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RESUMO: O presente estudo tem por alicerce a fundamentagio das
decisdes judiciais, numa perspectiva comparada, tomando como referencia
os sistemas de precedentes de origem anglo-saxdo e do sistema do
Civil Law. Em termos especificos, com esse embasamento, analisa-
se a diferenga entre decisio e fundamentagio, bem como a utilizagio
de precedentes no ordenamento juridico luso e brasileiro. Trata-se
de pesquisa descritiva, cujas fontes abarcam doutrina, legislagio e
jurisprudéncia atinente aos aspectos centrais do objeto da reflexdo e
seus desdobramentos.

PALAVRAS-CHAVE: Fundamentagio das Decisdes judiciais. Common
Law. Civil Law. Precedentes.

ABSTRACT: The foundation of present study is the reasoning of
Judicial decisions, in a comparative perspective, taking as reference the
systems origined of the Anglo-Saxon and of the civil law. In specific
terms, with this Foundation, analyzes the difference between decision
and rationale, as well as the use of precedent in Portuguese and Brazilian
legal and judicial system. This is descriptive research, whose sources
include doctrine, legislation and jurisprudence with respect to the central
aspects of the object of reflection and its offshoots.

KEY WORDS: Justification of Judicial Decisions. Common Law.
Precedent.



Helena do Passo Neves
Ricardo Fontes Macedo 185

INTRODUGAO

No Direito Romano, o dever de fundamentar as decisdes aplicava-
se as sentencas sujeitas a recurso. A principal dificuldade de verificar-se
a exigéncia resulta do fato de que as decisdes eram tomadas pelos reis e
déspotas que, seja pela coroagio alegadamente por vontade divina, ou pela
forca das armas tornavam-se a prépria lei. Em Portugal e na Espanha, com
a expansdo dos reinos, a exigéncia da motivagdo das sentengas decorreu
da necessidade prética de controle pelos tribunais, as chamadas Casas de
Suplicagio, das decisdes judiciais inferiores'.

Por exemplo, as Ordenag¢des Manuelinas, além de inquinar de
nulidade a sentenga que ndo estivesse motivada, obrigava ao juiz, letrado
ou nio, a pagar multa, para a parte, em cujo prejuizo for posta dita sentenga.”

E interessante sublinhar que o termo decisiio é oriundo do latim,
do verbo composto de+cedere=cortar e resulta da aglutinagdo do prefixo
de+caesum, decisione, significando algo extraido, tirado, escolhido do
que foi cortado, ou do que foi separado®. Por influencia de Aristételes que
empregou o vocabulo grego ITpoowpeoig (Proairesis*), com a conotagio de
livre escolha, decisdo passou ao latim como sinénimo de lzberum arbitrium
(livre arbitrio).

Do ponto de vista do vernéculo atual, encontra-se no popular
Dicionario da Lingua Portuguesa de BUARQUE DE HOLANDA
FERREIRA? que decisdo é ato ou efeito de decidir(se); resolugdo, determinagao,
deliberagao.

Sob o enfoque do Direito, é esclarecedora a definigdo de TUCCI®,
quando afirma que fundamentagio é o vocdbulo designativo de langar os
alicerces, estabelecer, basificar, assentar, firmar as assergoes expendidas. Nesse
passo interpretativo do termo, 8 medida que os fatos presentes no processo

1 Nesse sentido, TUCCI, José Rogério Cruz e. 4 motivagdo da sentenga no processo civil. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1987. p. 25-33.

2 Ordenagdes Manuelinas, Livro III, Titulo L. Coimbra: Real Imprensa da Universidade, 1797. p. 191.

3 SARAIVA, F. R. dos Santos. Diciondrio Latino-Portugués, Livraria Garnier. 10. ed. Rio de Janeiro: 1993. p. 339

4 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco III. Colegao: Os pensadores, Sio Paulo: Nova Cultural, 1987. p. 38.

5  FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda, Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Nova
Fronteira, 38" reimpressao, 1975. p. 423.

6 TUCCI, Rogério Lauria. Enciclopédia Saraiva de Direito, v. 39, verbete Fundamentagio, Sao Paulo:

Saraiva, 1977. p.144/145.
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sdo esclarecidos, é possivel encontrar a solugdo dos pontos controvertidos,
com a aplica¢do da norma juridica tida como adequada.

1A FUNDAMENTAQAO DAS SENTENCAS NO CIVIL LAW

O sistema do Crvil Law abrange os paises que sofreram colonizagdo
e influéncia do Direito Romano e, durante muitos anos, consideraram
a Lei como principal fonte do Direito. Essa inferéncia parece clara nas
observagdes transcritas a seguir:

[.J o termo Civil Law refere-se ao sistema legal adotado pelos paises
da Europa Continental (com exceg¢io dos paises escandinavos) e por,
praticamente, todos os outros paises que sofreram um processo de
colonizagio, ou alguma outra grande influéncia deles — como os paises da
América Latina. O que todos esses paises tém em comum é a influéncia
do Direito Romano, na elaboragio de seus cédigos, constituigdes e leis
esparsas. £ claro que cada qual recebeu grande influéncia também
do direito local, mas é sabido que, em grande parte desses paises,
principalmente os que sdo ex-coldnias, o direito local cedeu passagem,
quase que integralmente, aos principios do Direito Romano. E, por isso,
a expressao Civil Law, usada nos pafses de lingua inglesa, refere-se ao
sistema legal que tem origem ou raizes no Direito da Roma antiga e
que, desde entdo, tem-se desenvolvido e se formado nas universidades e
sistemas judicidrios da Europa Continental, desde os tempos medievais;
portanto, também denominado sistema Romano-Germéanico [...]"

O propésito da fundamentagdo das decisoes judiciais é explicar com
clareza o(s) motivo(s) subjacentes as decisdes judiciais. No sistema do civil
law, esse requisito vem de longa data, merecendo relevo a fundamentagao
no pés-guerra na Europa, como se expde brevemente a seguir.

O Cédigo Civil Francés, promulgado em margo de 1804, no Titre
Préliminaire, em seu artigo 5°, estabeleceu a regra segundo a qual era
vedado ao juiz decidir sobre as causas que lhe era, submetida, meramente
com respaldo em disposi¢des gerais e regulamentares.

Na Constituigdo Italiana, o artigo 111 estabelece o comando segundo
o qual fodas as decisoes judiciais devem ser motivadas (tutli i provvedimenti
Jurisdicionale devono essere motrvatty).

7 Sdo precisas as palavras de VIEIRA, Andréia Costa. Civil Law e Common Law: os dois grandes sistemas
legais comparados. Porto Alegre: S. A. Fabris, 2007. p. 270
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A Carta Espanhola de 1987 determina que as sentengas serdo sempre
motivadas e serdo proferidas em audiéncia piblica (las sentencias serdn siempre
motivadasy se pronunciardn en audiencia publica- artigo 120, n° 3).

1.1 A FUNDAMENTA(;AO JUDICIAL NO DIREITO PORTUGUES

Em Portugal, o dever de motivar as decisdes ja era previsto em 1521,
pelas Ordenagdes Manuelinas e foi mantido pelas Ordenagdes Filipinas,
de 1603°.

A Constituigdo Portuguesa de 1976 impde no artigo 205 °, 1 que
As decisoes dos tribunais que ndo sejam de mero expediente sdo fundamentadas
na forma da lei. O artigo 20, 4 do mesmo dispositivo estabelece que todos
tém direito a que uma causa em que intervenham seja objecto de decisdo
em prazo razoavel e mediante processo equitativo:

A fundamentagdo nunca pode, em primeiro lugar, ser dispensada
na sentenca, tanto na parte em que constitui a decisio sobre a
matéria de facto, quer na parte em que julga de direito, aplicando
as normas juridicas aos factos nela prépria julgados provados®.

Na mesma linha, o artigo 154, 2 do CPC estabelece que:

A justificagdo ndo pode consistir na simples adesdo aos fundamentos
alegados no requerimento ou na oposig¢o, salvo quando, tratando-se de
despacho interlocutdrio, a contraparte nio tenha apresentado oposigdo
ao pedido e o caso seja de manifesta simplicidade.

Finalmente, o artigo 374 do Cédigo de Processo Penal aduz que:

2 - Ao relatério segue-se a fundamentagio, que consta da enumeragio
dos factos provados e nio provados, bem como de uma exposigio tanto
quanto possivel completa, ainda que concisa, dos motivos, de facto e
de direito, que fundamentam a decisdo, com indicagdo e exame critico
das provas que serviram para formar a convicgdo do tribunal.

A decisdo judicial devera declarar os fatos que julga provados e os
que julga nio provados, bem como a analise critica da prova e esclarecer

8  Como relata LUCCA, Rodrigo Ramira de. O dever de motivagdo das decisoes judiciais. Salvador:
JusPODIVM, 2015. p. 102.

9  FREITAS, José Lebre de. Introdugdo ao processo civil: conceitos e principios a luz do novo cédigo. 8. ed.
Coimbra: Coimbra, 2018. p. 78.
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as que foram relevantes para sua convicgdo e as provas com valor fixados
pela lei. (artigo 607 do Cédigo de Processo Civil Portugués). Diante disso,
exige-se dupla fundamentagio: de fato e de direito.

O dever de fundamentagio é explicito e inequivoco no ordenamento
juridico portugués. Exemplificativamente, entre outras bases legais,
menciona-se o artigo 154-1 da Constitui¢do Federal'® que prevé que
todas as decisdes devem ser fundamentadas, exceto os despachos de mero.

Diante do que se expds em breves tragos até o momento é cristalino
o dever de fundamentagio das decisdes judiciais; contudo a utilizagio
dos precedentes ndo é obrigatdria, como se demonstrara em momento
posterior.

1.2A FUNDAMENTA(;AO NO SISTEMA BRASILEIRO

O Estado criador de si mesmo e das regras juridicas que se aplicam
a ele préprio e a todos que vivem sob comando criou trés espécies de
érgios-fungdes: o érgao-fungio-legislativo, a quem incumbe criar as leis; o
érgdo- fungio-executivo, a quem compete levar a efeito os atos do Estado
conforme a disciplina legal e o 6rgao-fun¢io-judicial a quem impende
aplicar coercitivamente a lei a todos, inclusive ao Estado.

Ao contrario do que ocorre com o homem comum, que por natureza
é dotado de livre arbitrio, somente cerceado por ditames legais, os 6rgéos-
fungdes do Estado, por estarem submetidos as regras da lei tanto para
existir, como para agir ndo desfrutam do livre arbitrio com a mesma
amplitude. Compete ao ente estatal o dever de agir pautado interesse
publico, com transparéncia e responsabilidade, prestando contas dos seus
atos aos cidadéos.

Regendo-se o mundo das leis precipuamente pela lei da finalidade,
a vontade ou o interesse humanos sé produzirio efeitos juridicos, se
estiverem qualificados juridicamente; ou seja, se houver respaldo legal
acerca da premissa de efeitos concretos em favor da pessoa'’, ou do coletivo.

Assim entendido o termo, fundamentar a decisio judicial implica o
dever de justificar, esclarecendo com base em qual regra ou regras juridicas,

10 Cfr FREITAS, op. cit., p. 142.
11 Cfr SCHMITZ, Leonard Ziesemer. Fundamentagdo das decisoes judiciais: a crise na construgio de
respostas no processo civil, coordenagio Teresa Arruda Alvim Wambier, Eduardo Talamini, Sdo Paulo:

Revista dos Tribunais, 2015. p. 72 a 74.
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e em qual ou quais fatos comprovados o juizo firmou o convencimento
que sustenta a conclusio e a decisdo sobre a(s) questdes que lhe foram
submetidas, dependam elas ou nio da iniciativa das partes'.

O dever de transparéncia exige que a expressdo dos fatos ocorra
em estilo narrativo ou descritivo, ou, em casos especiais pela indicagio
fisica do ocorrido, conforme li¢do de Pontes de Miranda:'"?

A sentenga conta com a peti¢do inicial [.], a reconvengio [...], a
contestacgdo [...], as informagdes orais das partes e as provas produzidas,
os argumentos do debate que lhe pareceu colherem, em enunciados
de fato, o que se passou. Desse material tira o juiz os fundamentos
de fato, tais como as reflexdes lhos forneceu no tltimo estado da sua
convicgio. Depois, usualmente, os fundamentos de direito, sendo de
todo ponto indispensavel que ponha claro o que pertence as partes e
0 que constitui convicgdo do juiz.

O imperativo da motivagio esta presente no ordenamento juridico
desde as primeiras legislagdes processuais brasileiras; todavia foi algado
a categoria de direito fundamental com a Constitui¢do Federal de 1988,
segundo teor do artigo 93, IX: todos os julgamentos dos érgdaos do Poder
Judicidrio serdo piblicos e fundamentadas todas as decisdes, sob pena de
nulidade.

Na legislagdo infraconstitucional, merece realce o Cédigo de Processo
Civil em vigor, quando disciplina a fundamentagéo nos artigos 11, 321 e
489. Quanto explicita os elementos essenciais da sentenga, o artigo 489
do Cédigo de Processo Civil prevé a obrigagao de aplicar precedentes nas
decisoes; de fundamentar a decisdo, bem como interpretar o julgado de
acordo com o principio da boa-fé.

Em contrapartida, as forgas resistentes ao Estado de Direito', sempre
respaldadas em pesados argumentos de autoridade contrapdem-se a luz,
a clareza e a transparéncia que constituem a base do acesso democréatico
e universal a justica.

12 Cfr SCHMITZ, op. cit., p. 169 - 175

13 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentdrios ao Cédigo de Processo Civil. Tomo II1, 2. ed.
Rio de Janeiro: Forense, 1979, n.2. p. 87/88.

14 VIEIRA, Oscar Vilhena. A desigualdade e a subversio do Estado de Direito. Revista Internacional de
Direito e Cidadania, n. 1, p. 185-201, jun./2008, p. 198/201.
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2A FUNDAMENTAQAO NO SISTEMA DA COMMON LAW

O sistema da Common Law é utilizado na comunidade britinica, com
excecdo da Escécia, que pertence a matriz romano-germanica - e, modo
especial, com adequagdes, na maioria dos Estados da Federagio americana.

Destacam os pesquisadores e juristas como Michele Taruffo'” que,
em geral, no comando legal é imposto o dever de motivar as sentengas
sob o regime da Commom Law. Esse dever é verificado de forma indireta,
decorrendo de um principio geral aceito do préprio sistema que se baseia
em precedentes. Nele, a fundamentagio ndo apenas justifica a decisio,
mas principalmente cria jurisprudéncia.

Na Inglaterra, especialmente, a motivag¢do tem a finalidade de
convencimento de um julgador, para os demais que compdem o 6rgéo
colegiado das Cortes Superiores. Em consequéncia, a sentenga final
é o resultado da combinagdo das opinides da maioria, formada pelo
convencimento e hio, como em outros paises, pelo resultado da soma dos
votos proferidos. O julgamento colegiado no regime da Commom Law torna
imprescindivel que cada juiz expresse os motivos de fato e de direito que
o levaram a decisio, pois transforma-se em modelo para convencimento
de outros julgadores.'

A pratica da motivagdo é de consideravel importéancia, pelo que
ndo se admite o fair trail (julgamento justo) que ndo seja ordinariamente
precedido de decisdo motivada'”. A pratica da motivagio ocorre também
em outros paises do Common Law, como Escécia e Canada.

Nos Estados Unidos, a tradi¢do de motivar ndo segue o mesmo
rigor dos sistemas supramencionados, sendo mais praticada nas cortes
superiores dos Estados; em outras palavras, no processo civil americano,
ndo se aplica um principio geral de motivagdo dos julgados.*

No sistema do Commom Law, ha dois tipos de precedentes: o
vinculante, denominado binding precedent, e o precedente de natureza

15 TARUFFO, Michele. 4 motivagio da sentenga civil. Tradugio Daniel Mitidiero; Rafael Abreu; Vitor de
Paulo Ramos, Marcial Pons. Sdo Paulo: 2015. p.307-309.

16 Ibidem, p. 309.
17 Ibidem, p. 312.

18  GOMES FILHO, Anténio Magalhées. 4 motivagio das decisbes penais. Sio Paulo: Revista dos Tribunais,
2001. p. 72.
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meramente persuasoéria, designado como persuasive precedent.”” Nessa
perspectiva, verifica-se maior autonomia e poder ao magistrado; a sentenga
final resulta da combinagio das opinides da maioria, diferente do que ocorre
em outros ordenamentos juridicos, nos quais os julgamentos decorrem de
meros placares de votos individuais.

3 OS PRECEDENTES NA FUNDAMENTAQAO DAS DECISOES JUDICIAIS

O precedente decorre da aplicagdo da norma geral a um caso
concreto, sendo que a decisio tende a servir como diretriz para decisdes
alusivas a casos semelhantes que se repetem com frequéncia.”® Dessa
forma, pretende-se evitar solugio distinta para casos similares e ainda
trazer seguranga e isonomia aos jurisdicionados.

Registre-se que para uma deciséo judicial seja considerada precedente
¢é necessario que a vinculagdo decorra da regra de direito inscrita no
Julgado, denominada ratio decidendi ou holding, que é extraida ou elaborada
a partir dos elementos da decisio, isto é, da fundamentagéo, do dispositivo
e do relatério.”!

O problema ¢ espinhoso e gera dissenso entre doutrinadores e
pensadores do Direito. De um lado, situam-se os que conferem énfase as
garantias de seguranca juridica, celeridade processual, coeréncia e, do
outro, 0s que se posicionam a criticamente em face do que entendem como
tendéncia a padronizagio das decisoes judiciais.

Quando se trata de precedentes, o intuito é de que o sistema disponha
de recursos que favore¢am uniformizagio da jurisprudéncia; para tanto, as
decisdes judiciais devem ser fundamentadas com clareza, competindo ao
Jjuiz expor objetivamente os motivos que o levaram aquele posicionamento.

No sistema juridico portugués, o precedente é utilizado na
uniformizagio de jurisprudéncia nos termos dos artigos 688° e segs. do
Cédigo de Processo Civil Portugués.

Contudo, é fundamental ressaltar que o ordenamento juridico
portugués ndo prevé o precedente vinculante.

19 NUNES, Jorge Amaury Maia. Seguran¢a Juridica e Stimula Vinculante. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 125.

20 DIDIER Jr., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Curso de direito processual civil. 8.
Salvador: JusPODIVM, 2013. v. 2, p.386.

21 MARINONTI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p.222.
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3.1 OS PRECEDENTES E A TENDENCIA A PADRONIZAGAO DECISORIA
NO BRASIL

No ordenamento juridico brasileiro, os precedentes judiciais passaram
a serem aplicados em larga escala ap6s a Emenda Constitucional n® 45/2004,
a qual introduziu os enunciados de siimula vinculante®* e da repercussio
geral nas questdes submetidas a recurso extraordinario.

Contudo, somente apds a Lei 11.417/2006 - que regulou a Stimula
Vinculante, a Lei n° 11.418/2006, que dispds sobre a repercussio geral das
questdes constitucionais e a Lei n° 11.672/2008 que disciplinou os recursos
repetitivos, verificou-se maior destaque ao poder decisério vinculante.

Porém, o marco normativo da aplicagio dos precedentes judiciais no
Brasil foi a Emenda Constitucional n® 03/1993, que atribuiu efeito vinculante
a decisdo proferida pelo Supremo Tribunal Federal em Agdo Declaratéria
de Constitucionalidade. Antes disso, no Cédigo de Processo Civil de 1973
Ja se encontra referencia a Uniformizagdo da Jurisprudéncia com o intuito
de padronizar os julgamentos no mesmo 6rgio jurisdicional, dentre outros.

Essas breves referencias sio indicadores de que, hd anos, o Direito
Brasileiro manifesta interesse pelo sistema de precedentes, com o objetivo
de uniformizar a jurisprudéncia.

A criagdo de simulas é semelhante aos precedentes norte-
americanos (stare decisis), que se apoia na premissa: “mantenha aquilo
que j4 foi decidido e ndo altere aquilo que j4 foi estabelecido™

Assim, foram langadas as bases para o desenvolvimento da ideia
do precedente vinculante (rectius: stare decisis) que representa, em
linhas gerais, a possibilidade juridica de que o juizo futuro declare-
se vinculado a decisdo anterior, em face da identidade de casos. De
sorte que, ‘Standing by a decision (firmar numa decisdo), representa
a tarefa de decidir uma questéo de direito de modo uniforme em casos
materialmente idénticos. Na proposta cldssica, encerra a ideia: stare
decisis et non quieta movere, ou, deixe-se a decisfo firmada e nio
altere-se as coisas que foram assim dispostas, ou, ainda, ficar com o
que foi decidido e ndo mover o que est4 em repouso.”’

22 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigdes de direito processual civil. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2004. p. 179.

23 PORTO, Sérgio Gilberto. Sobre a Common Law, Civil Law e o Precedente Judicial. In: MARINONT,
Luiz Guilherme (Coord.). Estudos de Direito Processual Civil — homenagem ao Professor Egas Dirceu Moniz

de Aragdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 778.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/96987/emenda-constitucional-45-04
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/103868/emenda-constitucional-3-93
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Alguns autores®* defendem que o efeito vinculante do sistema juridico
brasileiro assemelha-se a teoria do stare decisis, inspirado no modelo
europeu de controle concentrado de constitucionalidade, criado para evitar
inconformidades dos demais poderes em face das decisdes dos Tribunais
Constitucionais, a exemplo da Espanha e Alemanha.

Para outros juristas®’, o efeito vinculante tem inspira¢do no
Bindungswirkung, do direito alemao, que objetivou a ampliag¢do dos limites
subjetivos e objetivos da coisa julgada.

Contudo, a teoria do stare decisis é instrumento de garantia de
seguranca juridica e uniformizagdo e harmonia da jurisprudéncia,
ao subordinar julgadores as decisdes das cortes superiores. O
estabelecimento de precedente extrapola o limite de uma sé deciséo,
provocada pelo julgamento de um caso concreto; o efeito vinculante
pressupde uma série de julgamentos idénticos para conflitos semelhantes
ou analogos.

Com o advento do Novo Cédigo de Processo Civil, o Brasil passou
a evidenciar tendéncia de aproximagao entre os sistemas do Common Law
e do Civil Law, verificada em outros paises.

A diferenga central do ordenamento juridico brasileiro para o anglo-
saxdo estd no fato de os Tribunais Superiores nido serem obrigados a
restringir-se a decisdes anteriores. Logo, no Brasil aplica-se o stare deciss;
porém, desvinculado do mandamento de que o juiz deve apenas declarar
o direito firmado em precedente.

Nesta seara, o Cédigo de Processo Civil enalteceu os precedentes,
quando atribuiu efeitos obrigatdrios e gerais aos julgados proferidos pelo STF
e pelo STJ, em recursos extraordindrios e especiais repetitivos, aos acérdios
produzidos pelos demais tribunais, em incidente de resolugdo de demandas
repetitivas (IRDR), nos termos dos artigos 928, 976 a 978, 947 e 992.

Registre-se a importéncia do caso julgado nos efeitos vinculantes
das decisdes tomadas na jurisdi¢io constitucional, bem como o trago de
semelhanga com a Common Law, em razio do peso atribuido as decisdes
judiciais nesta seara.

24 LEAL, Roger Stiefelmann. O efeito vinculante na jurisdi¢io constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2006. p. 37.

25 MENDES, Gilmar Ferreira. O efeito vinculante das decisdes do Supremo Tribunal Federal no processo

de controle de constitucionalidade abstrato de normas, Revista Juridica Virtual, v. 1, n. 4, ago. 1999.
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Os precedentes vinculantes nfo podem ser aplicados as decisdes
judiciais sem ligagéo e justificativa, vez que é obrigatério verificar se o
caso paradigma possui semelhanga com aquele que serd analisado.”® Essa
comparagdo, na teoria dos precedentes, recebe o nome de distinguishing
- distingdo. Nessa linha de raciocinio, mesmo nos casos de precedente
vinculante, o julgador podera fazer o distinguishing do caso que lhe é
submetido, conferindo prioridade a individualizagio da anélise do caso
concreto, desde que a decisdo seja motivada, com respaldo no ordenamento
juridico brasileiro no artigo 489 § 1° do Cédigo de Processo Civil. *".

A esse respeito, cabe destacar o posicionamento de Streck a respeito
do tema:

Em sintese, na aplicagdo dos provimentos do art. 927 deverd haver
interpretagdo pelas instincias inferiores perante a especificidade
de cada caso concreto com o intuito de se preferir a solugdo
constitucionalmente adequada para o caso concreto bem como
assegurar a integridade e coeréncia do sistema. Trata-se, pois, de
levar a sério a adverténcia de Dworkin: juizes decidem por principio,
e ndo por politicas (e muito menos de acordo com a sua consciéncia ou
vontade pessoal). Direito se aplica a partir do respeito a coeréncia e a
integridade. H4 sempre um DNA do(s) caso(s) e/ou dos enunciados,
que vem a ser um elemento que proporciona um elo de ligagio (sic)
na cadeia discursiva.”®

Por outo lado, o overruling ocorre quando o precedente é revogado
ou superado em razio da modifica¢do dos valores sociais, dos conceitos
juridicos, da tecnologia ou em virtude de erro gerador de instabilidade em
sua aplicagio, o que requer do érgdo julgador atualizagio da hermenéutica
juridica em consideragio ao novo contexto.

Como se demonstrou, a aplicagdo de precedentes com efeito
vinculante no ordenamento juridico brasileiro adveio da necessidade de
unificagio da jurisprudéncia, bem como da busca de celeridade processual
e eficiéncia da prestacdo jurisdicional, abroquelando-se na igualdade de
decisdes e na seguranca juridica.

26 STRECK, Lenio; ABBOUD, Georges. O NCPC e os precedentes — afinal, do que estamos falando?
IN: DIDIER JR, Freddie et al (org.). Colegdo Grandes Temas do Novo CPC: Precedentes. Salvador:
Juspodivum, 2015. p. 177.

27 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sao Paulo: 2004. p. 174.

28 STRECK; ABBOUD, op. cit., p. 180



Helena do Passo Neves
Ricardo Fontes Macedo 195

O sistema brasileiro néo se encontra mais tdo arraigado ao sistema
da Civil Law, pois aos poucos, abre-se a adog¢io do precedente também
como fundamento de decisdes judiciais.

Diante das diversas demandas, com o intuito da celeridade processual
foram implementados remédios paliativos, tais como siimulas vinculantes,
uniformizagdo de jurisprudéncia, adogdo pelos tribunais de jurisprudéncia
defensiva, sentengas-padréo (facilmente perceptiveis na pratica) a casos
distintos, julgamentos por amostragem, entre outros:

A Meta 2, estabelecida pelo Conselho Nacional de Justiga, nio
constitui imposi¢do ao magistrado de prolagdo de sentenga, mas mera
recomendagdo, sob pena de incorrer em inimeras inconstitucionalidades
formais e materiais.2. Decerto, a denominada Meta 2 do CNJ, a luz
da garantia de duragdo razodvel do processo (art. 5°, LXXVIII,
CRFB), preza a celeridade na tramitagdo dos feitos judiciais, ndo a
extingdo dos processos a qualquer custo.3. E inaceitavel que tal ato
sirva como subterflgio para a prolagdo de sentengas padronizadas,
destinadas apenas a diminuir o acervo do Judiciario, melhorando suas
estat{sticas, sem que se tenha verdadeira, adequada e eficiente prestacdo
jurisdicional. 4. Inobservéncia da norma do §1°. do art. 267 do CPC.
[.. Nesse passo, ndo resta alternativa sendo anular a sentenga para
determinar o prosseguimento do feito. Dou provimento ao recurso,
na forma do art. 557, § 1°-A do CPC - 86**

Nessa linha de pensamento, a efetividade deixa de ser meio, para
ser o fim, superando a distor¢do do conceito de efetividade, quando se
resume a necessidade de decisdes judiciais rdpidas, inconsequentes e
arbitrarias. A tendéncia a padronizagdo de decisdes, conforme o Superior
Tribunal de Justi¢a no julgamento do HC 87.574/SP — 83, desconsidera
a especificidade de cada caso.

A critica a obrigatoriedade da aplicagdo dos precedentes repousa no
risco de retirar do judiciario a liberdade do julgamento imparcial. Alguns
doutrinadores entendem que a padronizagéo alija os julgadores do direito de
apreciarem a lide com independéncia e conforme suas convicgdes juridicas.

Outro problema grave é a possibilidade das decisdes dos julgadores,
de natureza eminentemente politica, em especial, quando os integrantes do

29 BRASIL. Tribunal de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro, Processo n° 0007984-07.2003.8.19.0202-
Recurso de Apelagdo; DES. Marcelo Lima Buhatem - Julgamento: 02/08/2011 - Quarta Camara Civel;

Processual Civil - Apelagdo Civel - A¢do Ordinaria
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corpo julgador sdo, em maioria, nomeados pelo Presidente da Republica,
como ¢é o caso do STF, no cendrio brasileiro. Nessa circunstincia,
a existéncia de precedente exime o julgador de maior esforgo na
fundamentagdo; pelo contrario, a padronizagio das decisdes tende a
engessar o Poder Judicidrio, em sua missdo de dizer o direito no caso
concreto. Nestes termos, cabe registrar interessante critica do Professor
Lenio Streck®:

O que resta do direito? Qual é o papel da doutrina? Os julgamentos se
tornaram monocraticos... Milhares de processos sdo “resolvidos” no
atacado...! Ndo mais discutimos causas, pois passamos a discutir “teses”
jurfdicas..! Como que a repetir a lenda do “leito de Procusto”, as causas
sdo julgadas de acordo com conceitos previamente elaborados (simulas,
repercussio geral, etc). E as a¢des sdo julgadas por “pilhas”. Por isso,
a repergunta: as duas décadas de fortalecimento do protagonismo
judicial redundaram em que? O que ocorreu é que voltamos a um lugar
de onde nunca saimos: o velho positivismo. Isso porque apostamos
em uma “autébnoma razdo tedrica” e quando ela ndo é “suficiente”,
delegamos tudo para a razdo prética ...| E o que é a “razdo pratica’? Na
verdade, nem precisamos buscar auxilio na hermenéutica para falar
sobre ela. Basta ver o que diz Habermas, na abertura de seu Fakticitat
und Geltung: substituo a razdo pratica (eivada de solipsismo) pela
razdo comunicativa...! Claro que nio concordo com a solugio dada
por Habermas, por razdes ja explicitadas em Verdade e Consenso.
Mas é inegével que ele tem razio quando ataca de forma contundente
o solipsismo.

A garantia processual de fundamentagio das decisdes judiciais
é referencia fundamental. Nessa linha de entendimento, o certo é que
cada caso individualizado merece anilise individual, ndo se admitindo
despreocupagido com a justi¢a no caso concreto, em favor da busca pela
celeridade e da eficiéncia a qualquer custo.

Talvez essa vertente seja reflexo da auséncia de uma teoria de
precedente voltada para as peculiaridades da cultura brasileira. O processo
justo somente sera atendido, quando as decisdes judiciais considerarem
todas as particularidades da causa, refletindo em sua fundamentagéo a
observancia das garantias minimas que o compdem, como se depreende
das consideragdes transcritas a seguir:

30 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme a minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do

Advogado, 2010. p. 106.



Helena do Passo Neves

Ricardo Fontes Macedo 197

A justica estd para la da igualdade. Ndo se alcanga através da
uniformizagio desvirtuosa mas antes pela tolerancia, compreenséo e
respeito pela diferenga que nos é ingéntita. Nessa medida, estaremos
num melhor caminho se trabalharmos com as ideias de humanidade, de
Justica e de equidade, em detrimento do mais facilmente manipulavel e
equivoco conceito de igualdade. Isto sem prejuizo de nos reconhecermos
a todos como personae, sujeitos de direito e de obrigagdes, participes
de uma natureza e de um destino comum. Até porque, e nisso temos
de prestar atributo a esta nogdo, estamos todos igualmente sujeitos a
infortinio, e podemos todos ter necessidade de ver atendido o nosso
eu e a nossa circunsténcia no dia de amanha.”

4 UM CASO CONCRETO: FUNDAMENTAQAO JUDICIAL E OS NOVOS
CONFLITOS QUE SURGEM NAS UNIVERSIDADES

A sentenga transcrita a seguir, proferida pelo juiz da 25" Vara

Civel de Recife, ndo seguiu a perspectiva da automatizagio das decisdes
Jjudiciais e representa importante julgado a respeito dos novos conflitos
que surgem nas universidades e em outros contextos, em que se discutem
as fundamentagoes das decisdes judiciais:

25a Vara Civel - B, de Recife - Processo no. 781/92-2017
SENTENCA
Vistos, etc...

Trata-se de a¢do de obrigagdo de fazer ajuizada por Klenia Laves
Novaes e outros contra IBGM - Instituto de Gestdo e Marketing, todos
qualificados, afirmando autores que sdo estudantes de enfermagem junto
ao réu, e que foram reprovados em uma disciplina do oitavo periodo e ndo
podem prosseguir ao nono perfodo do curso, o que ird atrasar a conclusdo
académica, pelo que precisam estudar com professores diferentes do
semestre passado, ante o desgaste sofrido com as reprovagdes, pelo
que pedem providéncias judiciais, gratuidade da justica, prote¢do do
cbédigo do consumidor e atribuem a causa o valor de setenta mil reais.
Determinei emenda da inicial em 06 do corrente, alterando autores
valor da causa para mais de cento e vinte e sete mil reais e insistindo na
tutela antecipada para serem matriculados no nono periodo do curso.

31

AGUIAR E SIVA, Joana. Igualdade ou equilibrio hermenéutico da diferenga. Scientia Ivridica, Ed.
Scientia & Ars, Portugal, TOMO LXII | NUMERO 333 | set./dez. 2013, p. 518.
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Relatados, decido:

Indefiro ja por sentenga a petigdo inicial por falta de fundamento juridico
com absoluta seguranga por que, além de juiz, sou professor universitario.
Ora, os autores séo alunos de uma faculdade, foram reprovados e querem
avangar no curso sem passar pela matéria pré-requisito, e ainda exigem
professores diferentes dos que os reprovaram semestre passado.
Data vénia, inexiste qualquer chance de éxito desta demanda neste Juizo.
A vitimizagido da sociedade estimulada pelo Governo,
transformou alunos em consumidores e professores em
empregados, e o pafs perdeu o prumo educacional, numa
proliferacdo irresponsdvel de faculdades, sendo mais
importante passar pela faculdade do que efetivamente aprender.
Seosautores estfio insatisfeitos com o nivel doensinodaré, devem trocar de
faculdade e ndo pedir intervengdo judicial para avangar sem aprovagao.
Um juiz pode muito, mas nido pode tudo, e pela especificidade da
fungio, ndo pode o Judicidrio se imiscuir no método académico
de ensino, ou nos critérios de corre¢do de prova pelo professor.
Ainda determinei a emenda da inicial conforme art. 321
do CPC, mas sem sucesso conforme peti¢do de fls. retro.
Aproveito para indeferir justiga gratuita pedida pelos
autores pois estudam em faculdade privada e arcam com
expressivo valor da mensalidade, deixando de comprovar
a miserabilidade do art. 5°, LXXIV da CF; ainda sio dezenas
de autores que podem ratear as custas iniciais sem incorrer
em evasfo fiscal e comprometer sua condigdo financeira.
Isto posto, indefiro ja por sentenga o pedido inicial por falta de
fundamento juridico, com base nos arts. 319, III, e 330, IV, CPC,
e condeno autores nas custas iniciais.

Sem honorarios por que ndo houve citagio.

Para fins de prevencgio, cite-se o réu desta demanda, mas sem
necessidade de oferecer contestagio.

PRI e arquive-se.
Recife, 23 de janeiro de 2017
Juiz Rafael de Menezes

- em exercicio —



Helena do Passo Neves
Ricardo Fontes Macedo 199

A decisdo niio se pautou pelo modelo padronizado, pois diversos
Julgados incentivam a mercantilizagio do ensino, sob o argumento de
aplicagdo do Cédigo de Defesa do Consumidor. A esse respeito, cumpre
esclarecer que, nas Universidades privadas brasileiras, o aluno é tratado
como cliente e todos os pleitos sdo deferidos por mais estapaftrdios e
contrarios ao interesse académico.

Embora indiretamente ligada ao tema principal, nesse julgado é
evidente a fundamentagio subjetiva da decisdo, na qual o julgador expressa
uma carga de valores, sentimentos, experiéncias praticas, cultura que:

Sdo muitas as motivagdes sentenciais. £ verdadeiramente impossivel ao
Juiz indicar, na sentenga, os motivos que lhe formaram o convencimento.
Sdo tantas as influéncias que inspiram o juiz que dificilmente a
explicagdo de como se convenceu, serd plenamente satisfatéria. No
julgamento ha premissas ocultas imperceptiveis. Podem-se distinguir
trés planos de motivagdes: probatérias, pessoais e ideolégicas. Sdo
motivagdes que se ligam entre si e se influenciam dialéticamente. [..]
Sdo motivagdes pessoais: interferéncias (psicoldgicas, sociais e culturais)
personalidade, preparacdo juridica, valores, sentimento de justica,
percepgdo da fungdo, ideologia, estresse, remorsos e intelectualizagio.
[..] Quer-se se chamar a atengdo neste livro para o fato de que os juizes
sdo profundamente afetados para sua concepgio de mundo: formagio
familiar, educagdo autoritdria ou liberal, valores de sua classe social,
aspiragoes e tendéncias ideolégicas de sua profissdo. Enfim, todo
homem, e assim também o juiz, é levado a dar significado e alcance
universal a até transcendente aquela ordem de valores imprimida em
sua consciéncia individual. Depois, vé tais valores nas regras juridicas.
Contudo, estas ndo sdo postas por si. E a motivagio ideolégica da
sentenga®

A decisdo seguiu a motivagio ideolégica do julgador, nio obstante
seja nitida a falta de fundamento legal. Diante desse dado de realidade, o
judicidrio estd preparado para a fundamentagio subjetiva, ou seria melhor
a padronizagio das decisdes como visto no item acima?

[..] ao julgar, a intuigdo e o sentimento tém frequentemente maior
lugar do que a primeira vista parece. Néo foi sem razdo que alguém disse
que sentenca deriva de sentir.*

32 PORTANOVA, Rui. Motivagdes ideolégicas da sentenga. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 1994. p. 15/16.

33 CALAMANDREI, Piero. Eles, os juizes, vistos por nds, os advogados. 4. ed. Lisboa: Livraria Classica, p. 14:5.
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5 CONCLUSAO

Os critérios legais e judiciais existentes nos sistemas da Common
Lawe os que derivam da chamada Czvil Law sdo assinalados por diferengas
que ndo permitem comparagio, a nio ser pela prépria diferenga.

Destaque-se, por exemplo a legitimidade do juiz que julga sob
os principios da Common Law que, em muito, difere do magistrado cuja
bussola se orienta sob o império da Civil Law.

O dever de fundamentar a decisdo é inerente a fungio do juiz luso-
brasileiro, que dele nio pode furtar-se sob qualquer pretexto ou sofisma.

Os defensores do sistema Civil Law difundiram a ideia de que a
seguranga juridica impde a observancia pura e simples da lei. Ocorre
que a lei, por ser interpretada de varios modos, inclusive a partir de
percepgdes subjetivas do préprio julgador, ndo se mostra suficiente para
assegurar aos jurisdicionados a seguranga juridica inerente ao Estado
Democratico de Direito. O que se pretende, entfo, com a adogdo de um
sistema de precedentes é oferecer solugdes idénticas para casos idénticos e
decisdes semelhantes para demandas que possuam o mesmo fundamento
juridico, evitando, assim, a utilizacdo excessiva de recursos e o aumento
na quantidade de demandas.

A utilizagdo dos precedentes judiciais — pelo menos no “Civil Law
brasileiro” — ndo tem o conddo de revogar as leis ja existentes.

No sistema brasileiro, a inseguranga juridica decorrente de decisoes
dispares em casos semelhantes, por exemplo, circundada pela auséncia de
controle efetivo e justo da atividade deciséria do Judicidrio comprometem
o proprio Estado.

O novo Cédigo de Processo Civil procura resolver o problema,
mediante aplicagdo dos precedentes nas decisdes judiciais. Com isso,
ocorre a aproximacgdo dos dois sistemas (Civil Law e Common Law):
a abertura progressiva e rapida a adogdo do precedente também como
fundamento de decisdes judiciais e no Common Law verifica-se a
necessidade de leis.

O fendmeno é patente, diante da maior interagfo entre os sistemas e
do fenémeno da globalizagdo, gerando até a criagdo de um Direito Europeu
por parte da Unido Europeia.
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A aplicagdo de precedentes nas decisdes judiciais tem pontos positivos
e negativos. As perspectivas analiticas que valorizam os precedentes
judiciais e, consequentemente, a celeridade processual, a isonomia e a
segurangaJurldlca devem servir para aprimorar o sistema processual
civil e jamais para engessar a atuagdo interpretativa dos juizes e tribunais
pétrios ou para limitar o direito de acesso a justica.

A esse respeito, é forgoso recordar que a padronizagio das decisdes
pode retirar do judiciario a liberdade do julgamento imparcial e a
possibilidade de decisdes politizadas. Por outro lado, ha circunstancias
em que o julgador decide arbitrariamente, conforme valores pessoais ou
motivagdo ideolégica, sem que demonstre o imprescindivel fundamento

legal.

Assim, antes de adotar um sistema de precedentes, é necessério
promover a reflexdo e compreensio do tema entre os operadores do
direito, de maneira a promover condi¢des para que o magistrado exerca
o “livre” convencimento, sem a costumeira preocupagio com metas de
produtividade definidas pelo sistema judicidrio. Em dltima instancia, o
critério de justiga basilar deve ser a qualidade dos julgados, no estrito
respeito aos direitos dos jurisdicionados.
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