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Dierle Nunes. Acordéaos deveriam ter linearidade argumentativa

O sistemajuridico brasileiro, encontra-se ha algum tempo profundamente imerso no movimento de
convergéncia entre acivil law e common law,[ 1] com a utilizacdo cada vez mais corrente de decisdes
jurisprudenciais como fonte de aplicacdo do Direito.

Este movimento de transi¢ao foi fortalecido pela EC45/2004 que permitiu os julgamentos dos Recursos
Extraordinério pelo Supremo Tribunal Federal em repercusséo geral (regulamentado pelos artigos 543A
e B, CPC) e das técnicas de julgamento repetitivos absorvidas por reformas legais na legislacéo
processual.[2]

Estas modificactes vém promovendo paulatinamente um novo olhar sobre o modo de aplicacéo do
Direito e imp6em a necessidade de que tematizemos 0 modo como os tribunais vém promovendo seus
julgamentos.

O “velho” modo de julgamento promovido pelos ministros (e desembargadores) que, de modo
unipessoal, com suas assessorias, e sem didlogo e contraditério pleno entre eles e com os advogados,
proferem seus votos partindo de premissas proprias e construindo fundamentages completamente
dispares, ndo atende a este novo momento que o Brasil passaavivenciar.[3]

Os acordéaos, na atualidade, deveriam possuir uma linearidade argumentativa para que realmente
pudessem ser percebidos como verdadeiros padres decisorios que gerariam estabilidade decisoria,
seguranca juridica, protecdo da confianca e previsibilidade. De sualeitura deveriamos extrair um quadro
de andlise panoramica da tematica, a permitir que em casos futuros pudéssemos extrair uma“radiografia
argumentativa’ daguele momento decisorio.

Extrair-se-ia, inclusive, se um dado argumento foi levado em consideracdo, pois caso contrario seria
possivel a superacdo do entendimento (overruling). Ou mesmo se verificar se 0 caso atual em
julgamento € idéntico ao padrdo ou se é diverso, comportando julgamento autbnomo mediante a
disting&o (distinguishing).

No entanto, ao se acompanhar o modo como os tribunais brasileiros trabalham e proferem seus acordéos
percebemos que se compreende parcamente as bases de construcdo e aplicacdo destes padrdes decisorias
(precedentes), criando um quadro nebul oso de utilizacdo da jurisprudéncia. FlutuagGes constantes de
entendimento, criagdo subjetiva e individual de novas “perspectivas’, quebra da integridade (Dworkin)
do Direito, sdo apenas alguns dos “vicios'.

Repetimos: aos tribunais deve ser atribuido um novo modo de trabalho e uma nova visao de seus papéis
e forma de julgamento. Se 0 sistema juridico entrou em transi¢do (e convergéncia), o trabalho dos
tribunais também dever ser modificado, por exemplo, a8) com a criagéo de centros de assessoria técnico-
juridica (unificagdo das assessorias) a subsidiar atodos os julgadores de uma Camara pressupostos
juridicos idénticos para suas decisdes; b) respeito pleno do contraditorio como garantia de influéncia, de
modo alevar em consideracéo todos os argumentos suscitados para a formac&o de um padréo decisorio,
pelos juizes e pelas partes, entre outras medidas.
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Ademais, ndo se pode olvidar um dos principais equivocos na analise da tendéncia de utilizacdo dos
precedentes no Brasil, qual sgja, a credulidade exegeta (antes os Codigos, agora os julgados modelares)
gue o padréo formado (em repercussao geral ou em recurso repetitivo) representa o fechamento da
discusséo juridica, quando se sabe que, no sistema do case law, o precedente € um principium
argumentativo. A partir dele, de modo discursivo e profundo, verificar-se-4, inclusive com andlise dos
fatos, se 0 precedente devera ou néo ser repetido (aplicado).

Aqui, o “precedente” do STF e STJ é visto quase como um fechamento argumentativo que deveria ser
aplicado de modo mecéanico para as causas repetitivas. E estesimportantes tribunais e seus ministros
produzem comumente rupturas com seus proprios entendimentos; ferindo de morte um dos principios do
model o precedencialista: a estabilidade.

E comum a utilizag&o de enunciados de “siimulas’ sem se analisar os julgados que a deram base; quando
tal procedimento seria essencial para se vislumbrar se 0s casos que os embasaram (0s enunciados) sdo
idénticos ao atualmente em julgamento.

Ocorre que, no Brasil, aprincipal utilizac8o desta chamada padronizacdo decisoria se presta ao
dimensionamento da chamada litigiosidade repetitiva; demandas propostas por inimeros cidadéos com
pretensdes isomorficas.

Sabe-se que apos a CRFB/88 as litigiosidades se tornaram mais complexas e em nimero maior. E que a
partir deste momento o processo constitucionalizado passou a ser utilizado como garantiando sO paraa
fruicdo de direitos (prioritariamente) privados, mas, para o auferimento de direitos fundamentais, pelo
déficit de cumprimento dos papéis dos outros “ Poderes’ (Executivo/ Legidativo), entre outros fatores.

Dentro deste contexto, alitigiosidade repetitiva passou a aumentar as taxas de congestionamento do
Poder Judiciario brasileiro e as propostas de técnicas processuai s padronizadoras, e do uso de
“precedentes” como fonte, ganhou muitissimaforca.

No entanto, como se vem advertindo ha algum tempo, necessitamos tematizar o uso destas técnicas,
especia mente quando se vislumbra gue no atual CPC projetado, cujo relatério foi apresentado (pelos
ilustres deputados Sérgio Barradas Carneiro, Fabio Trad e Paulo Teixeiraem 19 de setembro de 2012)
na Camara dos Deputados, se aposta com muita veeméncia ha utilizac8o destes padrdes decisorios para
dimensionar os litigios repetitivos, inclusive viabilizando a criacdo de “ precedentes’ pelos tribunais de
segundo graul.

O Projeto na Camarafoi deveras aprimorado nesta parte. Mas a contribui¢éo legislativa somente
representa uma parte da questéo. E na aplicacdo adequada dos precedentes (e ndo mecanica) que
conseguiremos resultados eficientes e legitimos.

Dentro desta constatacdo, devemos criticar a proposta ufanista do uso dos precedentes. N&o buscando
uma critica pobre e fundamentalista ao seu uso. Mas procurando tematizar e produzir umateoria
cientifica democrética e abrangente do uso dos precedentes no Brasil.

Conclama-se, assim, todos os pensadores e aplicadores brasileiros a esta tarefa essencial de promogéo da
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melhoria e da adequac&o normativa do uso do Direito Jurisprudencial entre nos.

[1] Cf. Theodoro Janior, Humberto; Nunes, Dierle; Bahia, Alexandre. Breves consideragfes da
politizacdo do judiciario e do panorama de aplicacéo no direito brasileiro — Analise da convergéncia
entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizacdo decisoria. Revista de Processo,
vol. 189, p. 3, S&o Paulo: Ed. RT, nov. 2010.

[2] Cf. THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Litigiosidade em massa
e repercussao geral no recurso extraordinario. Revista de Processo. Sdo Paulo: RT, v. 177. 20009.

[3] Acercadas premissas essenciais para 0 uso dos precedente, veja-se: “Nesse aspecto, 0
processualismo constitucional democraticopor nés defendido tenta discutir a aplicacéo de umaigualdade
efetiva e valoriza, de modo policéntrico e comparticipativo, uma renovada defesa de convergéncia entre
o civil law e common law, ao buscar uma aplicacéo legitima e eficiente (efetiva) do Direito paratodas as
litigiosidades (sem se aplicar padrbes decisorios que pauperizam a andlise e areconstrucdo interpretativa
do direito), e defendendo o delineamento de uma teoria dos precedentes para o Brasil que suplante a
utilizac&o mecanica dos julgados isolados e simulas em nosso pais. Nesses termos, seria essencial paraa
aplicacdo de precedentes seguir algumas premissas essencials.

1° — Esgotamento prévio da tematica antes de sua utilizagdo como um padréo decisorio (precedente): ao
se proceder a analise de aplicagéo dos precedentes no common law se percebe ser muito dificil a
formacao de um precedente (padréo decisorio a ser repetido) a partir de um unico julgado, salvo se em
sua andlise for procedido um esgotamento discursivo de todos 0s aspectos rel evantes suscitados pelos
interessados. Nestes termos, mostra-se estranha a formacgéo de um “precedente” a partir de um
julgamento superficial de um (ou poucos) recursos (especiais e/ou extraordinarios) pincados pelos
Tribunais (de Justica/regionais ou Superiores). Ou segja, precedente (padréo decisorio) dificilmente se
formaa partir de um unico julgado.

2° — Integridade da reconstrucéo da historia institucional de aplicacéo datese ou instituto pelo
tribunal:ao formar o precedente o Tribunal Superior deveralevar em consideragdo todo o historico de
aplicacdo datese, sendo invidvel que o magistrado decida desconsiderando o passado de decisdes acerca
datemética. E mesmo gue seja uma hipotese de superacéo do precedente (overruling)[3] o magistrado
deveraindicar areconstrucéo e as razbes (fundamentacdo idénea)[ 3] para a quebra do posicionamento
acerca datematica.[3]

3° — Estabilidade decisoria dentro do Tribunal (stare decisig[3] horizontal): o Tribunal é vinculado as
suas proprias decisdes. como o precedente deve se formar com uma discussao préxima da exaustdo, o
padr&o passa a ser vinculante para os Ministros do Tribunal que o formou. E impensavel naquelas
tradicbes que a qualquer momento um ministro tente promover um entendimento particular (subjetivo)
acerca de umatematica, salvo quando se tratar de um caso diferente (distinguishing) ou de superacéo (
overruling). Mas nestas hipoteses sua fundamentac&o deve ser idénea ao convencimento da situagéo de
aplicacéo.

4° — Aplicacéo discursiva do padréo (precedente) pelos tribunaisinferiores (stare decisis vertical): as
decisBes dos tribunais superiores séo consideradas obrigatorias para os tribunais inferiores (“ comparacéo
de casos’):[3] o precedente ndo pode ser aplicado de modo mecanico pelos Tribunais e juizes (como v.g.
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as simulas sdo aplicadas entre nos). Natradi¢cdo do common law, para suscitar um precedente como
fundamento, o juiz deve mostrar que o caso, inclusive, em alguns casos, no plano fético, é idéntico ao
precedente do Tribunal Superior, ou sgja, ndo ha uma repeticdo mecanica, mas uma demonstracéo
discursiva daidentidade dos casos.

5° — Estabel ecimento de fixagao e separacéo das ratione decidendi dos obter dicta da decisdo: a

ratio decidendi[3] (elemento vinculante) justifica e pode servir de padréo para a solucéo do caso futuro;
jao obter dictum constituem-se pelos discursos ndo autoritativos que se manifestam nos
pronunciamentos judiciais “ de sorte que apenas as consideragdes que representam indispensavel mente o
nexo estrito de causalidade juridica entre o fato e a decisdo integram aratio decidendi, onde qualquer
outro aspecto relevante, qualquer outra observacéo, qualquer outra adverténcia que ndo tem aguela
relacdo de causalidade é obiter: um obiter dictum ou, nas palavras de Vaughan, um gratis dictum.” [3]

6° — Delineamento de técnicas processuais idoneas de distin¢do (distinguishing) e superacdo (overruling)
do padré&o decisorio: A ideia de se padronizar entendimentos ndo se presta tdo s6 ao fim de promover um
modo €ficiente e rdpido de julgar casos, para se gerar uma profusdo numérica de julgamentos. Nestes
termos, a cada precedente formado (padréo decisorio) devem ser criados modos iddneos de se
demonstrar que o caso em que se aplicaria um precedente € diferente daguel e padr&o, mesmo que
aparentemente seja semelhante, e de proceder a superacdo de seu conteido pelainexoravel mudanca
socia — como ordinariamente ocorre em paises de common law.” NUNES, Dierle. Processualismo
constitucional democratico e o dimensionamento de técnicas para a litigiosidade repetitiva.A litigancia
de interesse publico e as tendéncias “ndo compreendidas’ de padronizacéo decisoria. Revista de Processo
, vol. 189, p. 38, Séo Paulo: Ed. RT, set. 2011.
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