérito,
proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, nas agdes diretas de inconstitucionalidade e nas
acoes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra todos e efeito vinculante,
relativamente aos demais 6rgaos do Poder Judiciario e a Administragdo Publica direta e
indireta, nas esferas federal, estadual e municipal.

Segundo o Enunciado n° 168 do Forum Permanente de Processualistas Civis, “os
fundamentos determinantes do julgamento de a¢do de controle concentrado de
constitucionalidade realizado pelo STF caracterizam a ratio decidendi do precedente e
possuem efeito vinculante para todos os orgdos jurisdicionais”. Trata-se aqui do chamado
efeito transcendente dos motivos determinantes da decisdo, que teria sido expressamente
adotado pela previsdo do art. 927, I, do NCPC.

Nao se trata apenas de julgar esta ou aquela norma inconstitucional, ¢ justamente
seguir toda a trilha argumentativa tragada para se chegar a conclusao devida. Mais do que
mero “saber que foi assim” ¢ mais importante “saber o porqué foi assim”. Sdo os motivos

determinantes da decisdo (ratio decidendi) que permitirdo a vinculagdo para futuros
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julgamentos, inclusive no ambito do proprio STF, mantendo-se a coeréncia dos
entendimentos como um todo.

A previsao do inciso II do art. 927 do NCPC, ao estabelecer a inclusao das simulas
vinculantes no citado rol, se justifica apenas se levarmos em conta o objetivo do dispositivo
legal de elencar todas as hipoteses em que ha eficacia vinculante em nosso sistema juridico.
Afinal, se a simula ¢ vinculante, ¢ dizer o 6bvio que tem eficacia vinculante.

Na realidade a eficacia vinculante na hipdtese ora analisada ¢ até mesmo mais ampla
do que aquela prevista no art. 927 do NCPC, ja que enquanto em seu caput ha previsao de que
0s juizes e tribunais observarao o enunciado das sumulas vinculantes, o texto constitucional
prevé, em seu art. 103-A, § 3° da CF, que do ato administrativo ou decisdo judicial que
contrariar a simula aplicavel ou que indevidamente a aplicar, cabera reclamagdo ao Supremo
Tribunal Federal que, julgando-a procedente, anulara o ato administrativo ou cassarad a
decisdo judicial reclamada, e determinara que outra seja proferida com ou sem a aplicacdo da
sumula, conforme o caso. Ou seja, a eficdcia vinculante extrapola a atuagdo do Poder
Judiciario, vinculando também a Administra¢ao Publica.

Ato continuo, segundo o inciso IV do art. 927 do NCPC, os juizes e tribunais
observardo os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional, e do Superior Tribunal de Justi¢a, em matéria infraconstitucional.

A norma praticamente outorga a todas as simulas dos tribunais superiores eficacia
vinculante, sejam elas simulas vinculantes ou ndo, a exce¢do daquelas editadas pelo Supremo
Tribunal Federal que disserem respeito a normas infraconstitucionais, circunstancia até certo
ponto comum na seara processual. Na realidade, elas nem deveriam existir, quanto menos ter
eficacia vinculante.

Apontamento interessante ¢ levantado por Daniel Amorim?’, visto que é depreendido
da previsao em tela que, a partir do momento em que o Superior Tribunal de Justiga sumule a
matéria de ordem infraconstitucional, o Supremo Tribunal Federal estaria vinculado ao
entendimento consagrado na sumula da lavra do STJ. Hipdtese que ainda deve ser analisada
pelo Supremo.

Por fim, o inciso V do art. 927 do CPC/15 da eficacia vinculante a orientacdo do
plenario ou do orgdo especial aos quais estiverem vinculados os juizes e os tribunais. Entende

a doutrina®® que o termo “orientagdo” s6 pode ser interpretado como decisdo, porque o 6rgio

2 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo. Novo Cédigo de Processo Civil Comentado, Salvador: Juspodivm,
2016, p. 1495.
S9NEVES, op. cit., p. 1496.
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jurisdicional ndo tem natureza consultiva. Portanto, passam a ter eficacia vinculante as
decisdes colegiadas proferidas no Tribunal Pleno no Supremo Tribunal Federal e na Corte
Especial do Superior Tribunal de Justica.

Com relagdo ao Tribunal Pleno do Supremo Tribunal Federal, ¢ justificavel a
vinculacdo considerando-se tratar de 6rgdo que reune a totalidade dos Ministros julgadores.

Daniel Amorim?! critica a previsdo, afirmando que:

o mesmo nao se pode dizer da Corte Especial do Superior Tribunal de
Justica, posto que ndo reune esta totalidade em sua composi¢do, mas como
outras espécies de decisdo de tal oOrgdo tém eficacia vinculante, a
generalizagdo criada pelo dispositivo ora mencionado n3o parece ser
inapropriada.

2.5. O SISTEMA DE PRECEDENTES JUDICIAIS E A RELACAO COM O DIREITO
FUNDAMENTAL A RESPOSTAS MOTIVADAS

Outra ndo pode ser a conclusdo, a fim de manter a coeréncia e correta aplicacdo das
decisdes, velando pela integridade do ordenamento juridico, os julgadores devem observar as
previsoes narradas e sedimentar uma jurisprudéncia estdvel e compreensiva, ndo podendo
mais tolerar-se posicionamentos arbitrarios e voluntaristas.

Hé4 nao muito tempo, atrocidades como a do “decido conforme, exclusivamente, a
minha propria consciéncia” eram uma constante no bojo das decisdes judiciais, até mesmo no
seio da jurisprudéncia firmada pelos Tribunais Superiores. Vejamos o trecho de um famoso

julgado da lavra do Superior Tribunal de Justiga abaixo transcrito.

(...) Nao me importa como pensam os doutrinadores. Enquanto for Ministro
do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha jurisdigdo.
(...) Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer
nossa autoridade intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E
preciso consolidar o entendimento de que os Srs. Ministros Francisco
Peganha Martins ¢ Humberto Gomes de Barros decidem assim, por que
pensam assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes
pensa como esses Ministros. Esse ¢ o pensamento do Superior Tribunal de
Justica, e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental expressarmos o que
somos. Ninguém nos da ligdes. Ndo somos aprendizes de ninguém.3?

SINEVES, op. cit., p. 1497.
32 Voto do Ministro Humberto Gomes de Barros no AgReg em Resp n° 279.889/AL, julg. em 03/04/2001, DJ
11/06/2001, STJ.
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Pronunciamentos assim devem ser tratados como sdo, verdadeiros atentados a
integridade da jurisprudéncia nacional, os quais ndo podem mais ser tolerados pela nova
politica inserida pelo sistema de precedentes. Afinal, o juiz ndo ¢, de forma alguma, “livre
para decidir conforme a sua consciéncia”. O julgador deve sim respeito a doutrina e a
jurisprudéncia construida com respeito a ratio decidendi extraida da exaustiva fundamentacao
de cada julgado, mantendo a coeréncia exigida pela teoria dworkiniana.

Mais do que isso, o sistema de precedentes propde uma nova politica de cumprimento
dos principios da seguranga juridica e da motivacdo das decisdes judiciais, resguardando um
verdadeiro direito fundamental a decisdes judiciais devidamente motivadas.

Nas palavras do professor Lenio Streck™:

A disposicdo constitucional que determina a obrigatoriedade da
fundamentacdo das decisdes traz insita a tese de que a sentenca judicial é um
processo de reconstrucdo do direito, questdo que esta relacionada, por
exemplo, com a institucionaliza¢do das sumulas vinculantes. Ha sempre uma
pré-compreensdo que conforma a visdo do intérprete. Por isso, deve-se
perscrutar o modo pelo qual um caso similar vinha sendo decidido até entdo,
confrontando, necessariamente, a jurisprudéncia com as praticas sociais que,
em cada quadra do tempo, surgem estabelecendo novos sentidos as coisas e
que provocam um choque de paradigmas, o que sobremodo valoriza o papel
da doutrina juridica e a interdisciplinaridade do direito. Dai a percuciente
licdo de Hans-Georg Gadamer (Wahrheit und Methode, op. cit.), segundo a
qual a compreensdo alcanga suas verdadeiras possibilidades quando as
opinides prévias com as que se iniciam ndo sao arbitrarias.

A fundamentacdo é, em sintese, a justificativa pela qual se decidiu desta ou
daquela maneira. E, pois, condigio de possibilidade de um elemento
fundamental do Estado Democratico de Direito: a legitimidade da decisdo. E
onde se encontram os dois principios centrais que conformam uma decisdo: a
integridade e a coeréncia, que se materializam a partir da tradicao filtrada
pela reconstrucdo linguistica da cadeia normativa que envolve a querela sub
Judice.

A obrigatoriedade da fundamentacdo ¢é, assim, corolario do Estado
Democratico de Direito. Mais do que uma obriga¢dao do magistrado ou do
Tribunal, trata-se de um direito fundamental do cidaddo, de onde se pode
afirmar que, em determinadas circunstancias e em certos casos, uma decisao,
antes de ser atacada por embargos declaratorios, ¢ nula por violagdo do
inciso IX do art. 93.

Sendo assim, a regra segundo a qual toda decisdo judicial deve ser fundamentada, sob
pena de nulidade (art. 93, IX, CF), precisa ser redimensionada na mesma propor¢ao em que
precisamos redimensionar a importancia da motivagdo de uma decisdo. Considerando que a

eficdcia normativa do precedente judicial ¢ hoje um dado de nosso sistema juridico, bem

33 CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (Coords.).
Comentarios a Constitui¢do do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva/Almedina, 2013, p. 2812.
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como que, em um sistema de precedentes, a motivagdo ¢ a “pedra de toque”, nicleo do
sistema (até porque ¢ nela que esta o precedente), ¢ imprescindivel exigir maior qualidade na
fundamentac¢ao dos atos decisorios.

Nao hé mais como reputar suficiente a fundamentagdo de um ato decisorio que se
limita a repetir os termos postos na lei ou de ementas e excertos jurisprudenciais ou
doutrinarios. E preciso (verdadeira exigéncia) que a decisdo judicial identifique exatamente as
questdes de fato que se reputaram como essenciais ao deslinde da causa e delineie, também de
forma explicita, a tese juridica adotada para a sua analise e para se chegar a conclusio exposta
na parte dispositiva.

E também preciso que, ao aplicar ou deixar de aplicar um precedente, o 6rgdo
jurisdicional avalie, de modo explicito, a pertinéncia da sua aplicagdo, ou ndo, ao caso
concreto, contrapondo as circunstancias de fato envolvidas aqui e ali e verifique se a tese
juridica adotada outrora ¢ adequada, ou ndo, para o caso em julgamento.

Tudo isso compde expressamente o dever judicial de fundamentagdo na forma dos
arts. 11, 489, §1°, e 927, §1°, todos do CPC/15. Mais do que nunca, ¢ necessario valorizar a
funcao extraprocessual da fundamentacdo, percebendo que ela ndo serve apenas a justificacao,
para as partes envolvidas naquele processo especifico, da solucdo alcangada pelo o6rgao
jurisdicional.

Num sistema em que se valorizam os precedentes judiciais, a fundamentagdo serve
também como modelo de conduta para aqueles individuos que ndo participam, nem nunca
participaram, daquele processo especifico, haja vista que o precedente podera ser por ele
invocado (ou invocado em seu desfavor) para justificar e legitimar sua conduta presente (ou
questiona-la).

Assim, a regra segundo a qual as decisdes judiciais devem ser fundamentadas ha de
ser vista de modo mais contundente, entendendo-se como adequado ndo qualquer fundamento
exposto pelo 6rgdo jurisdicional, mas sim aquilo que se reputa como fundamento util para a
solucdo do caso e para a perfeita identificagdo do precedente.

E mais, o cumprimento da cldusula de fundamentagdo das decisdes judiciais alinha-se
a preservagdo da propria seguranga juridica, impondo ndo apenas o dever de respeito aos
precedentes judiciais, bem como aos diversos efeitos que lhes sdo atribuidos pelo
ordenamento, como também o dever de o tribunal uniformizar a jurisprudéncia, evitando

propagagoes juridicas dispares acerca de situagdes de fato semelhantes.
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O respeito aos precedentes garante ao jurisdicionado a seguranca de que a conduta por
ele adotada, com base na jurisprudéncia ja consolidada, ndo sera juridicamente qualificada de
modo distinto do que se vem fazendo. A uniformidade da jurisprudéncia garante ao
jurisdicionado um modelo seguro de conduta presente, na medida em que resolve as
divergéncias existentes acerca da tese juridica aplicével a situagdes de fato semelhantes.

Esta ¢ a verdadeira garantia de cumprimento do dever de fundamentacao e estabilidade
das relagdes sociais postas a apreciacdo do Poder Judicidrio brasileiro, proposi¢cao que em
muito ganha seus contornos gracas a tese da integridade dworkiniana, em execucdo ao dever
fundamental de exaustiva motivacdo das decisdes emanadas dos orgdos judicantes (art. 93,

IX, CF/88).
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3. A PRESENCA DAS TEORIAS DA DECISAO DE DWORKIN E ALEXY NO NOVO
CPC: ANALISE DO ART. 489 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

O novo CPC ¢ marcado pela confluéncia e, por vezes, mixagens tedricas entre as teses
de Dworkin e Alexy que, como demonstrado acima, distanciam-se no que tange aos aspectos
fundamentais de controle das decisdes judiciais. De fato, sdo suas vertentes teodricas
inconciliaveis. Uma marcada pela discricionariedade do julgador (teoria da argumentacdo de
Alexy) e outra identificada pelo controle do arbitrio do julgador em respeito a coeréncia
devida ao proprio sistema (teoria da integridade de Dworkin).

Ainda que diametralmente opostas, a novel legislacdo processual propde verdadeira
fusdo das teses dos conceituados autores em um unico dispositivo, referimo-nos ao artigo 489,

e seus paragrafos, do NCPC. Vejamos sua transcri¢ao ipse litteris.

Art. 489. Sdo elementos essenciais da sentenga:

I — o relatorio, que contera os nomes das partes, a identificacdo do caso, com
a suma do pedido e da contestagdo, e o registro das principais ocorréncias
havidas no andamento do processo;

II — os fundamentos, em que o juiz analisara as questdes de fato e de direito;
III — o dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes principais que as
partes lhe submeterem.

§1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenga ou acoérddo, que:

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

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

III — invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV — nao enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar a conclusao adotada pelo julgador;

V — se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar 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 existéncia de distingdo no caso em
julgamento ou a superacao do entendimento.

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

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

Este dispositivo ¢ um verdadeiro avanco no que tange ao controle da

discricionariedade do julgador, ao menos em seu paragrafo primeiro, inserindo verdadeiro
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roteiro para a fundamentagdo das decisdes judiciais, em respeito ao preceito fundamental
disposto no art. 93, IX, da CF/88, com reda¢ao reproduzida no art. 11 do NCPC.

O primeiro paragrafo do dispositivo processual transcrito acima ¢ um verdadeiro
legado dworkiniano. Visa, justamente, a conten¢do do voluntarismo judicial, afirmando a
inaceitabilidade de deficiéncias das decisdes judiciais no quesito fundamentacdo. Antes de
analisarmos cada previsao do citado dispositivo, ressaltemos sua conjugacao com o art. 926

da mesma codificagao.

3.1. A ESTABILIDADE, INTEGRIDADE E COERENCIA DWORKINIANAS NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO

Neste sentido, o paragrafo em comento nada mais faz do que dar aplicabilidade ao
proprio art. 926 do NCPC, o qual ressalta muito bem a teoria da integridade de Dworkin,
prevendo que os tribunais tém o dever de uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
integra e coerente. Eis, entdo, a necessidade de leitura conjunta dos referidos dispositivos.

Muito embora se trate de previsao aplicada ao ambito dos tribunais, afinal sdo estes os
orgaos de superposicdo onde os julgados serdo observados pelos juizos monocraticos, suas
premissas tedricas sdo extensiveis a qualquer decisdo judicial prolatada nos moldes pensados
por Ronald Dworkin.

A estabilidade proposta impossibilita que os tribunais simplesmente abandonem ou
modifiquem sem qualquer justificativa plausivel (por vezes até mesmo sem qualquer
justificativa) seus entendimentos consolidados. Nao podem os juizes, sob pena de violarem o
principio da isonomia juridica e, principalmente, da seguran¢a juridica, simplesmente
deixarem de aplicar um entendimento consolidado sem justificativa contundente, palatavel e
devidamente fundamentada.

Como bem afirma Daniel Amorim Assumpgio®:

Entendo que essa estabilidade funciona como uma regra do autorrespeito
(mais comumente chamada de autorreferéncia), ou seja, o proprio tribunal é
obrigado a respeitar a jurisprudéncia por ele mesmo criada (Enunciado 453
do FPPC: “A estabilidade a que se refere o caput do art. 926 consiste no
dever de os tribunais observarem os proprios precedentes.”). E esse respeito
naturalmente independe do oOrgdo jurisdicional interno, porque uma vez
uniformizada a jurisprudéncia, todos os orgaos internos lhe deverdo respeito,
inclusive os fracionarios (Enunciado 316 do FPPC: “A estabilidade da

34 NEVES, op. cit., p.1.487
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Jurisprudéncia do tribunal depende também da observincia de seus proprios
precedentes, inclusive por seus orgados fracionadrios.”).

A exigéncia de que os tribunais mantenham sua jurisprudéncia uniformizada estavel,
entretanto, ndo cria uma vedagdo completa para a sua modifica¢do, o que traria indesejavel
engessamento do proprio sistema de precedentes. Estavel € a jurisprudéncia que nao se altera
frequentemente. No entanto, acaso seja necessario ao tribunal modificé-la, tem o dever de
fundamentar a modificagdo de forma especifica e adequada, nos termos do art. 927, § 4° do
Novo CPC, justificando-se porque ndo aplicard no caso concreto a jurisprudéncia consolidada.

Fala-se, entdo, da expressa possibilidade de aplicagdo das técnicas de distingao
(distinguishing) e superacdo (overruling) dos precedentes judicias, nos moldes outrora
narrados. Aqui aplicada exaustiva fundamentacao e embasamento para utilizacdo contundente
dos institutos em tela, importados diretamente do common law norte-americano e
incorporados no NCPC.

Por sua vez, jurisprudéncia integra ¢ aquela construida levando-se em consideracao o
historico de decisdes proferidas pelo tribunal a respeito da mesma matéria juridica, ou seja,
para se formar uma jurisprudéncia integra devem ser considerados todos os fundamentos
rejeitados e acolhidos nos julgamentos que versam sobre a mesma matéria juridica.

Perceptivel aqui a metafora de Dworkin a respeito da criagdo do Direito como um
romance em cadeia (chain novel) no qual cada autor escreve um capitulo. Nesse caso, a partir
do segundo capitulo, o seu autor terd necessariamente que considerar o anterior para que o
romance tenha sentido. Da mesma forma, devem se portar os magistrados nos tribunais, pois
devem estes sempre levarem em conta o histdrico institucional a respeito da interpretagdo e
aplicacdo da norma a situagdes fatico-juridicas analogas.

Neste interim, os 6rgdos devem considerar sempre os julgamentos anteriores sobre a
mesma matéria juridica, salvo, naturalmente, o o6rgdo que a enfrenta de forma originaria,
quando entdo terd que firmar o entendimento proposto para o caso em aprego. Nunca, porém,
partindo de “um grau zero” de compreensdo, mas sempre buscando auxilio de raciocinios
similares em respeito a cadeia de precedentes anteriormente formada.

A coeréncia exigida pelo art. 926, caput, do novo CPC ¢ da propria esséncia da ideia
de uniformizacdo de jurisprudéncia, porque assegura uma aplicacdo isondmica do
entendimento consolidado em casos semelhantes, ou seja, que versem sobre a mesma questao

juridica.
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Dispara Assumpgio’:

O dispositivo em comento cria um dever ao tribunal de decidir casos
analogos com a mesma interpretacao da questio juridica comum a todos eles
(Enunciado 454 do FPPC: “Uma das dimensées da coeréncia a que se refere
o caput do art. 926 consiste em os tribunais ndo ignorarem seus proprios
precedentes (dever de autorreferéncia).”’; Enunciado 455 do FPPC: “Uma
das dimensées do dever de coeréncia significa o dever de ndo contradigdo,
ou seja, o dever de os tribunais ndo decidirem casos andlogos
contrariamente as decisoes anteriores, salvo distingdo ou superagdo.”). Nao
ha davida de que casos andlogos devem ter uma mesma interpretagdo e
aplicacdo do Direito, sendo a coeréncia exigéncia pelo dispositivo ora
analisado a forma de se garantir tal tratamento isondmico.

Uma jurisprudéncia coerente impede que os sujeitos envolvidos em situagdes analogas
sejam tratados de forma diferente, o que preserva o principio da isonomia substancial,
impedindo decisdes construidas de forma arbitraria pelo juiz, formadas a partir de seus
entendimentos e valores pessoais (“‘cada cabega uma sentenga”), rejeitando o voluntarismo
judicial, que na verdade esconde mero “alibi” argumentativo.

Prossegue o autor paulista afirmando’®:

(...) O art. 926 trata-se de importante dispositivo legal que corrobora a maior
aposta do Novo Cédigo de Processo na criagdo de um ambiente decisorio
mais isonémico e previsivel, exigindo que os tribunais deem o exemplo.
Como se exigir o respeito no aspecto vertical (para 6rgaos hierarquicamente
inferiores) se inexiste respeito no aspecto horizontal (do proprio tribunal)?
Afinal, quem ndo respeita ndo pode cobrar respeito.
Nesta senda, como bem pontua 0 mesmo autor’’, em termos de brincadeira, ainda que
o tema seja bastante sério, a estabilidade, integridade e coeréncia sdo, justamente, no sentido
de acabar com o tribunal gertindio, que nunca decide ou entende, mas que esta sempre
decidindo ou entendendo, podendo mudar o seu entendimento a qualquer momento. Ou ainda
o tribunal “Band News”, ja que em 20 minutos tudo pode mudar. E a chamada jurisprudéncia
banana boat, expressao que dispensa comentarios.
E por isso que, no plano interno da decisido (quando da aplicagdo do direito ao caso
concreto), o julgador (seja monocratico ou integrante de um 6rgao colegiado) deve se guiar
nos pressupostos do §1°, art. 489, do NCPC, a fim de garantir a estabilidade, integridade e

coeréncia a jurisprudéncia em ambito nacional, afastando a “loteria” da qual virou simbolo o

Poder Judiciario brasileiro.

35 NEVES, op. cit., p. 1490.
36 NEVES, op. cit., p.1487.
3 NEVES, op. cit., p.1487.
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Como afirma o professor Streck®$, ao comentar o §1°, art. 489, do NCPC:

Trata-se este dispositivo de importante inovacdo do Codigo. O histdrico de
decisées mal fundamentadas, o nUmero excessivo de embargos de
declaragdo e uma certa permissividade do Tribunais Superiores na exigéncia
de fundamentacdo fizeram com que o legislador optasse por fazer um
controle mais rigoroso das decisdes e seu componente principal: a
fundamentagao”.

E continua falando?’:

Uma decisdo — que, como referi no comentario ao caput, € um ato de
responsabilidade politica — ndo pode ser um produto estandardizado. Aqui
fica nitida a opgdo hermenéutica do legislador, na medida em que impede
que verbetes, enunciados ou condensacdes estandardizadas produzidas por
compéndios ou resumos de baixa intensidade tedrica possam vir a ser citadas
sem o necessario contexto (DNA da decisdo). Assim, por exemplo, dizer que
“em nome do principio (sic) da imediatidade, colho a prova imediatamente”
€ com isso o juiz atropelar o procedimento, sem explicitar as circunstancias
faticas do caso que exigem tal providéncia, ¢ o mesmo que nada dizer. E
como falar da “verdade real” para justificar um ato de oficio, sem que o
delineamento da situacdo concreta dé algum respaldo para a decisdo. No
fundo, o CPC proibe decisdes em contexto, ou, na linguagem hermenéutica,
veda “conceitos sem coisas”.

Como bem assevera Fredie Didier Jr.*’:

as hipoteses descritas nos incisos do art. 489, § 1°, do CPC sdo meramente
exemplificativas, na medida em que elas visam a concretizar um direito
fundamental — o direito a motivagao das decisdes judiciais (art. 93, IX, CF).
O rol ndo poderia, por isso, ser considerado taxativo. Isso significa que ha
outras situagdes em que a decisao, a despeito de conter motivagdo,
considera-se ndo fundamentada.
Desta feita, perfeito o entendimento de um rol numerus apertus (meramente
exemplificativo), haja vista que o que estd em discussdo o cumprimento de um direito

fundamental do cidadao.

3.2. HIPOTESES DE DECISOES JUDICIAIS PENDENTES DA DEVIDA
FUNDAMENTACAO: §1° DO ART. 489 DO NOVO CODIGO DE PROCESSO

38 STRECK, Lenio Luiz; CUNHA, Leonardo Carneiro da; NUNES, Dierle. Comentdrios ao Cédigo de Processo
Civil, Sao Paulo: Saraiva, 2016, p. 684.

39 STRECK, Lenio Luiz; CUNHA, Leonardo Carneiro da; NUNES, Dierle, op. cit., p. 684.

40 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria, op. cit., p. 327.
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Feita tal observacao, passemos a analisar uma a uma as previsdes existentes no §1°, do
art. 489, do NCPC, verdadeiras limitagdes ao talante discricionario do julgador, nos moldes
teorizados por Dworkin.

Segundo o inciso I do §1° do art. 489 do NCPC, nido pode o juiz em sua
fundamentagdo se limitar a indicagdo, a reproducao ou a parafrase de ato normativo, sem
explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida. Cabe ao juiz, portanto, expor, em seu
pronunciamento decisorio, a interpretacdo que fez da norma juridica aplicavel ao caso
concreto e sua correlagdo entre ela e os fatos em questao.

Conforme Alerta Didier Jr.*!:

O que nao pode ¢ o magistrado simplesmente repetir o texto normativo, ou
parafrasea-lo, deixando aos destinatarios do ato decisorio a tarefa de intuir o
raciocinio de subsun¢@o que ele, juiz, fizera. Nao podemos mais tolerar as
simulagdes de fundamentacdo nas quais o juiz repete o texto normativo ou a
ementa do julgado que lhe pareceu adequado ou preferivel, sem justificar a
escolha. Tal decisdo se considera ndo fundamentada, ainda que contenha
alguma fundamentacdo.

Exemplo de decisdo ndo fundamentada: Nos termos do art. 186 do Cddigo
Civil, ‘aquele que, por agdo ou omissdo voluntaria, negligéncia ou
imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito’. Por sua vez, o art. 927 do Codigo
Civil diz que ‘Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a
outrem, fica obrigado a repara-lo’. Sendo assim, presentes o ato ilicito, a
culpa, o dano e o nexo de causalidade, defiro o pedido e condeno o réu a
pagar X.

Também ndo sera fundamentada a decisdo que empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso (art. 489, §1°, II,
do NCPC). O dispositivo legal serd também aplicavel em decisdes fundadas em clausulas
gerais.

Os conceitos juridicos indeterminados sdo termos abrangentes da legislacdo, sem
conceito preciso € que demandam um esfor¢o hermenéutico e argumentativo maior do
julgador quando de sua aplicagao.

Os textos legais estdo repletos desses conceitos vagos: "tempo razoavel" (art. 6°,
NCPC), "bem comum" (art. 8°, NCPC), "excessivamente onerosa" e "extrema vantagem" (art.
478, Codigo Civil), "proceder de modo temerario" (art. 8°, V, NCPC), "interesse publico" (art.
178, I, e art. 947, § 2°, ambos do NCPC), "preco vil" (art. 891, NCPC), "grande repercussao
social" (art. 947, NCPC), "repercussao geral" (art. 102, § 3°, CF/88), dentre outros exemplos.

4l DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria, op. cit., p.328.
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Aqui ¢ importante distinguir dois tipos de normas, as de cardter “aberto” das de

contetido “fechado”, bem faz tal distingio Assumpgdo Neves*? ao lecionar:

A norma costuma ser composta de duas partes: a situagao fatica e o efeito
juridico. Normas fechadas sdo aquelas em que essas duas partes ja sdo
definidas pelo legislador, cabendo ao juiz apenas identificar a situagdo fatica
descrita na norma e aplicar seus efeitos juridicos ao caso concreto. Um
exemplo, dentre milhares: o art. 1.007, §3°, do Novo CPC, prevé ser
dispensado o recolhimento do porte de remessa e retorno (efeito juridico), se
0 processo estiver materializado em autos eletronicos (situagao fatica). Nao ¢
desse tipo de norma que cuida o art. 489, §1°, II, do Novo CPC.

Quando o legislador fixa no conteudo da norma a situagdo fatica, mas deixa
a consequéncia juridica em aberto, para ser definida pelo juiz no caso
concreto, tem-se o conceito juridico indeterminado. Sdo exemplos: o preco
vil da arrematac@o, o carater manifestamente protelatorio na interposi¢ao de
recursos, o perigo de dano exigido para concessdo de tutela de urgéncia, a
repercussdo geral para admissdo do recurso extraordinario, a grande
repercussdo social para a admissao do incidente de assun¢do de competéncia,
a relevancia da matéria para admissdo do amicus curiae no processo etc.

As clausulas gerais, por sua vez, sdo uma espécie de texto normativo, cujo antecedente

(hipétese fatica) é composto por termos vagos e o consequente (efeito juridico) ¢

indeterminado. Ela se caracteriza por apresentar um grau de indeterminagdo maior que o texto

normativo que contém apenas conceitos indeterminados. Isso porque ela, além dos conceitos

vagos que compdem a sua hipotese fatica de aplicagdo, ¢ indeterminada também quanto a

consequéncia juridica, ao efeito juridico proprio de sua incidéncia.

Em conceituagdo similar e trazendo a distingcdo entre cldusulas gerais e conceitos

juridicos indeterminados, Amorim Assumpgio*® afirma:

Nas clausulas gerais, o legislador prevé uma situagdo fatica vaga e um efeito
juridico indeterminado, de forma que, nesse caso, o grau de indefini¢do ¢
ainda maior do que no conceito juridico indeterminado, porque nesse caso,
além de ser vaga sua hipotese de incidéncia, ¢ indeterminado seu efeito
juridico. Sdo exemplos: o poder geral de cautela, a boa-fé objetiva, o devido
processo legal, a funcgdo social etc.

O legislador, ao criar conceitos juridicos indeterminados, que sdo conceitos
vagos, de defini¢do imprecisa, praticamente delega ao juiz no caso concreto
seu preenchimento, sendo tal fendmeno ainda mais robusto nas clausulas
gerais. Trata-se de consideravel poder colocado nas mios do juiz pelo
legislador, e como ¢ sabido, com todo grande poder vem uma grande
responsabilidade. Diante da fluidez semantica do conceito juridico
indeterminado e das clausulas gerais, cabera, ao juiz, a exposi¢do dos
motivos concretos de sua incidéncia no caso concreto.

“2 NEVES, op. cit., p. 809.
3 NEVES, op. cit., p. 809.
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Sendo assim, a existéncia de enunciado que contenham conceitos indeterminados ou
que constituam cléusulas gerais exige redobrada atencdo do julgador no momento de motivar
a sua decisdo. Nao basta que transcreva o enunciado, afirmando que ele se aplica ao caso
concreto. Espera-se que o juiz enfrente a abertura do texto, determinando o seu contetido no
caso concreto.

Nesta senda, Fredie Didier** traz interessante exemplo de sentenca pendente da devida

fundamentagao por incorrer na falha descrita no inciso em comento. Vejamos.

Considerando que o réu, ao exercer o seu direito potestativo de resolugao
contratual, assim o fez excedendo manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons costumes (art. 187,
Codigo Civil), entendo que houve abuso de direito da sua parte (...).
No inciso III, do § 1.°, do art. 489 do NCPC, ha vedagdo a simples invocagdo de
motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisdo, visando, justamente, evitar a
utilizagdo de fundamentacdo-padrao, que pode ser utilizada nas mais variadas situacdes.

Com tom bem humorado, mas extremamente realista, afirma a doutrina®*:

Sdo pronunciamentos que na verdade mais parecem um trabalho académico
do que propriamente uma decisao judicial. As mais caprichadas chegam a ter
varias laudas, com citagdes doutrinarias e jurisprudenciais, mas na realidade
ndo passam de uma chapa pela qual qualquer pedido da natureza do
elaborado pode ser decidido.

Essa forma de decidir ndo permite sequer que as partes tenham a seguranca de que o
juiz leu seu pedido formulado, porque ela simplesmente ndo responde a seus argumentos,
tratando-se de mera fundamentagdo pro forma que nao adentra no quanto discutido em Juizo
pelas partes e demais sujeitos processuais.

Ainda piores, se isso € possivel, sdo as decisdes padrdes que se limitam a acolher ou
rejeitar o pedido com base no preenchimento ou ndo dos requisitos legais para sua concessao.
Nao pode o juiz, por exemplo, fazer uma decisdo-padrdo para indeferir a tutela de urgéncia
com base no ndo preenchimento dos requisitos legais sem a demonstracdo de como isso se
deu no caso concreto.

Fredie Didier nos traz, mais uma vez, um excelente comentario a este respeito.

Vejamos.

4 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael Alexandria, op. cit., p. 332.
4 NEVES, op. cit., p.810.



43

Estamos todos acostumados, entretanto, neste nosso Pais, que ndo cobra
responsabilidade de ninguém, a certos modos de dizer de magistrados
levianos que fundamentam seus julgados com expressdes criminosas, como
estas: ‘atendendo a quanto nos autos estd fartamente provado’,
‘considerando a robusta prova dos autos’, ‘atendendo ao que disseram as
testemunhas’ e outras leviandades dessa natureza, que, se fossemos apurar
devidamente, seriam, antes de leviandades, demonstracdes flagrantes de
arbitrio e de desprezo a exigéncia constitucional de fundamentacdo dos
julgados, uma bofetada na cara dos ‘cidaddos de faz-de-conta’ que somos
quase todos nos.

A motivacdo tem contetdo substancial, ¢ ndo meramente formal. E bastante
comum o operador do direito deparar-se, no seu dia-a-dia, com decisdes do
tipo ‘presentes os pressupostos legais, concedo a tutela proviséria’, ou
simplesmente ‘defiro o pedido do autor porque em conformidade com as
provas produzidas nos autos’, ou ainda ‘indefiro o pedido, por falta de
amparo legal’.

E disso que se trata o inciso III, do §1° do art. 489: da fundamentacdo genérica e tdo
desgarrada do caso concreto que se prestaria a justificar qualquer pronunciamento decisorio.
Este ¢ um exemplo de fundamentagao inttil.

Nas palavras de Calmon de Passos*®:

Em hipdteses como essa, sugiro que se consulte uma sibila, para desvendar o
pensamento do magistrado. Decisdo sem fundamento ou sem fundamento
aceitavel como tal, no minimo que seja, ¢ decisdo nula que ndo obriga e deve
ser reformada.

Ato continuo, a hipotese prevista no inciso 1V, §1°, do art. 489 do NCPC, nos permite
concluir que sempre que o 6rgdo jurisdicional deixar de enfrentar todos os argumentos
deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador,
acarretara nulidade do julgamento.

O dispositivo nao ¢ novidade no sistema processual, ou pelo menos ndo deveria ser. O
CPC/73 ja deveria nos trazer tal pardmetro em seu antigo art. 458, ao prever que juiz deveria
enfrentar todas as questdes de fato e de direito que lhe fossem postas no processo. No entanto,
ndo era essa a posi¢do abracada pela jurisprudéncia patria.

Em seu tranquilo posicionamento, o Superior Tribunal de Justica assentou que o
direito brasileiro adota a técnica da fundamentagio suficiente*’, afirmando que ndo ¢
obrigagdo do juiz enfrentar todas as alegacdes das partes, bastando ter um motivo suficiente

para fundamentar a decisdo.

46 PASSOS, José Joaquim Calmon de. Comentdrios a o Cédigo de Processo Civil, v. 3, 8 ed. Rio de janeiro:
Forense, 1998, p. 40.

47 (STJ, 2.a Turma, AgRg no AREsp 549.852/Rf, rei. Min. Humberto Martins, j. 07.10.2014, DJe 14.10.2014;
STJ, 3.a Turma, AgRg nos EDcl no REsp 1.353.405/ SP, rei. Min. Paulo de Tarso Sanseverino, j. 02.04.2013,
DJe 05.04.2013)
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Pois bem. E possivel, entretanto, retirar do dispositivo uma séria modificagdo da
legislag@o, implicando possivel alteragdo da jurisprudéncia do STJ: a mudanga de um sistema
de motivagdo de decisdes judiciais da fundamentagdo suficiente para um sistema de
fundamentagdo exauriente de todas as teses que venham a influir no convencimento judicial.

Nos termos do dispositivo, € possivel concluir que ndo bastara ao juiz enfrentar apenas
algumas causas de pedir e fundamentos de defesa, mas todos os argumentos que os embasam.
O dispositivo legal, entretanto, deixou uma brecha ao juiz quando previu que a exigéncia de
enfrentamento se limita aos argumentos em tese aptos a infirmar o convencimento judicial.
Por 6bvio, o pronunciamento judicial deve se ater apenas no que pertine ao deslinde do litigio,
evitando esforgos desnecessarios com argumentos irrelevantes.

Em continuidade, no inciso V do art. 489, §1°, do NCPC, ha exigéncia no sentido de o
orgdo jurisdicional, ao fundamentar sua decisdo em precedente ou enunciado de sumula,
identificar seus fundamentos determinantes e demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos. Nessa situacdo, ndo bastard ao oOrgdo jurisdicional mencionar o
precedente ou enunciado de simula, devendo justificar sua aplicabilidade ao caso concreto,
por meio de demonstragdo da correlagdo entre os fundamentos do entendimento consagrado e
as circunstancias do caso sub judice.

Exatamente como se exige do juiz a interpretacdo do texto legal e sua aplicabilidade
ao caso concreto, na aplicacdo de precedentes e de simulas cabe ao juiz interpreta-los e
justificar a aplicagdo de suas rationes decidendi (fundamentos determinantes) ao caso
concreto. Exige-se, portanto, uma comparagdo analitica entre os fundamentos determinantes
da simula ou precedente e o caso sob julgamento.

Como bem explica Barbosa Moreira*®:

(...) ha juizes que se dao por satisfeitos com dizer que a jurisprudéncia se
orienta neste ou naquele sentido. A menos com alguma norma legal a declare
suficiente, com semelhante referéncia o juiz nao se desincumbe do dever de
motivar. E claro que ele deve levar em conta a jurisprudéncia, sem prejuizo
da possibilidade, que em principio tem, de discorrer a orientacdo
predominante, mas em qualquer caso tem de expor as razdes pelas quais
adere ou ndo adere a ela. Pode fazé-lo sucintamente, quando segue
jurisprudéncia consolidada; todavia, ndo ha de esquecer que o que mais
importa € o seu proprio convencimento.

4 MOREIRA, José Carlos Barbosa. O que deve e o que ndo deve figurar na sentenca, in Temas de Direito
Processual — 8% série. Sdo Paulo: Saraiva, 2004, p. 121-122.
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Sdo comuns as decisdes que invocam, na analise das questdes juridicas, precedentes
judiciais, no muito transcrevendo-se apenas as respectivas ementas no corpo do julgado, sem
que se faga uma contraposic¢ao entre o contexto em que o precedente surgiu e o caso concreto.

A simples referéncia a precedentes ou a enunciados de simula, ou a mera transcri¢ao
do seu conteudo ou da ementa do julgado, ndo ¢ suficiente para que se diga justificada uma
decisdo. E verdadeira exigéncia da previsdo em comento que, ao aplicar ou deixar de aplicar
um precedente, o 6rgao jurisdicional avalie, de modo explicito, a pertinéncia da sua aplicagao
ao caso concreto, contrapondo as circunstancias de fato envolvidas aqui e ali e verifique se a
tese juridica adotada anteriormente em outro julgado ¢ adequada para o caso em julgamento.

Encerrando o rol talhado no §1°, do art. 489, do NCPC, no inciso VI ha previsao de
que ndo se considera fundamentada decisdo que deixar de seguir enunciado de stimula,
jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingao no
caso em julgamento ou de superacdo do entendimento.

Aqui ha nitida aplicagdo dos institutos do distinguishing ¢ do overruling outrora
trabalhados, demonstrando a importincia da fundamentacdo exauriente para deixar de seguir
orientagdo (ratio decidendi) firmada em precedente de carater vinculante.

Diferente do que ocorre com o inciso antecedente, a previsao em tela ndo se aplica a
sumulas e precedentes meramente persuasivos. Seguindo tal posicionamento, a dic¢do do
enunciado n® 11 da Escola Nacional de Formacdo e Aperfeicoamento de Magistrados
(ENFAM) ¢ a seguinte: “Os precedentes a que se referem os incisos V e VI do § 1° do art.
489 do CPC/2015 sdo apenas os mencionados no art. 927 e no inciso IV do art. 332, porque
nesse caso, o juiz pode simplesmente deixar de aplica-los por discordar de seu conteudo, nao
cabendo exigir-se qualquer distingdo ou superagdo que justifique sua decisdo. Nada mais
obvio, sendo meramente persuasivos estes precedentes, ndo tém eficicia vinculante.

E mais, nos termos do enunciado n°® 306 do Férum Permanente de Processualistas
Civis (FPPC): “O precedente vinculante nao serd seguido quando o juiz ou tribunal distinguir
0 caso sob julgamento, demonstrando, fundamentadamente, tratar-se de situagdo
particularizada por hipotese fatica distinta, a impor solugdo juridica diversa”. Temos aqui
nitida aplicacdo do instituto do distinguishing (distingdo do precedente).

No entanto, raciocinemos, se o juiz considerar que o processo apresenta crise juridica
apta a ser resolvida pelo enunciado de sumula ou precedente com eficacia vinculante, e que

ndo esteja superado o entendimento consagrado, e ainda assim decidir pela ndo aplicagdo por
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ndo concordar com tal entendimento, outra ndo serd a conclusdo sendo de que a decisdo sera
nula por caréncia de fundamentagao.

Nesse caso, estar-se-a diante de verdadeira ficgao juridica, porque, se o 6rgdo justificar
seu entendimento contrdrio aquele consagrado no tribunal, naturalmente estara
fundamentando sua decisdo, ainda que tal espécie de fundamentagdo ndo seja aceita pelo
dispositivo, ora comentado. Trata-se de consequéncia da vincula¢dao de sumulas e precedentes
desrespeitados sem a devida fundamentagao, nos termos do dispositivo ora analisado.

Tal eficacia vinculante, entretanto, podera ser afastada no caso concreto, desde que o
juiz a justifique na distingdo do caso sub judice com aqueles que levaram o tribunal a editar
sumula ou criar precedente (distinguishing), o que, naturalmente, so sera visivel se o juiz fizer
a comparagao analitica entre o caso concreto ¢ a sumula ou precedente, justificando por que o
caso concreto, em razao de determinada situacdo, nao pode ser decidido por eles. Também se
admitira o afastamento da sumula ou precedente com efeito vinculante, se o entendimento
neles consagrados estiver superado (overruling), o que também deve ser devidamente
justificado pelo juiz em sua decisao.

Ressalte-se, os incisos V e VI do §1° do art. 489 do NCPC criam um dever do juiz. A
identificacdo dos fundamentos determinantes ¢ a demonstracdo da existéncia de distingdo ou a
superacdo do entendimento s3o encargos do juiz, de forma que mesmo que as partes ndo
tenham se manifestado expressamente nesse sentido, continua a ser nula a decisdo que deixa
de fazé-lo.

Patente a contencdo dworkiniana do arbitrio descontrolado do intérprete inserida no
§1° do art. 489 do NCPC, inspirando, nas palavras de Streck®’, um verdadeiro accountability
(dever de prestar contas) por parte dos julgadores. Definitivamente, a fundamentacdo aqui ndo
¢ mero aderecgo estilistico, ¢ verdadeira possibilidade de superagcdo de decisdes arbitrarias.
Trata-se da garantia de que o cidaddo tera sua demanda apreciada de forma justa e coerente
com o sistema construido com respeito a Constitui¢do e aos precedentes.

Na trila seguida, no entendimento da melhor doutrina®®, agora o julgador tera que
prestar contas ao jurisdicionado, devendo responder as seguintes perguntas ao prolatar suas

decisoes:

i) esta sendo respeitada a autonomia do direito? Ou esta decisdo esta
comprometida com argumentos morais do julgador, politicos ou

4 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas, 5. ed., Sio
Paulo: Saraiva, 2014, p.657.
S0 STRECK, op. cit., p. 619-620.
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econdmicos? ii) Esta decisdo ¢ discriciondria? Para se chegar a ela, foi
efetuada a reconstru¢do da histdria institucional da regra a ser aplicada? Se
eu decidi conforme “minha concep¢ao sobre o direito”, esta concepcao &
coerente com o que vem sendo decidido e o que consta na doutrina? iii) Esta
decisdo possui uma consisténcia articulada? Os argumentos estdo integrados
ao conjunto do direito? iv) FEsta decisdo estd devidamente
justificada/fundamentada? Todos os argumentos das partes foram
enfrentados? v) e, por fim, esta decisdo estd respeitando o direito
fundamental a ter a melhor resposta a partir do direito, sendo, portanto, uma
resposta constitucionalmente adequada? Como dito alhures, os juizes nao
mais poderao se furtar a respondé-las.

Eis aqui a contribui¢cdo do dispositivo comentado, garantir que serd seguido um roteiro
de fundamentagdo prévio, inibindo as atrocidades que cotidianamente sdo expostas nos
julgados de nossos pretorios. Decisdes estas que, mais do que deficientes e passiveis de
reparacdo via embargos declaratdrios, sdo verdadeiramente nulas, nos termos preconizados

por nossa Carta Magna (art. 93, 1X).

3.3. APONDERACAO ALEXYANA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO

No entanto, ndo se contendo com a benesse promovida, o NCPC regrediu na tese
proposta logo no paragrafo seguinte, adotando expressamente a técnica alexyana da
ponderacdo de interesses, anunciado que, “no caso de colisdo entre normas, o juiz deve
justificar o objeto e os critérios gerais da ponderag¢do efetuada, enunciando as razdes que
autorizam a interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusdo”.

Esse dispositivo €, sem duvida, o mais polémico do novel Cddigo de Processo.
Pontue-se, o direito se constitui em uma linguagem que adquire conotagdes proprias,
especificidades que lhe identificam. Assim, se uma lei estabelece, por exemplo, que trés
pessoas disputardo uma cadeira no (para o) Senado Federal, nenhum jurista pensara que a
disputa se travara o movel de quatro pernas. Por isso, a expressao “normas” do paragrafo em
comento ndo pode ser lida como lida como sindnimo de leis ou regras.

Dessa forma, parece evidente que a palavra “ponderacdo” também nao pode ser
entendida como simplesmente o julgador dizendo: “ponderando melhor, vou fazer tal
coisa...”. Observa-se a abertura do arbitrio do julgador se for assim compreendido tal como

um permissivo discriciondrio do intérprete.



48

Com efeito, a insercdo deste paragrafo segundo pde a perder, em poucas linhas de
texto, todo o legado dworkiniano construido de forma tdo promissora. Quer dizer, a abertura
encandeada pela ponderagao de Alexy, como ja bem exposto em linhas pregressas, nada mais
fara do que alimentar a discricionariedade (e por que ndo falar em arbitrariedade?!) do
julgador, desconfigurando toda a estabilidade, coeréncia e integridade anteriormente
propaladas.

Alexy e sua ponderagdo invadiram o NCPC. Nao poderia ser diferente. Afinal, os
juristas estdo tdo acostumados a utilizar a ponderacdo sem qualquer apuragdo cientifica e
minimo respeito ao sistema de precedentes, que acabam fazendo da fundamentacdo mero
“alibi” performativo.

E certo que o comentado §2° ainda tentou dar certa racionalidade a ponderagdo
proposta, ordenando que o julgador enuncie “as razdes que autorizam a interferéncia na
norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a conclusdao”. Ao que parece, o
dispositivo tenta legitimar o procedimento ponderativo com uma carga de fundamentacgdo,
justificando as razdoes da tese firmada em consonancia com os fatos em andlise.
Definitivamente, ndo ¢ esta a forma correta. O julgador ndo decide e depois procura
argumentos para legitima-lo em sua escolha (verdadeira argumentacdo de “enfeite”), ele
aplica o direito a partir da razdo de decidir (ratio decidendi) e dos fatos em concreto, deles,

conjuntamente, extraindo sua conclusao.
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4. A (IN)CONSTITUCIONALIDADE DA PONDERACAO DE ALEXY NO NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL

A ponderagdo incorporada ao NCPC realmente parece trazer sérios questionamentos
no corpo de aplicagdo normativa, especialmente no que tange a compatibilidade com os
principios da segurancga juridica, legalidade, separagdo dos poderes e, principalmente, fere de
morte o direito fundamental a ter respostas devidamente motivadas por parte do Poder
Judiciario, nos moldes insculpidos no art. 93, IX, da CF/88.

Inicialmente, pontue-se que o §2°, art. 489, do NCPC, traz expressa indicacdo que a
ponderacdo poderd ser empreendida para “normas juridicas”. Ora, ndo devemos perder de
vista que o ordenamento juridico é composto por regras e principios (isso Alexy sempre
apontou em sua obra), sendo a ponderacdo aplicada Uinica e exclusivamente no caso de
possivel colisdo entre principios (pelo menos nos moldes teorizados pelo autor alemao).

No caso de conflito de regras (aqui ndo se trata de colisdo), ndo ha que se afastar a
incidéncia de uma e, a0 mesmo no tempo € no mesmo ato, conservar a outra que nao foi
aplicada. Ou a regra vale ou ndo vale (regras sdo dosadas no plano da validade). Nao se pode,
ao talante do julgador, deixar de aplicar essa ou aquela regra juridica insculpida na lei
simplesmente por concluir que ela nao ¢ a melhor aplicavel.

Lembremos, o conflito entre as regras resolve-se & maneira do tudo ou nada (all or
nothing), em que a solucao da controvérsia exige a invalidade de uma das regras conflitantes
ou a incidéncia de uma clausula de excecdo para uma delas. Ou seja, a menos que uma regra
possua previsdo de excecdo quanto a possibilidade ou ndo do comando nela prescrito (ex.:
esta lei vale para tais casos...), os conflitos dessa espécie devem ser resolvidos pelos métodos
classicos de resolugdo de antinomias.

Nessa senda, os trés principais critérios de resolucao de antinomias juridicas sdo o
hierarquico, o cronologico e o da especialidade. Pelo primeiro, as regras superiores devem
prevalecer sobre as inferiores (lex superior); pelo segundo, as normas posteriores revogam as
anteriores com ela incompativeis (lex posterior); pelo ultimo, as normas mais especificas
afastam a incidéncia das normas mais gerais (lex specialis)’!.

Ou seja, ao escolher entre uma e outra regra juridica, ao seu bel-prazer, sem o uso dos
critérios acima talhados, valendo-se Unica e exclusivamente da pecha da “ponderagdo”, o

julgador verdadeiramente assume um papel que foi outorgado ao Poder Legislativo.

S SARMENTO, Daniel; SOUZA NETO, Claudio Pereira de, op cit., p. 412.
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Entendamos, o juiz ndo pode escolher, simplesmente, entre uma regra e outra. Ao fazé-lo,
estara violando os principios da legalidade, separagdo dos poderes e da seguranga juridica.
Com efeito, o proprio Supremo Tribunal Federal, por mais de uma vez, posicionou-se
no sentido da impossibilidade de afastamento de uma regra (2 exce¢do da possibilidade de
fazé-lo por intermédio dos critérios supracitados) sem antes declarar formalmente sua
inconstitucionalidade. Por todos os ditos pronunciamentos, cite-se a Reclamagdo
Constitucional n® 2645-STJ, o qual tomamos a liberdade de reproduzir excerto elucidativo

abaixo.

(...) Conforme reiterada jurisprudéncia do STF, os tratados e conven¢des
internacionais de carater normativo, "(..) uma vez regularmente
incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema juridico brasileiro, nos
mesmos planos de validade, de eficacia e de autoridade em que se
posicionam as leis ordinarias" (STF, ADI-MC 1480-3, Min. Celso de Mello,
DJ de 18.05.2001), ficando sujeitos a controle de constitucionalidade e
produzindo, se for o caso, eficicia revogatoria de normas anteriores de
mesma hierarquia com eles incompativeis (lex posterior derrogat priori).
Portanto, relativamente aos tratados e convengdes sobre cooperagao juridica
internacional, ou se adota o sistema neles estabelecido, ou, se
inconstitucionais, ndo se adota, caso em que sera indispensavel também
denuncia-los no foro proprio. O que nao se admite, porque entdo sim havera
ofensa a Constituicdo, ¢ que os orgdos do Poder Judicidrio pura a
simplesmente neguem aplicagdo aos referidos preceitos normativos, sem
antes declarar formalmente a sua inconstitucionalidade (Simula vinculante
10/STF).

Nao sdo inconstitucionais as clausulas dos tratados ¢ convengdes sobre
cooperacdo juridica internacional (v.g. art. 46 da Convencdo de Mérida -
"Convengado das Nagdes Unidas contra a Corrupgdo”e art. 18 da Convengédo
de Palermo -"Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado
Transnacional") que estabelecem formas de cooperacdo entre autoridades
vinculadas ao Poder Executivo, encarregadas da prevencdo ou da
investigacdo penal, no exercicio das suas fungdes tipicas. A norma
constitucional do art. 105, I, i, ndo instituiu 0 monopdlio universal do STJ de
intermediar essas relagdes. A competéncia ali estabelecida - de conceder
exequatur a cartas rogatorias -, diz respeito, exclusivamente, a relagdes entre
os 6rgaos do Poder Judiciario, ndo impedindo nem sendo incompativel com
as outras formas de cooperacdo juridica previstas nas referidas fontes
normativas internacionais.

Pois bem, conforme visualizado em posicao firme do STF e da doutrina (mesmo a de
Alexy), ¢ insustentavel o uso da ponderacao para solucao de conflitos entre normas do tipo
regras juridicas, haja vista a ndo suscetibilidade de solucgao de tal antinomia por via que ndo a

da validade, requerendo verdadeira declaragdo de inconstitucionalidade deste tipo de norma

para afastamento de sua incidéncia fatica ao caso descrito em sua hipotese normativa.
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Neste mesmo sentido, acusando a inconstitucionalidade do sobredito dispositivo,

Lenio Streck®? afirma:

(...) O paragrafo que trata da ponderagdo lesa o principio da seguranca
juridica, que é exatamente prestigiado por outros dispositivos do CPC. Outro
argumento a favor da nao aplicacdo do dispositivo € que a colisdo (de — ou
entre — normas) nao ¢ um conceito despido de intengdes teodricas prévias. E
diferente de alguns consensos que ja temos, como a garantia da nao surpresa,
o respeito a igualdade e a coeréncia que devem ter as decisdes, etc. A
ponderacdo ainda depende do esgotamento de um debate teorico,
circunstancia que prejudica sua colocacdo em um texto de lei nestes moldes.
Se principios colidem (a prevaléncia de um sobre o outro em um caso
concreto nao implica seu afastamento definitivo para outros casos), regras
entram em conflito. Eis o imbroglio. Em caso de conflitos entre regras, o
resultado de sua equaliza¢do serd uma determinacdo definitiva da validade
de uma sobre a outra. Ora, se todas as normas lato senso puderem colidir,
perderemos o campo de avaliacdo estrito da validade, algo que, novamente,
prejudica a seguranga juridica. Veja-se que ndo ¢ admissivel que seja negada
aplicagdo, pura e simplesmente, a uma regra (lei) sem antes declarar
formalmente a sua inconstitucionalidade (...).

Mais do que isso, a previsdo da ponderacdo no NCPC ¢ incompativel com varios
dispositivos do proprio codigo, violando, por exemplo, a necessidade de estabilidade,
integridade e coeréncia (art. 926 do NCPC) exigidas pelos tribunais quando da construcao de
sua jurisprudéncia, vez que reforca, mais uma vez, a discricionariedade do julgador, pondo a
perder toda a exigibilidade de previsibilidade dos julgamentos, ponto tdo marcante na novel
legislagcao processual.

Verifica-se, portanto, que o intuito do legislador foi o de proporcionar a seguranga
juridica, a igualdade, a uniformizagdo dos julgados enquanto que a ponderacdo pde tudo isto
em risco, favorecendo a instabilidade e verdadeiros “decisionismos” dos julgadores.

Em um sistema de precedentes, o qual vela pelo “DNA” da decisdo judicial, que
possui como cerne a ratio decidendi extraida da exaustiva fundamenta¢do e que garante a
seguranga juridica dos pronunciamentos judiciais, € inconcebivel a existéncia da ponderagdo a
brasileira de normas juridicas, permitindo desvinculagdo da coeréncia do sistema por simples
argumentos como: “ponderando bem, concluo que seja correto abandonar a tese abonada
pelos tribunais em seus julgados e seguir caminho distinto...”. De onde vem esta conclusdo?
Pode ser utilizada a “motivagdo de perfumaria” que seja. A decisdo vem “quentinha” da

escolha discricionaria do julgador.

52 STRECK, Lenio Luiz; CUNHA, Leonardo Carneiro da; NUNES, Dierle. Comentarios ao Cédigo de Processo
Civil, S@o Paulo: Saraiva, 2016, p. 689.
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Ainda nesta trilha, a ponderagao viola, também, o art. 10 do CPC/15, o qual prevé que
“o0 juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdi¢do, com base em fundamento a respeito do
qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio”. Desse modo, a ponderacdo traz em si o elemento
“surpresa” para as partes, vez que o juiz ird decidir com base em argumentos sujeitos a
discricionariedade e ao subjetivismo de quem julga.

Outra nao pode ser a conclusdo, além da previsdo inconstitucional da ponderagdo de
normas-regras (ferindo a separacdo dos poderes e o proprio principio da legalidade), da
incompatibilidade do instituto com o sistema de precedentes propalados pelo NCPC, o §2° do
art. 489 da nova legislagdo processual fere frontalmente o art. 93, IX, da CF/88.

Por certo, nos termos pregados em capitulos anteriores, o preenchimento do direito
fundamental a respostas motivadas (nos termos da Constitui¢do Federal) exige verdadeiro
esfor¢o do julgador em analisar o caso concreto a luz da integridade e coeréncia do sistema
juridico. Significa adotar esta ou aquela posicdo ndo porque seja a que o juiz ache mais
correta, mas porque tal decisdo respeita e conserva toda a cadeia de precedentes, textos legais
e preserva a forca normativa de nossa Carta Magna.

Nesta certeza, uma decisdo judicial, definitivamente, ndo ¢ produto da escolha de um
julgador. Ela ¢, em verdade, fruto de uma exaustiva e criteriosa analise do caso concreto em
consonancia com o direito legitimamente produzido. Um exercicio onde a fundamentagdo da
decisdo judicial é verdadeira garantia do cumprimento deste direito fundamental do cidadao,
exigivel do Poder Judiciario.

Com efeito, a ponderagao de normas do NCPC, usada a brasileira (sem respeito aos
critérios  cientificos pensados nos moldes da teoria de Alexy), alimenta a
discricionariedade/arbitrariedade do intérprete, originando decisdes totalmente dispares
daquelas pensadas acima, onde haveria de ser conservada toda a coeréncia e integridade do
sistema de precedentes. Nao se depreende outra conclusdo, ¢ patente a violacao do art. 93, IX,
da CF/88.

Corroborando o quanto afirmado, dispara Streck™:

Vejo, agora, que a ponderacao chegou ao NCPC. No § 2°. art. 489: no caso
de colisdo entre normas (sic), o juiz deve justificar o objeto e os critérios
gerais da pondera¢do efetuada, enunciando as razdes que autorizam a
interferéncia na norma afastada e as premissas faticas que fundamentam a
conclusdo. O que sdo normas? Regras sao normas. Logo, a palavra “normas”
ndo € sindénimo de leis. Normas quer dizer: regras e principios. Como ja

53 STRECK et al, op. cit., p. 689-690.
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referi, os juristas do Brasil tém simplificado a ponderacdo, colocando um
principio contra (ou em relagdo de colisdo com) outro. O resultado dessa
colisdo advird da escolha discricionaria do juiz. Por vezes, ocorre alguma
justificacdo. O caso Elwanger (HC 82.424) ¢ um bom exemplo, em que dois
ministros do STF usaram a ponderacdo e chegaram a conclusdes diferentes.
Mas, ao fim e ao cabo, o que tem sido visto € a simples contraposi¢do. Esse
problema agora pode vir a ser agravado com a “colisdo entre regras” que esta
no CPC. Se o juiz alegar que “ha uma colisdo entre normas” (sic), pode
escolher a regra X ou o principio Y.

O paragrafo ¢ incompativel com o art. 93, IX, da Constituicdo, além do
descompasso com outros dispositivos do proprio CPC, como o art. 10, 0 926
e o art. 489. E que ndo se invoque a doutrina de Dworkin, porque, nem de
longe, o balancing quer dizer ponderacdo. Por isso, ha que se ter muito
cuidado para que o CPC ndo folclorize a ponderagdo, mormente se for
levada em conta uma alegoria contada pelo Min. Roberto Barroso. Pela
anedota-alegoria, uma pessoa comprou um Opala e resolveu testar a poténcia
do carro. Ao chegar em uma cidade, em alta velocidade, o sujeito se deparou
com um cortejo funebre pela frente. Ao ver que ndo conseguiria frear a
tempo, pensou: ‘vou mirar no caixao”. Guardado o lado anedético, no fundo
¢ assim que a ponderagdo a brasileira vem sendo feita. Faz-se uma escolha.
S6 que decisdo ndo € escolha. Como se estivesse na esfera do juiz escolher.
Como se a lei e os fatos estivessem a sua disposi¢do. Por isso, mira-se no
caixdo. (...)E confessar que ele ¢ livre para decidir e que a fundamentagio é
apenas um ornamento. Ai entra a pondera¢do. E fecha o circulo nao-
hermenéutico. Bingo.

Por fim, todos os argumentos acima elencados sdo unissonos em apontar a
inconstitucionalidade do dispositivo em comento, exigindo uma postura ativa da doutrina e
dos tribunais em denunciarem a total incompatibilidade da previsdo em voga com o sistema

de precedentes do NCPC e o direito fundamental do cidadao a respostas motivadas por parte

do Poder Judiciario.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Pois bem. Verificamos os principais aspectos das teorias hermenéuticas de Ronald
Dworkin e Robert Alexy e, ao visualizarmos as sensiveis e significativas distingdes entre as
teses dos autores em comento, podemos entender que os dois possuem um afastamento
significativo no que tange a constru¢do de uma Teoria da Decisdo Judicial.

Alexy aposta na técnica da ponderacdo para afastar uma possivel colisdo entre
principios (e apenas estes, ndo se fala em ponderacdo de regras), outorgando ao intérprete
toda a carga discriciondria que achar necessario para escolher o principio que prevalecerd no
caso em andlise, valendo-se o julgador de uma forte motivagdo, em tese, para solugdo da
demanda posta.

O autor alemao aposta na abertura interpretativa dos principios e, por consequéncia,
em uma ampla margem de escolha ofertada ao juiz, o que, na verdade, favorece o
aparecimento de verdadeiras arbitrariedades. A depender do sujeito que decide (nos moldes
do uso da ponderagdo alexyana) podemos ter varias respostas corretas para 0 mesmo caso.
Situagdes absolutamente similares podem ser tratadas de formas totalmente dispares.

Lado outro, Dworkin acredita na necessidade de preservagdo da coeréncia e
integridade do direito. O julgador ndo ¢é livre para decidir como bem quiser, ele tem
verdadeira responsabilidade politica ao prolatar seus julgamentos, ndo podendo desconsiderar
toda a histdria institucional que o cerca e a tradicdo juridica em que estd imerso. Assim, o
autor norte-americano expde sua tese do “romance em cadeia” (chain novel) no qual cada
julgador escreve um capitulo de um livro.

Nesse caso, a partir do segundo capitulo, o julgador seguinte terd necessariamente que
considerar o anterior para que o romance tenha sentido. Sempre levando em conta o historico
institucional a respeito da interpretacdo e aplicagdo da norma a situagdes fatico-juridicas
analogas.

Neste interim, observamos que o NCPC, ao incorporar o sistema de precedentes
vinculantes no bojo de seu texto legal, segue a linha tracada por Dworkin, exigindo que o
tribunais mantenham sua jurisprudéncia estavel, integra e coerente (art. 926), cumprindo e
preservando os primados da seguranca juridica, a previsibilidade e o proprio direito
fundamental do cidadao a ter respostas devidamente motivadas por parte do Poder Judiciario

(art. 93, 1X).
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Dissertamos acerca dos principais pontos que estruturam um sistema de precedentes
judiciais inspirado no common law norte-americano, demonstrando sua importancia para o
preenchimento e consecucao da clausula de fundamentacgao judicial (art. 93, IX, CF/88).

Simultaneamente, no mesmo capitulo, demonstramos a reformulagao dos conceitos de
seguranc¢a juridica e da motivagdo das decisdes judiciais, empreendida pela inser¢do do
sistema de precedentes e a luz da Constituicdo Federal e do direito fundamental por nds
apregoado.

Ato continuo, identificamos a aplicagao das teses de Dworkin e Alexy em dispositivos
do CPC/15, com especial atengdo para o art. 489 do NCPC. Por certo, houve verdadeira
mesclagem das teorias do citados autores. No §1°, s3o apresentadas hipoteses em que
podemos considerar uma decisdo judicial pendente da devida fundamentacdo, verdadeira
aplicagdo pratica da tese de Dworkin e hipdtese de cumprimento da clausula constitucional de
motivagdo das decisdes do Judiciario. Em contrapartida, no §2° do dispositivo em comento, o
legislador importou a técnica da ponderagdo de Alexy para o bojo do Novo Cdédigo de
Processo, permitindo a ponderagdo de “normas”, tanto principios quanto regras.

Por fim, denunciamos a patente inconstitucionalidade do §2° do art. 489 do NCPC,
haja vista que a ponderagdo 14 inclusa viola os primados da legalidade, seguranga juridica,
separagdo dos poderes e afronta, diretamente, o direito fundamental do cidaddo de ter
respostas devidamente motivadas por parte do Poder Judiciério, conforme previsto no art. 93,
IX, da CF/88.

E bem certo que o NCPC nos traz grandes desafios pela frente. Havera de ocorrer mais
do que uma adaptacdo doutrinaria e jurisprudencial, sera necessaria verdadeira mudanca
cultural (dificil e, possivelmente, até traumatica) no seio da comunidade juridica para garantir
efetividade na aplicacdo do sistema de precedentes e respeito a propria Constitui¢ao.

Mas ndo sejamos pessimistas, hd um “céu de brigadeiro” que nos espera, e se formos
pacientes e prudentes, levando a sério a novel legislacdo processual, haveremos de lograr boas
experiéncias e beneficios em prol do cidaddo, fazendo valer uma jurisdigdo justa e que

preserve os direitos do jurisdicionado.
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