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Falta aostribunais for mulagéo robusta sobr e precedentes

Sempre tivemos dificuldades em entender a afirmacao “definitiva’, de grande parcela dos pensadores
patrios, de que os enunciados de simula seriam pronunciamentos dos Tribunais vocacionados a
abstracdo e a generalidade, tal qual asleis, e de que sua aplicacéo poderia se dar desligada dos casos
(julgados) que deram base a sua criagéo.[1]

Outra assertiva dificil de digerir € ade que 0 seu uso poderia ser comparado ao dos precedentes no
common law, especialmente pela percepcdo de que la é vital aideia de que os tribunais ndo podem
proferir regras gerais em abstrato.[2] E dizer, em paises de common law, 0s precedentes ndo “terminam a
discussao”, sdo sim, um principium[3]: um ponto de partida, um dado do passado, para a discusséo do
presente.

Aqui entre nds, ajurisprudéncia defensiva esforca-se para, logo, formatar um enunciado de Simula (ou
similar) afim de se encerrar o debate sobre o tema, ja que, no futuro, o caso tera pincado um tema que
sgja similar ao enunciado de Simula e, entdo, a questéo estara resolvida quase que automaticamente. No
“common law”, a0 invés, para que um precedente seja aplicado ha que se fazer exaustiva andlise
comparativa entre os casos (presente e passado, isto €, 0 precedente), para se saber se, em havendo
similitude, em que medida a solugdo do anterior podera servir ao atual.

Aqui ndo pretendemos negar que o uso de enunciados de simula (e de ementas) se dé no Brasil,
equivocadamente, como se lel fossem. Seguindo o mesmo raciocinio de generalidade e de aplicacéo das
normas editadas pelo Parlamento. E como se esses enunciados jurisprudenciais se desgarrassem dos
fundamentos determinantes (ratione decidendi ou holding) que os formaram. N&o se nega também as
razdes historicas da criacao desses enunciados na década de 1960, com inspirac&o nos assentos
portugueses.

O que se critica € que apods todos os avancos dateoriado direito e daciénciajuridica, se aceite a
reproducdo, mesmo sem se perceber, de uma peculiar aplicagéo do positivismo normativista da
jurisprudéncia dos conceitos (Begriffgurisprudenz),[4] que defendia a capacidade do Judiciério criar
conceitos universais; um sistema juridico fechado que parte do geral para o singular e que chega a“esse”
geral com a negligéncia as singularidades. Perceba-se: nos seculos XV e X1X acreditava-se que o
legislador poderia fazer normas “ perfeitas’, gerais e abstratas de tal forma que seriam capazes de prever
todas as suas hipdteses de aplicagdo. Descobrimos no século XX queisso ndo é possivel (que, e.g., por
detras de toda pretensa objetividade da lei estavam os preconceitos daquele que a aplicava). Agora, em
fins do século XX einicio deste apostamos, mais uma vez, no poder darazéo em criar regras perfeitas,
apenas que agora seu autor ndo € mais (sd) o legislador mas (também) o juiz.

Em assim sendo, apesar de se tematizar com recorréncia nosso peculiar movimento de convergéncia com
o common law, chamado pelo amigo Lenio Streck de ‘commonlizagao’ [5], continuamos insistindo nessa
equivocada formag&o e aplicagao do direito jurisprudencial.[6]

Falta aos nossos Tribunais uma formulagéo mais robusta sobre 0 papel dos “ precedentes’. Se a proposta
€ que eles sirvam paraindicar aos 6rgdos judiciérios qual o entendimento “ correto”, deve-se atentar que
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0 uso de um precedente apenas pode se dar fazendo-se comparagdo entre os casos — entre as hipoteses
féticas —, de forma que se possa aplicar o caso anterior ao novo.

E essa assertiva deve também valer para os enunciados de simulas, € dizer, o sentido destas apenas pode
ser dado quando vinculadas aos casos que |he deram origem.

Nesses termos € se louvar o texto do artigo 520, parégrafo 2°, do CPC projetado ao determinar que “é
vedado ao tribunal editar enunciado de simula que ndo se atenha as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagéo.”

Devemos perceber (0 quanto antes) que qualquer enunciado jurisprudencial somente pode ser
interpretado e aplicado levando-se em consideracdo os julgados que o formaram. Ele ndo surge do nada.
N&o ha grau zero de interpretacdo. Nestes termos, sua aplicacéo deve se dar de modo discursivo, e ndo
mecanico, levando-se a sério seus fundamentos (julgados que o formaram) e as potenciais identidades
com o atual caso concreto. Nenhum pais que leve minimante a sério o direito jurisprudencia pode
permitir a criagdo e aplicacdo de simulas e ementas mecani camente.

Enquanto ndo mudarmos essa praxis, continuaremos atrabalhar com pressupostos e com resultados
muito perigosos e equivocados. Estaremos inventando uma nova forma de legislacéo advinda de um
novo poder, ajuristocracia, que ndo apenas viola principios constitucionais (como a separacdo de
poderes, contraditério, ampla defesa e devido processo legal), mas que também padece dos mesmos
problemas que a crenca absolutanalei: o “problema’ dainterpretacéo. Sim, porque, por mais que se
tente acabar com a discussdo a partir de um enunciado de Simula, o fato € que este € um texto e, como
tal, possui 0 mesmo pathos dalei: como n&o € possivel antecipar todas as hipoteses de aplicacdo, umae
outra estéo sujeitas ao torvelinho da praxis que evocard interpretacéo.

[1] Em sendo assim, os Tribunais Superiores poderiam possuir um grande (e crescente) numero de
obstacul os ao seu acesso, uma vez que ndo estdo ali para“corrigir ainjustica da decisdo”, mas somente
para garantir a autoridade da Constituicdo/lei federal e a uniformidade dajurisprudéncia. Frente aqueles
casos que conseguem ultrapassar a barreira da admissibilidade, os Tribunais Superiores ndo estariam
preocupados com o caso em S, que seria abstraido de suas caracteristicas de caso concreto e visto apenas
apartir do temade que se trata, afim de, se valendo do caso (que é irrelevante), al cancar aqueles
objetivos acima elencados.

[2] HUGHES, Graham. Common Law systems. MORRISON, Alan. Fundamentals of american law.
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