FORMACAO E APLICACAO DO DIREITO
JURISPRUDENCIAL: ALGUNS DILEMAS

Dierle Nunes®
Alexandre Bahia™

1 — CONSIDERACOES INICIAIS

omo ja se teve oportunidade de tematizar em outras ocasides!', o Brasil

e os tradicionais sistemas de civil law vém vivenciando um movimento

de convergéncia com o common law que nao pode mais ser considerado
aparente?, devido a colocacdo de, cada vez maior, destaque ao uso da jurispru-
déncia como fundamento de prolacdo de decisdes pelo Judiciario patrio.

Ha de se perceber que apo6s a efetiva faléncia do modelo processual re-
formista imposto, entre nos, apds a década de 1990, que apostou, em apertada
sintese, prioritariamente, em reformas legislativas (e ndo em uma abordagem
panoramica e multidimensional, nominada de “processualismo constitucional
democratico”)’ e no ideal socializador de busca de refor¢o tdo s6 do protagonis-
mo judicial®, que alguns vém, a alguns anos, em face da explosdo exponencial
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de demandas e dos altos indices de “congestionamento judicial”’, defendendo
um peculiar uso dos precedentes (vistos como padrdes decisorios) para dimen-
sionar a litigiosidade repetitiva.

O pressuposto equivocado é o de que mediante o julgamento de um inico
caso, sem um contraditorio dindmico como garantia de influéncia e ndo surpresa
para sua formagao’, mediante a técnica de causa piloto®, o Tribunal Superior
(e existe a mesma tendéncia de ampliacdo dessa padronizagdo nos juizos de
segundo grau no CPC Projetado) formaria um julgado (interpretado por nos
como precedente) que deveria ser aplicado a todos os casos “idénticos”.

Pode-se notar a intengdo de estender o ambito de aplicabilidade das
decisdes judiciais, fazendo com que o Judiciario no menor nimero de vezes
possivel tenha que se aprofundar na analise de questdes similares, tornando-se
mais eficiente quantitativamente através do estabelecimento de padrdes a serem
seguidos nos casos idénticos subsequentes, sob o0 argumento de preservagao da
isonomia, da celeridade, da estabilidade e da previsibilidade do sistema. Nesse
particular, o movimento reformista brasileiro converge para uma aproximagao
com o sistema do common law, ao adotar julgados que devem ser seguidos nas
decisdes futuras — o que configuraria uma peculiar forma de precedente judicial,
com diferentes graus de forga vinculante.

Falta, assim, aos nossos Tribunais uma formula¢do mais robusta sobre
o papel dos “precedentes”. Se a proposta é que eles sirvam para indicar aos
orgdos judiciarios qual o entendimento “correto”, deve-se atentar que o uso de
um precedente apenas pode se dar fazendo-se comparagao entre os casos — entre
as hipoteses faticas —, de forma que se possa aplicar o caso anterior ao novo.

Isso vale para as sumulas, ¢ dizer, o sentido destas apenas pode ser dado
quando vinculadas aos casos que lhe deram origem. Quando o STJ editou a Su-

5 Cf.NUNES, Dierle. O recurso como possibilidade juridica discursiva do contraditorio e ampla defesa.
PUC Minas, 2003, dissertagao de mestrado; NUNES, Dierle. O principio do contraditério, Revista
Sintese de Direito Civil e Processual Civil, v. 5, n. 29, p. 73-85, maio-jun./2004; NUNES, Dierle;
THEODORO Jr., Humberto. Uma dimensao que urge reconhecer ao contraditorio no direito brasileiro:
uma garantia de influéncia e néo surpresa e de aproveitamento da atividade processual. RePro, v. 168.
THEODORO Jr., Humberto; NUNES, Dierle. Principio do contraditério: tendéncias de mudanga de
sua aplicacdo. Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, v. 28, p. 177-206, 2009.

6  “Trata-se de uma técnica conhecida em diversos paises, que a denominam de ‘caso-piloto’, ‘caso-teste’
ou ‘processo-mestre’. Consiste 0 mecanismo em permitir que, entre varias demandas idénticas, seja
escolhida uma so, a ser decidida pelo tribunal, aplicando-se a sentenga aos demais processos, que haviam
ficado suspensos. Esse método ¢ utilizado pela Alemanha, Austria, Dinamarca, Noruega e Espanha
(nesta, s6 para o contencioso administrativo).” (GRINOVER, Ada Pellegrini. O tratamento dos proces-
sos repetitivos. In: JAYME, Fernando Gonzaga; FARIA, Juliana Cordeiro de; LAUAR, Maira Terra
(Coord.). Processo civil: novas tendéncias: estudos em homenagem ao professor Humberto Theodoro
Junior. Belo Horizonte: Del Rey, 2008, p. 5.
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mula n® 309, por exemplo, ela ndo refletia o entendimento dominante dos casos
que lhe deram origem. No HC 53.068 (STJ, 2* Secdo, j. 22.03.06), a Relatora,
Min* Nancy Andrighi, mostrou que dos dez precedentes citados para formar
a Stimula, apenas trés se adequavam a redacdo dada aquela, razdo pela qual a
Ministra pediu a alterac@o do texto do enunciado, o que foi aceito.

Devemos perceber (o quanto antes) que os enunciados de simulas somente
podem ser interpretados e aplicados levando-se em consideragdo os julgados que
os formaram. Eles ndo surgem do nada. Nesses termos, sua aplicagdo deve se
dar de modo discursivo, € ndo mecanico, levando-se a sério seus fundamentos
(julgados que a formaram) e as potenciais identidades com o atual caso concreto
(BAHIA, 2009, p. 199 et seq.). Nenhum pais que leve minimante a sério o direito
jurisprudencial permite a aplicacdo de ‘simulas’ mecanicamente.

Ao se perceber tal movimento no Brasil para o dimensionamento da
litigiosidade repetitiva, entra na pauta juridica o modo como a jurisprudéncia
deve ser formada e aplicada; em especial, pelo necessario respeito ao processo
constitucional em sua formagdo.

Inclusive, essa é uma grande preocupagio que vimos defendendo junto a
Comissdo do CPC projetado na Camara dos Deputados (com alguma repercus-
sdo no substitutivo acerca da técnica de distinguishing). Nesse aspecto, o projeto
busca ofertar algumas premissas na formagao e aplica¢do dos precedentes’.

7  Apesar de ser criticavel a tentativa de uma metodologia, nos termos postos:
“DO PRECEDENTE JUDICIAL.
Art. 520. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel.
Paragrafo tnico. Na forma e segundo as condigdes fixadas no regimento interno, os tribunais devem
editar enunciados correspondentes a simula da jurisprudéncia dominante.
Art. 521. Para dar efetividade ao disposto no art. 520 e aos principios da legalidade, da seguranga
juridica, da duragdo razoavel do processo, da prote¢do da confianga e da isonomia, as disposi¢des
seguintes devem ser observadas:

1—osjuizes e os tribunais seguirdo a simula vinculante, os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia
ou de resolucdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

II — os juizes e os tribunais seguirdo os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em
matéria constitucional, do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional e dos tribunais
aos quais estiverem vinculados, nesta ordem;

IIT — ndo havendo enunciado de sumula da jurisprudéncia dominante, os juizes e os tribunais seguirdo
os precedentes:

a) do plenario do Supremo Tribunal Federal, em matéria constitucional;

b) da Corte Especial ou das Se¢des do Superior Tribunal de Justica, nesta ordem, em matéria infra-
constitucional;

IV —néo havendo precedente do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justiga, os juizes
e os orgaos fracionarios do Tribunal de Justi¢a ou do Tribunal Regional Federal seguirdo os precedentes
do plenario ou do 6rgéo especial respectivo, nesta ordem;

V — os juizes e os orgdos fracionarios do Tribunal de Justiga seguirdo, em matéria de direito local, os
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E mesmo que o projeto ndo se converta em lei, as discussoes nele es-
posadas demonstram claramente a preocupagdo com a ausé€ncia de “técnicas
processuais constitucionalizadas” para a formagdo de nossos “precedentes”,
como buscaremos mostrar com alguns exemplos no presente texto.

Isso, pois, com a percep¢ao do contraditéorio como uma garantia de
influéncia e de nao surpresa, se vislumbra que sua aplicacdo nao se resumiria
a formagdo das decisdes unipessoais (monocraticas), mas ganharia maior des-
taque na prolacdo das decisdes colegiadas, com a necessaria promogao de uma
redefinicdo do modo de funcionamento dos tribunais.

O “tradicional” modo de julgamento promovido pelos Ministros (e de-
sembargadores) que, de modo unipessoal, com suas assessorias, e sem didlogo e
contraditorio pleno entre eles e com os advogados, proferem seus votos partindo
de premissas proprias ¢ construindo fundamentagdes completamente dispares,
ndo atende a este novo momento que o Brasil passa a vivenciar®.

precedentes do plenario ou do 6rgédo especial respectivo, nesta ordem.

§ 1° Na hipotese de alteragdo da sua jurisprudéncia dominante, sumulada ou ndo, ou de seu precedente,
os tribunais podem modular os efeitos da decisdo que supera o entendimento anterior, limitando sua
retroatividade ou lhe atribuindo efeitos prospectivos.

§ 2° Amudanga de entendimento sedimentado, que tenha ou no sido sumulado, observara a necessidade
de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da protecao
da confianga e da isonomia.

§ 3° Nas hipoteses dos incisos Il a V do caput deste artigo, a mudanga de entendimento sedimentado
podera realizar-se incidentalmente, no processo de julgamento de recurso ou de causa de competéncia
originaria do tribunal, observado, sempre, o disposto no § 1° deste artigo.

§ 4° O efeito previsto nos incisos do caput deste artigo decorre dos fundamentos determinantes adotados
pela maioria dos membros do colegiado, cujo entendimento tenha ou no sido sumulado.

§ 5° Nao possuem o efeito previsto nos incisos do caput deste artigo:

I - os fundamentos, ainda que presentes no acérddo, que nao forem imprescindiveis para que se alcance
o resultado fixado em seu dispositivo;

II — os fundamentos, ainda que relevantes e contidos no acérddo, que ndo tiverem sido adotados ou
referendados pela maioria dos membros do 6rgéo julgador.

§ 6° O precedente ou a jurisprudéncia dotado do efeito previsto nos incisos do caput deste artigo pode
ndo ser seguido, quando o 6rgdo jurisdicional distinguir o caso sob julgamento, demonstrando, mediante
argumentagdo racional e justificativa convincente, tratar-se de caso particularizado por situagdo fatica
distinta ou questao juridica ndo examinada, a impor outra solucéo juridica.

§ 7° Os tribunais deverdo dar publicidade aos seus precedentes, organizando-os por questdo juridica
decidida e divulgando-os preferencialmente por meio da rede mundial de computadores.

Art. 522. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos:

I - o do incidente de resolu¢do de demandas repetitivas;

II — o dos recursos especial e extraordinario repetitivos.”

8  Acerca das premissas essenciais para o uso dos precedentes, veja-se: “Nesse aspecto, 0 processualismo
constitucional democratico por nds defendido tenta discutir a aplicagdo de uma igualdade efetiva e
valoriza, de modo policéntrico e comparticipativo, uma renovada defesa de convergéncia entre o civil
law e common law, ao buscar uma aplicacdo legitima e eficiente (efetiva) do Direito para todas as liti-
giosidades (sem se aplicar padroes decisérios que pauperizam a analise e a reconstrugao interpretativa
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O contraditorio, nesses termos, impoe em cada decisdo a necessidade

do julgador enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de,
em tese, infirmar sua conclusdo. Perceba-se que caso as decisoes procedam a
uma andlise seletiva de argumentos, enfrentando somente parte dos argumentos
apresentados, com potencialidade de repercussao no resultado, havera prejuizo
na abordagem e formacdo dos precedentes (padroes decisorios), inclusive com
evidente prejuizo para aplicagdo futura em potenciais casos idénticos.

122

do direito), e defendendo o delineamento de uma teoria dos precedentes para o Brasil que suplante
a utilizagdo mecanica dos julgados isolados e simulas em nosso pais. Nesses termos, seria essencial
para a aplica¢do de precedentes seguir algumas premissas essenciais: 1° — Esgotamento prévio da
tematica antes de sua utilizagdo como um padrao decisorio (precedente): ao se proceder a analise de
aplicacgdo dos precedentes no common law se percebe ser muito dificil a formac¢ao de um precedente
(padrao decisorio a ser repetido) a partir de um tnico julgado, salvo se em sua analise for procedido um
esgotamento discursivo de todos os aspectos relevantes suscitados pelos interessados. Nesses termos,
mostra-se estranha a formagdo de um ‘precedente’ a partir de um julgamento superficial de um (ou
poucos) recursos (especiais e/ou extraordinarios) pingados pelos Tribunais (de Justiga/Regionais ou
Superiores). Ou seja, precedente (padrdo decisorio) dificilmente se forma a partir de um tinico julgado.
2°—Integridade da reconstrugao da historia institucional de aplicagio da tese ou instituto pelo tribunal:
ao formar o precedente o Tribunal Superior devera levar em considerag@o todo o historico de aplica-
¢do da tese, sendo inviavel que o magistrado decida desconsiderando o passado de decisdes acerca
da tematica. E mesmo que seja uma hipdtese de superagdo do precedente (overruling), o magistrado
devera indicar a reconstrugéo e as razdes (fundamentag@o idonea) para a quebra do posicionamento
acerca da tematica. 3° — Estabilidade decisoria dentro do Tribunal (stare decisis horizontal): o Tribunal
¢ vinculado as suas proprias decisdes: como o precedente deve se formar com uma discussdo proxima
da exausto, o padrio passa a ser vinculante para os Ministros do Tribunal que o formou. E impensavel
naquelas tradigdes que a qualquer momento um ministro tente promover um entendimento particular
(subjetivo) acerca de uma tematica, salvo quando se tratar de um caso diferente (distinguishing) ou de
superacdo (overruling). Mas nestas hipoteses sua fundamentagio deve ser idonea ao convencimento
da situagdo de aplicagdo. 4° — Aplicagdo discursiva do padrdo (precedente) pelos tribunais inferiores
(stare decisis vertical): as decisdes dos tribunais superiores sdo consideradas obrigatorias para os
tribunais inferiores (‘comparagdo de casos’): o precedente ndo pode ser aplicado de modo mecanico
pelos Tribunais e juizes (como v.g. as sumulas s3o aplicadas entre nos). Na tradi¢do do common law,
para suscitar um precedente como fundamento, o juiz deve mostrar que o caso, inclusive, em alguns
casos, no plano fatico, ¢ idéntico ao precedente do Tribunal Superior, ou seja, ndo ha uma repeti¢ao
mecanica, mas uma demonstragio discursiva da identidade dos casos. 5° — Estabelecimento de fixagdo
e separagdo das ratione decidendi dos obiter dicta da decisdo: a ratio decidendi (elemento vinculante)
justifica e pode servir de padrdo para a solugdo do caso futuro; ja o obiter dictum constitui-se pelos
discursos ndo autoritativos que se manifestam nos pronunciamentos judiciais ‘de sorte que apenas
as consideragdes que representam indispensavelmente o nexo estrito de causalidade juridica entre o
fato e a decisdo integram a ratio decidendi, na qual qualquer outro aspecto relevante, qualquer outra
observagdo, qualquer outra adverténcia que ndo tem aquela relagdo de causalidade ¢ obiter: um obiter
dictum ou, nas palavras de Vaughan, um gratis dictum’. 6° — Delineamento de técnicas processuais
idoneas de distingao (distinguishing) e superagdo (overruling) do padrao decisorio: a ideia de se pa-
dronizar entendimentos ndo se presta tdo s6 ao fim de promover um modo eficiente e rapido de julgar
casos, para se gerar uma profusdo numérica de julgamentos. Nesses termos, a cada precedente formado
(padrdo decisorio) devem ser criados modos idoneos de se demonstrar que o caso em que se aplicaria
um precedente ¢ diferente daquele padrio, mesmo que aparentemente seja semelhante, e de proceder
a superagao de seu conteudo pela inexoravel mudanga social — como ordinariamente ocorre em paises
de common law”. NUNES, Dierle. Processualismo constitucional democratico e o dimensionamento
de técnicas para a litigiosidade repetitiva. A litigdncia de interesse publico e as tendéncias “ndo com-
preendidas” de padronizagdo decisoria. Revista de Processo, vol. 189, p. 38, Sao Paulo, RT, set. 2011.
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Nao é incomum a dificuldade dos Tribunais de segundo grau em aplicar
os padroes formados pelos Tribunais Superiores, por eles ndo terem promovido
uma abordagem mais panoramica do caso e dos argumentos.

Assim, os acérdaos, na atualidade, deveriam possuir uma linearidade
argumentativa para que realmente pudessem ser percebidos como verdadeiros
padrées decisorios (standards) que gerariam estabilidade decisoria, seguranca
juridica, protecdo da confianga e previsibilidade. De sua leitura deveriamos
extrair um quadro de andlise panoramica da tematica, a permitir que em casos
futuros pudéssemos extrair uma “radiografia argumentativa” daquele momento
decisorio.

Extrair-se-ia, inclusive, se um dado argumento foi levado em conside-
racdo, pois caso contrario seria possivel a supera¢do do entendimento (over-
ruling), ou mesmo se verificar se o caso atual em julgamento ¢ idéntico ao
padrdo ou se é diverso, comportando julgamento auténomo mediante a distingdo
(distinguishing).

No entanto, ao se acompanhar o0 modo como os Tribunais brasileiros
(incluso o STF) trabalham e proferem seus acordaos percebemos que se compre-
endem parcamente as bases de construcao e aplicacdo desses padrdes decisorios
(precedentes), criando um quadro nebuloso de utilizacdo da jurisprudéncia.
Flutuagdes constantes de entendimento, criagdo subjetiva e individual de novas
“perspectivas” e 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 visdo de seus papéis e forma de julgamento. Se o sistema juridico
entrou em transi¢do (e convergéncia), o trabalho dos tribunais também dever
ser modificado, por exemplo, a) com a criag@o de centros de assessoria técnico-
juridica (unifica¢do das assessorias) a subsidiar a todos os julgadores de uma
Camara pressupostos juridicos idénticos para suas decisoes; b) respeito pleno
do contraditorio como garantia de influéncia, de modo a levar em consideragio
todos os argumentos suscitados para a formagao de um padrao decisorio, pelos
juizes e pelas partes, entre outras medidas; c¢) criagdo de centros de estudo
e pesquisa para subsidiar dados de pesquisa especializada para cada grande
matéria em debate, inclusive para promover criticas para aprimoramento das
decisdes (o que poderia ser feito em parceria com instituigdes de pesquisa, v.g.
Universidades).

Ademais, nao se pode olvidar um dos principais equivocos na analise
da tendéncia de utilizagdo dos precedentes no Brasil, qual seja a credulidade
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exegeta (antes os Codigos, agora os julgados modelares) que o padrdo formado
(em RE, v.g.) representa o fechamento da discussao juridica, quando se sabe
que, no sistema do case law, o precedente é um principium argumentativo. A
partir dele, de modo discursivo e profundo, verificar-se-4, inclusive com analise
dos fatos, se o precedente devera ou nao ser repetido (aplicado).

Aqui, o “precedente” dos Tribunais Superiores € visto quase como um
esgotamento argumentativo que deveria ser aplicado de modo mecénico para
as causas repetitivas. E esses importantes Tribunais e seus Ministros produzem
comumente rupturas com seus proprios entendimentos, ferindo de morte um
dos principios do modelo precedencialista: a estabilidade.

Sabe-se que apos a CRFB/88 as litigiosidades se tornaram mais comple-
xas e em numero maior. E que a partir desse momento, o processo constitucio-
nalizado passou a ser utilizado como garantia ndo so para a fruicdo de direitos
(prioritariamente) privados, mas para o auferimento de direitos fundamentais,
pelo déficit de cumprimento dos papéis dos outros “Poderes” (Executivo/Le-
gislativo), entre outros fatores.

Vistas essas premissas, devemos fazer uma breve andlise de alguns
dos fundamentos do common law na sistematica de precedentes, para que, na
sequéncia, possamos verificar alguns exemplos na auséncia de sistematica da
prépria construcao dos padrdes decisorios no Brasil.

2 — BREVES DIGRESSOES DO COMMON LOW

O objetivo deste breve tdpico € tao s6 o de demonstrar que apesar de ndo
podermos aplicar os modos proprios do common law no uso dos precedentes,
pois ndo devemos abandonar nossa tradi¢do, a desprezando, € nem mesmo se-
ria possivel partirmos de um marco zero interpretativo e aplicativo do direito,
se faz imperativo aprendermos com aqueles que possuem mais experiéncia e
densidade no uso destas técnicas.

Partindo-se desse pressuposto devemos nos ater aos seguintes aspectos.

Somente a titulo exemplificativo de um dos sistemas estrangeiros de
common law, ha de se perceber que um juiz inglés quando julga um caso esté
preocupado com ““a real substancia do caso” e com os “valores e opgdes politicas
(...) envolvidos”, somada a isso a pratica de fundamentar de forma extensa ¢
livre (presenca de varios estilos argumentativos), sobrepondo-se argumentos e
revisando os argumentos das partes, dizendo por que eles devem ser aceitos ou
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rejeitados’. Ao mesmo tempo, chama-se a aten¢éo nessa tradigdo pela manu-
tencao dos precedentes, uma vez que os juizes apenas, raramente, estabelecem
um novo precedente (o que significa “superar” o anterior — overruling) € isso
somente caso as partes o tenham instigado a isso'°. O que acontece com relativa
frequéncia € o 6rgao julgador “distinguir” (distinguishing) a situagdo atual em
face do precedente em razdo de particularidades daquela.

De onde vem a “autoridade” de um precedente? O fato de se valer dos
precedentes para um novo julgamento nao significa que os juizes “simplesmen-
te” deem para o caso “a mesma decisdo” do caso anterior. O juiz Edward Re
(1994, p. 8) deixa isso claro: o precedente é um ponto de partida; “o caso deci-
dido estabelece um principio, e ele é na verdade um principium, um comego”.

Entre os precedentes ha uma divisdo que deve ser considerada: ha os
precedentes “vinculativos” e os meramente “persuasivos’’; saber qual a autoridade
de um precedente ¢ uma questdo de hermenéutica e de argumentacdo: sera tido
como “vinculativo” se vindo de parte da sentenga em que o juiz delibera sobre o
direito aplicavel aos fatos controvertidos!!. Thomas Bustamante (2012) mostra
que, tradicionalmente, na Inglaterra os precedentes vinculativos mereciam ser
seguidos em razao da fundamentacdo dada nos casos anteriores. No entanto,
com a ascensdo do Positivismo naquele pais (periodo que vai do inicio do século
XIX até meados do século XX), principalmente com Bentham, ganha terreno
a ideia de que a for¢a do precedente vem somente da “autoridade” do 6rgdo
decisor (e ndo dos seus fundamentos) — de forma semelhante ao Positivismo na
Europa Continental, onde uma lei vale simplesmente porque foi feita por um
orgdo previamente constituido (o Direito € o que o legislador diz que ¢) — e a
fundamentagdo do juiz se resolve em citar a lei.

Por isso, vai se afirmar na Inglaterra que “o Direito € o que o juiz diz ser”
(REID apud BUSTAMANTE, 2012, p. 49), logo, um juiz poderia apenas citar
um caso anterior para que isso bastasse a fundamentacao ou, caso ndo houvesse,
estaria livre para “criar” direito, ja que o precedente seria vinculante (ndo pelos
fundamentos trazidos, mas) em razao do 6rgdo superior que o emitiu'?. Alias, é

9  Interessante pensar que a jurisprudéncia majoritaria no Brasil é bem diferente, isto ¢, afirma que “o
juiz ndo ¢ obrigado a responder a todas as questdes postas pelas partes”, o que leva a uma série de
consequéncias para o processo (e.g., a técnica do “pingamento” dos arts. 543-B e 543-C do CPC).

10 Cf. BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificagdo e a aplicagdo
de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012, p. 43 et seq.

11 Mas também contribuem para determinar a autoridade do precedente a posi¢ao da Corte que o proferiu
(Superior ou ndo), sua razoabilidade juridica e até o prestigio do juiz que proferiu a decisdo. Cf. RE (1994,
p.-9).

12 Mais a frente, Thomas Bustamante (BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial,
2012, p. 75-77 e 86-90) lembra que a radicalizagido quanto ao stare decisis (ndo apenas de vinculagido

Rew. TST, Brasilia, vol. 79, 1 2, abr/jun 2013 125



DOUTRINA

interessante que um maior uso dos precedentes no Brasil coincida com a proposta
de “Pos-positivismo”, uma vez que “a teoria inglesa dos precedentes judiciais
¢ também uma teoria fortemente positivista” (BUSTAMANTE, 2012, p. 252).

Bustamante (2012, p. 107) ainda lembra, com Damaska, que tanto juizes
do common law quanto juizes de civil law tém preocupagdo com precedentes,
apenas a atitude deles frente aos mesmos ¢ que muda. Enquanto juizes de
common law buscam estabelecer uma comparagdo entre o precedente € o caso
ajulgar a partir dos chamados “fatos materiais”, o outro toma o precedente nao
como um caso concreto, mas busca ali um pronunciamento em forma de regra.

E dizer, o juiz de civil law, mesmo lidando com precedentes, os trata de
forma abstrata para dali encontrar uma “norma’'?, A diferenga esta em que juizes
de civil law tratam o precedente como se ele fosse uma regra abstrata, enquanto
que os do common law buscam no caso passado os fatos que foram determinantes
(“materiais ) para a decisdo e, ai, comparam com o caso que tém no presente.

Seja qual for a sistematica adotada, o fato € que a aplicagdo do Direito,
hoje, tem de ser justificada discursivamente. Ndo nos basta apenas citar a
autoridade de uma lei (geral e abstrata) ou de um precedente ou sumula (tam-
bém tomados de forma abstrata) apenas em razdo da “autoridade” que lhes
deu origem; da mesma forma que nao basta simplesmente citar uma lei para
fundamentar uma sentenga, o0 mesmo se dird sobre apenas citar uma Simula
(retomaremos essa questao abaixo).

vertical, mas, inclusive, que a Casa dos Lordes ¢ a Corte de Apelagdes também estavam vinculadas
aos seus precedentes) ¢ uma constru¢do do Positivismo, ou seja, algo muito recente na longa historia
do common law da Inglaterra. Isso apenas perdeu forga a partir do final dos anos 1960. Enquanto no
periodo anterior (que coincide com o Iluminismo) a autoridade do precedente repousava mais sobre
a ratio, o positivismo descolou esse fundamento para a auctoritas. Ha, outrossim, uma diferenga
pratica muito relevante para nos. Se antes a ideia era a de que o juiz apenas “descobria” o direito (pré-
existente) — e, portanto, o precedente possui vinculatividade mais débil porque apenas “declaratorio”
“evidenciario” do direito —, com o positivismo o direito cria efetivamente o direito e, uma vez feito
isso, tal entendimento ¢ certo e deve ser vinculante e (praticamente) imutavel (idem, p. 87).

13 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial, p. 107. Ver também: “Nao ha
sistema juridico que possa desconsiderar por completo os precedentes judiciais na aplicagao do Direito,
qualquer que seja o0 momento historico, sob pena de o direito positivo entrar em contradi¢do com a
propria ideia de sistema, a qual pressupde a aplicagdo do Direito como algo racional e coerente. Qual-
quer sistema juridico que se desenvolva até um patamar minimo de racionalidade necessita de certo
grau de aderéncia ao precedente judicial, sob pena de se frustrarem as proprias pressuposi¢des formais
implicitas na ideia de Estado de Direito” (BUSTAMANTE, 2012, p. 82). E: “Nao seria crivel supor que
no Direito continental o juiz apenas interpretasse regras gerais e abstratas previstas pelo legislador e
que no common law o juiz apenas aplicasse, estendesse ou modificasse regras jurisprudenciais. Trata-
se de uma visdo caricaturada, que dificilmente poderia ser empiricamente comprovada. Em maior ou
menor grau, o juiz adota ambas as atividades, em qualquer sistema juridico” (idem, p. 106).
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Outra caracteristica relevante do common law inglés € que a presenca de
argumentos dissidentes nas decisdes colegiadas ndo apenas ndo € raro como
também ¢ valorizado: o dissidente ira tentar mostrar o porqué da opinido da
maioria estar “equivocada”. A Corte ndo aparece como poker-faced, mas
“abertamente dividida”, o que de um ponto de vista de “correcdo” da decisdo
€ um plus (pois valoriza o debate discursivo como forma de se obter a melhor
decisdo). Como mostra Bustamante, isso “permite (...) externar quais foram as
pretensodes de validade normativa sustentadas por cada juiz nas suas opinions,
submetendo-as todas a critica e permitindo que o processo de evolucao do
Direito seja de alguma forma controlado pelos jurisdicionados”.

Ademais, a leitura de um precedente naquela tradi¢do viabiliza “um re-
trato” das tematicas que foram levadas em consideragdo, ofertando os limites
discursivos tratados, fator que viabiliza com alguma clareza saber os argumentos
que foram tratados ou ndo. Assim, da fundamentagao conseguiremos viabilizar,
na hipotese de surgimento de novos argumentos, ainda nao tratados, se cogitar
de uma superacao (overruling), caso contrario, quando o acordao ndo apresenta
com linearidade e clareza na ratio decidendi, se torna muito dificil viabilizar
a superagdo ou mesmo perceber se o tema foi ou nao levado em consideragdo.

3 —NECESSIDADE DE UMA TEORIA PARA O BRASIL

Querer instituir um sistema pelo qual uma decisdo passada sera utili-
zada para um caso presente exige muito cuidado e dedicag@o dos sujeitos do
processo e dos intérpretes do sistema. A reivindicagdo de um caso necessita
discussao sobre a ratio decidendi levantada por quem cita o precedente — tendo
em conta que a mera citacdo de uma Ementa (ou de um Enunciado de Sumula)
ndo constitui trabalhar com casos. H4 que se fazer uma reconstrugao dos fatos
e fundamentos do caso passado comparando-o com o presente para perceber
se (e em que medida) € coerente (Dworkin) aplicar-se o entendimento anterior.

Esse trabalho ndo pertence ao juiz isoladamente, mas deve ser feito em
contraditorio com as partes. ‘“Precedentes judiciais sdo, como enunciados le-
gislativos, textos dotados de autoridade que carecem de interpreta¢do’'*. Como
ja disse Ovidio Baptista da Silva em texto comemorativo aos 10 anos do STJ:

“[A] simula obrigatdria — como o regime dos assentos praticado em
Portugal — submete-se ao principio iluminista, que a segunda metade
do século XX superou, que reivindicava para a lei um ilusorio sentido
de univocidade, a que poderdo, talvez, aspirar as ciéncias ditas exatas,

14 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial, p. 259.
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nunca uma ciéncia essencialmente hermenéutica, como o Direito.”"?
(SILVA, 1999, p. 159)

Assim, pensar que o uso de simulas e similares pouparé o julgador do
trabalho hermenéutico € tdo inocente quanto a crenga dos exegetas de que a
lei, sendo geral e abstrata e uma vez positivada num texto, proporcionaria
igual sucesso.

Do que adiantam stimulas, repercussao geral, etc. se os Tribunais, prin-
cipalmente os Superiores (que tém na estabilizagdo de interpretagcdo do Direito
uma de suas principais fungdes), ndo observarem, em inimeras situagdes, a ne-
cessidade de coeréncia e, portanto, de “universalizabilidade™'® de suas decisdes'”?

Se estamos em uma comunidade de principios (DWORKIN, 2007), o
direito ndo € apenas um conjunto de decisdes (legislativas e/ou judiciais) to-
madas no passado (sistema de regras); ao contrario, se concebemos o Direito
como um sistema principiolégico, permitimos que o sistema possa “expandir-se
e contrair-se organicamente (...), sem a necessidade de um detalhamento da
legislacdo ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de conflito”
(DWORKIN, 2007, p. 229).

A ideia de coeréncia (integridade) em Dworkin exige que o 6rgdo jul-
gador deve tomar o ordenamento juridico (normas e precedentes) “como se”
ele compusesse “conjunto coerente de principios” (DWORKIN, 2007, p. 261).
Perceba-se que a fonte normativa, mesmo num sistema de leis, ndo € um dado
acabado, mas uma (re)construcgdo a ser levada a cabo pelas partes e pelo juiz
do caso. Quando somamos as possibilidades normativas os casos passados isso
torna o sistema mais complexo (e ndo menos, como, por vezes, se 1& nalguns
discursos de reforma do processo). Essa “indeterminacdo inicial” do Direito a
ser usado no caso ¢ compensada, entdo, pelo trabalho reconstrutivo que se faz
do Ordenamento e do caso.

Quanto ao primeiro, Dworkin (2007, p. 274 et seq.) faz a conhecida
alegoria com o “romance em cadeia” para mostrar que cada nova decisdo se

15 Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes (1997, p. 12-13), mesmo antes da aprovagdo da EC n° 45/04, ja
entendia que a introdug@o de simulas vinculantes significaria retroagirmos para a época em que havia
os assentos; donde conclui: “faz parte da nossa ‘memoria historica’ um tipo de hierarquia/subserviéncia
interpretativa da lei, imposta de ‘cima para baixo’”. Cf., também, Bahia (2009a).

16 O critério da “universalizabilidade” ¢ o principal fundamento para a técnica do precedente, nos lembra
Thomas Bustamante (2012, p. 268).

17 Isto ¢, que a decisdo dada respeita e da curso ao “edificio juridico” que se esta procurando construir,
ao mesmo tempo em que podera servir de base para futuros casos similares.
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liga num continuum entre passado e futuro: a decisdo “integral”'® é aquela que,
de alguma forma, da curso ao passado ao lhes resgatar os principios juridicos
jacentes (sem, contudo, lhe ser subserviente, como a postura “convencionalista’)
e se abre a ser reapropriada (e ter rediscutidos seus fundamentos) no futuro (mas
sem pretender visualizar todos seus possiveis desdobramentos metajuridicos,
como os “realistas”). A reconstrucao de leis e precedentes nao se da por “mera
repeti¢do”, ja que, no sistema do common law, tradicionalmente, se tem cons-
ciéncia de que o juiz, a0 mesmo tempo em que aplica o direito, € também autor
(porque acrescenta algo ao edificio juridico) e critico do (pois que interpreta o)
passado'. Afinal, para Dworkin: (1999, p. 274): “As declaragdes do direito sdo
permanentemente construtivas, em virtude de sua propria natureza”.

Em sentido semelhante, Edward Re (1994, p. 8) toma como natural a
ideia de que essa ac¢do do juiz significa contribuir para o desenvolvimento de
um direito que jamais se toma como uma “decisdo do passado” (como talvez
alguns pensem, ao julgarem a pratica do stare decisis), mas que esta sempre
em construcao.

Quanto ao segundo, isto ¢, ao caso, este deve ser reconstruido nos autos
de forma que, uma vez identificadas suas particularidades, seja possivel aplicar
o direito “descoberto” e ai obter “a inica decisdo correta”, o que, adicional-
mente, impede que se tome a decisdo como um standard®® que predetermine
automaticamente a solugdo dos outros casos futuros.

Perceba-se que tanto a reconstrug¢ao do “Ordenamento” (normas e prece-
dentes) quanto do caso presente se da em contraditdrio, com a presenga do juiz,

18 A integridade do Direito ¢ garantida quando um Tribunal, diante de um caso a ser decidido, procura,
ao mesmo tempo, reconstruir a historia institucional do Direito até aquele ponto, a0 mesmo tempo em
que a aplica as especificidades do caso sub judice, isto ¢, dando continuidade a historia. Cf. Dworkin
(1999, p. 275 et seq.).

19  Cf. Dworkin (2001, p. 235-253, ¢ 2007, p. 141).

20 Ja nos manifestamos contrariamente ao tratamento da resolugido de casos como se os mesmos fossem
“temas”: ““(...) apenas podemos manifestar nossa perplexidade: na crenca de que as questdes em Direito
podem ser tratadas de forma tdo ‘certa’, que se possa realmente dizer que as causas sao idénticas; no
tratamento dos casos como standards, como temas, pois que as caracteristicas do caso e as pretensdes que
sdo levantadas em cada um sdo desconsideradas e entdo um deles servira para que se tente sensibilizar
o Tribunal da importancia de sua apreciagdo. Se ndo conseguir, todos os demais recursos perecerao,
sem que tenha havido apreciagao individual; se conseguir, todos os demais serdo julgados da mesma
forma, também sem apreciagdo individual”. E: “O tratamento de casos em bloco, ao suposto de que
se pode reunir diferentes causas em torno de temas (porque as causas sdo idénticas) apenas pode se
dar diante de certos supostos: um deles a crenga que a aplicagdo do Direito pode ser feita de forma
simples, matematica — uma compreensdo presa a concepgdes superadas quanto ao Direito pelo menos
desde Kelsen” (BAHIA, 2009a, p. 175 e 310.). No mesmo sentido: BAHIA (2009b, p. 366-369). E
recentemente Lenio Streck (2010, p. 106): “O que resta do direito? (...) Os julgamentos se tornaram
monocraticos...! Milhares de processos ‘resolvidos’ no atacado...! Nao mais discutimos causas, pois
passamos a discutir ‘teses’ juridicas”.
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questdo que ndo aparece clara em Dworkin (e sua figura do juiz Hércules)?!,
mas que ¢ explicitada por Klaus Giinther (1992, p. 269), para quem no pro-
cesso deve ser garantido um procedimento tal em que se busque que todas as
caracteristicas relevantes do caso sejam trazidas.

Quanto ao Direito, ao invés de tomar as normas como um dado, ele as
compreende como “mar revolto” de normas competindo entre si para regerem
a situacdo e nao como ‘“‘uma Unica regra integrante de um todo passivo, har-
monico e predeterminado que ja teria de antemdo regulado de modo absoluto a
aplicagdo de suas regras” (CARVALHO NETTO, 2000, p. 483). Dessa forma,
cada um parte por levantar diferentes pretensoes de direito baseadas em normas
que o juiz avaliara, a partir do contraditdrio instaurado, se elas sdo aplicaveis
“em tese” (prima facie) ao caso, procedimento que ele denomina de “discurso
de justificagio” (GUNTHER, 2000, p. 99) (o que pode eliminar, por exemplo,
normas inconstitucionais ou precedentes inaplicaveis ao tema tratado).

Tendo as normas (e precedentes) em tese aplicaveis, o juiz pode (mais
uma vez se valendo dos debates em contraditorio ndo apenas quanto as pre-
tensoes de direito, mas, como dissemos, também quanto a reconstru¢ao o mais
completa possivel das caracteristicas do caso) perceber qual delas ¢ a norma
adequada (esse segundo passo ¢ o que Giinther chama de “discurso de aplica-
¢30”) (GUNTHER, 1992, p. 281 e 289). Em sentido semelhante, referindo-se
a pratica do common law, Bustamante?*:

“O postulado da coeréncia exige que todas as situacdes que pude-
rem ser universalmente formuladas e subsumidas nas mesmas normas
gerais® sejam tratadas da mesma forma, a ndo ser que, em um discurso
de aplicacdo dessas normas, surjam elementos ndo considerados na
hipotese normativa que justifiquem a formulagdo de uma excegdo ou a
ndo aplicagdo das consequéncias juridicas ao caso concreto.”

A partir disso percebemos que nenhuma norma (mesmo “principiolo-
gica”) pode prever todas as suas hipoteses de aplicagdo. Ela é pensada para
algumas situagdes, mas a vida € muito mais rica e complexa do que a necessaria
simplificacdo que significa a textificacdo de condutas de forma hipotética. Pelas
mesmas razoes, também precedentes e simulas, como textos que sao (e mais,

21 Esse conhecimento de todos os principios ndo ¢ uma tarefa facil. Aparece ai a figura do Juiz Hércules
(DWORKIN, 2007, p. 87 et seq.) enquanto recurso argumentativo. Cf. também Habermas (1998,
p. 286).

22 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial, p. 274.

23 O autor esta se valendo da ideia de “norma adscrita”, no sentido dado por R. Alexy, isso ¢, de “normas
criadas no processo de concretizagdo do direito, seja pelos tribunais ou pelo legislador que especifique
um determinado Direito Fundamental” (BUSTAMANTE, 2012, p. 269-270).
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erigidos a partir de situagdes concretas, o que os vincula mais de perto a certas
hipdteses e ndo outras), também ndo podem “prever todas as suas situagdes
de aplicag@o”. Ndo ¢ mais plausivel acreditar-se que a inclusdo de mais textos
(stimulas, simulas vinculantes, etc.) tera a capacidade de resolver o problema
da diversidade de interpretagdo dos textos originais (as normas), tomando o
lugar destas (ou ao menos concorrendo com elas) como fonte do direito®.

A primeira constata¢ao ndo fez com que abandonassemos a producéo de
normas; de igual forma, ao tomarmos ciéncia da realidade da segunda cons-
tatacdo, isso também ndo nos fara abandonar por completo a jurisprudéncia,
as sumulas, etc. Isso apenas mostra que a aplicagdo do Direito se torna mais
complexa para nos, hoje, e que “esquemas de simplificagdo” e “férmulas” ndo
conseguirdo contornar tal realidade.

No que tange as sumulas e aos julgados, nossos Tribunais hao de ter claro
que uma coisa € “tomar em conta um precedente judicial”, outra, bem diferente,
€ querer, com isso gerar uma “obrigagdo de alcangar a mesma conclusao juridica
do precedente judicial”®.

O trabalho com precedentes, de um lado, possibilita o reaproveitamento
de razdes ja testadas e aplicadas no passado, de outro, envolve um trabalho
arduo de reconstrugdo de qual (das) ratio decidendi esta (estdo) ali presente(s) e
se a mesma (ou qual delas) € (sdo) relevante(s) para o caso atual. Esse trabalho
¢ ainda maior quando se trata de querer aplicar um enunciado de sumula, pois
0 mesmo so pode fazer sentido se repassados os casos que lhe deram origem,
para, ai, entdo, comparar-se com o caso a ser julgado.

A ideia de uma “interpretacdo construtiva do direito”, como fizemos
referéncia com Dworkin, somada a esse “senso de adequabilidade”, referido
por Giinther, sdo elementos que reputamos extremamente importantes para
Tribunais que pretendem lidar com a aplicagdo do Direito nessa quadra da

24 Assim, por exemplo, MANCUSO (2001, p. 96 et seq.) e um Relatorio do STF de 2008: “[a] Lei n°
11.417/06 possibilitou ao Supremo Tribunal Federal editar enunciado de siimula com efeito vinculante
em relag@o aos demais orgdos do Poder Judiciario e a administragao ptblica direta e indireta, nas esferas
federal, estadual e municipal. As simulas vinculantes sdo resultantes, principalmente, de julgamentos
de questdes de massa, que individualmente proliferam nos foéruns, em repetidas agdes. A consolidagao
desses precedentes ou de entendimento uniforme adotado pelo Tribunal em certos casos evita o sur-
gimento de agdes semelhantes e a multiplicagdo de processos para apreciagdo em todos os niveis de
jurisdi¢do. Com a aplicac@o desse instrumento, espera-se uma deflagdo da demanda que atualmente
sobrecarrega a Justiga Federal e as Varas de Fazenda Publica, e com esse espirito, entdo, alcangar mais
célere desempenho nas demais questdes atribuidas ao Tribunal” (BRASIL, 2008, p. 37).

25 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial, p. 270.
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histéria?® (seja em sistemas de common law, civil law ou, o que tem sido mais
comum, em sistemas hibridos).

4 - PROBLEMAS EM SE DESCOBRIR O QUE FOI REALMENTE
JULGADO E PADRONIZADO...

Ao se partir das premissas anteriormente discutidas, necessitamos, diante
de um caso concreto, verificar se 0 modo como os julgados sdo formados num
Tribunal Superior atenderiam a referida linearidade argumentativa para a criagcao
de um padrao decisorio ou nao.

Na formagdo de um acérdao, o Tribunal ha que ter o devido cuidado, de
forma a que o que se “acordou” seja, de fato, um entendimento comum, seja
quanto a procedéncia/improcedéncia, seja quanto aos fundamentos, sob pena de
a decisdo ser ou enganosa ou tenha pouca for¢a como precedente — € o que se
pode ver, somente como hipotese exemplificativa, no REsp 422.778 do STJ*":
a decisdo da Turma foi por maioria, aparecendo como votos vencedores a Min*
Nancy Andrighi, o Min. Ari Pargendler e o Min. Menezes Direito.

Na ementa se 1€: “Conforme posicionamento dominante da doutrina e
da jurisprudéncia, a inversao do 6nus da prova, prevista no inciso VIII do art.
6° do CDC ¢ regra de julgamento”.

Contudo, quando se 1€ os votos dos Ministros, percebe-se que, de fato,
os trés apontados inicialmente concordaram quanto ao nido conhecimento do
recurso. No entanto, a tese de fundo, que fez parte da ementa — sobre ser a in-
versao do 6nus da prova do art. 6°, VIII, do CDC uma “regra de julgamento”
— apenas foi adotada pela Min® Nancy Andrighi. O voto da Ministra Andrighi
possui varios fundamentos?, entre eles a questao sobre a melhor compreensio
do CDC ao caso:

“Afirma a recorrente que o Tribunal a quo violou o art. 6°, VIII,
do CDC, porquanto entendeu que a inversdo do 6nus da prova ¢é regra de

26 Cf. Cattoni de Oliveira (2003, p. 183-184).

27 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acérddo, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.

28 Como mostra Thomas Bustamante (2012, p. 256-258), dificilmente um precedente possui apenas “uma
ratio decidendi”. Sendo, entdo, uma decisdo colegiada o problema s6 aumenta. Assim é que podemos
visualizar nos votos que diferentes fatos foram ressaltados por um e ndo por outro Ministro e que um
mesmo julgador, como a citada Ministra Nancy, se apoiou em mais de um “fato material” para dar seu
entendimento. Ora, se um caso pode possuir mais de uma ratio decidendi, seu uso para outros casos no
futuro devera considerar tal complexidade e a escolha entre o que € “essencial” e o que é meramente
obiter dicta ndo ¢ nem 6bvia e nem neutra.
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julgamento e, segundo a recorrente, seria regra de instrugdo processual.

Contudo, conforme posicionamento dominante da doutrina, a inversdo
onu va, previ inci . &

do 6nus da prova, prevista no inciso VIII do art. 6° do CDC ¢ regra de

julgamento.””

E, apos citar doutrina, continua:

“E ndo poderia ser diferente, porquanto se o inciso VIII do art. 6°
do CDC determina que o juiz inverta o 6nus da prova a favor do consu-
midor quando entender verossimil a sua alegag¢do ou quando considera-
lo hipossuficiente; isso s6 pode ser feito sendo apos o oferecimento e a
valoragdo das provas produzidas na fase instrutoria, se e quando, apds
analisar o conjunto probatorio, ainda estiver em duvida para julgar a
demanda (sendo dispensavel a inversdo, caso forme sua convic¢gdo com
as provas efetivamente produzidas no feito). Assim, se no momento do
julgamento houver duvida sobre algum ponto da demanda, essa davida
deve ser decidida a favor do consumidor, nos termos do art. 6°, VIII, do
CDC (...).”?°

Também menciona precedente da propria 3* Turma: “Por fim, registro
que esta Turma ja teve oportunidade de decidir, por unanimidade, no REsp
241.831/RJ, Rel. Min. Castro Filho (...), que ‘A inversdo do 6nus da prova
prevista no inciso VIII do art. 6° da Lei n® 8.078/90 ndo é obrigatoria, mas

299

regra de julgamento’”.

Interessante observar-se que no REsp 422.778, que buscamos comentar,
0 Min. Castro Filho também era o Relator original, no entanto, sua posi¢éo nao
¢ aquela que a Min® Nancy buscou no caso precedente. O Min. Castro Filho
aqui sustenta claramente que a regra do CDC ¢é que o juiz deve, observado o
caso, proceder a inversdo do 6nus da prova ainda na fase instrutoria.

Alias, mesmo no REsp 241.831 (citado pela Min* Andrighi), o Min.
Castro Filho, apesar de usar a expressao “regra de julgamento” para se referir
ao art. 6°, VIII, do CDC, o faz lembrando que o inciso fala de “inversdo ope
Jjudicis”, que, pois, deve ser verificado pelo juiz do caso na sua aplicagdo, ndo
sendo, entdo, obrigatéria. Em nenhum momento o caso citado trabalha a dife-
renga entre “regra de julgamento” e “regra de procedimento™'.

29 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acérdao, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.

30 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acérdao, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.
31 Ver: BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp 241.831, 3* T., Rel. Min. Castro Filho, j. 20.08.02.
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Voltando ao caso (REsp 422.778), o Min. Ari Pargendler apenas indire-

tamente tratou sobre o tema da inversdo do 6nus da prova®Z.

Ja o Min. Menezes Direito adotou tese diretamente oposta (para ele

o dispositivo traz uma “regra de procedimento”). Apods revisitar os votos do
Relator, Min. Castro Filho (que conhecia do recurso por entender que o citado
CDC trata de “regra de procedimento”), e a divergéncia aberta pela Min* An-
drighi (que entende ser “regra de julgamento”), o Ministro Menezes Direito
entendeu que o voto do Min. Ari Pargendler néo se alinhou com os anteriores.
De toda sorte, ele concorda (nesse ponto) com o Ministro-Relator (e ndo com
a Min® Andrighi):

“Anoto que o voto do Ministro Ari Pargendler ndo cuidou espe-
cificamente da inversdo do 6nus da prova tal como disciplinado no art.
6°, VIII, do Cdédigo de Defesa do Consumidor. Cuidou, sim, da situagdo
decorrente dos resultados da instrugdo probatoria, cabendo ao Juiz (...)
‘ver se sdo completos ou incompletos os resultados da atividade instru-
toria (...)’. Pedi vista porque me alertou o destaque posto pelo eminente
Relator no que diz especificamente com a inversdo automatica do dnus
da prova, tal e qual afirmado no acérddo. E que, de fato, o acordio
apresentou uma interpretacdo que nao me parece a melhor para o inciso
VIII do art. 6° do Cddigo de Defesa do Consumidor. Primeiro, afirmou
que ‘apenas quando o juiz, nos casos de hipossuficiéncia, entender que

32

134

“O Relator, Ministro Castro Filho, conheceu do recurso especial e deu-lhe provimento ‘para determinar
o retorno dos autos a comarca de origem, a fim de que se possibilite a recorrente fazer a prova dos fatos
por ela alegados’. Dele divergiu, em voto-vista, a Ministra Nancy Andrighi, para quem ‘a inversdo do
onus da prova, prevista no inciso VIII do art. 6° do CDC ¢é regra de julgamento’, razdo pela qual ndo
conheceu do recurso especial. Sigo, no particular, as ligdes de Barbosa Moreira, expostas em ‘Julga-
mento ¢ Onus da Prova’(...). ‘Mesmo diante de material probatério incompleto’ — escreveu o eminente
jurista —, ‘o orgdo judicial esta obrigado a julgar. Essa eventualidade gera riscos para as partes, na
medida em que implica para cada uma delas a possibilidade de permanecer obscura a situagdo fatica
de cujo esclarecimento se esperava a emergéncia de dados capazes de influir decisivamente, no sentido
desejado, sobre o convencimento do juiz. (...) A circunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser
decidido torna imperioso que alguma das partes suporte o risco inerente ao mau éxito da prova. Cuida
entdo a lei, em geral, de proceder a uma distribui¢do de riscos: traga critérios destinados a indicar,
conforme o caso, qual dos litigantes tera de suporta-los, arcando com as consequéncias desfavoraveis de
nao haver provado o fato que lhe aproveitava’. (...) Ora, semelhante preocupagdo, como se compreende
com facilidade, ndo ha de assaltar o espirito do juiz durante a instru¢do da causa, sendo apenas
quando, depois de encerrada a colheita das provas, for chegado o instante de avalia-las para decidir.
Unicamente entdo, com efeito, é que tem sentido cogitar da existéncia de eventuais lacunas no mate-
rial probatorio: enquanto esteja ‘aberta’ a prova, qualquer conclusdo a tal respeito seria prematura.
Quer isso dizer que as regras sobre distribui¢do do énus da prova sdo aplicadas pelo érgdo judicial no
momento em que julga” (grifos nossos). Na citagao que o Ministro faz da obra de Barbosa Moreira ele
parece indicar que o art. 6°, VIII, estabelece regra de julgamento e ndo de instrugdo, o que o colocaria
ao lado da Ministra Nancy. Os que lhe seguiram, no entanto, assim ndo compreenderam, entendendo
que o Ministro Ari Pargendler havia aberto uma outra linha de raciocinio.
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se ndo deve inverter o 6nus da prova, é que expressara o seu critério’
(...), ou seja, inverte-se o 6nus da prova independente da expressa mani-
festacdo do Juiz; segundo, relegou a existéncia de elementos concretos
para a inversdo, ou seja, deu pela presunc¢do da hipossuficiéncia do
consumidor e deixou a verossimilhanca ‘da alegagdo quando se tratar
de pessoas juridicas, ou mesmo pessoas fisicas, mas sempre em igual-
dade de condi¢des com o fornecedor’ (...). Isso, sem duvida, contraria a
nossa jurisprudéncia que ndo hesita em afirmar que a hipossuficiéncia
deve ser reconhecida diante de elementos compativeis de prova e que ¢
necessaria a presenca das circunstincias concretas que demonstrem a ve-
rossimilhanc¢a da alegagdo, estando a inversao no contexto da facilitagdo
da defesa como apreciado nas instancia ordinarias (REsp 541.813/SP, da
minha relatoria, DJ 02.08.04; REsp 122.505/SP, da minha relatoria, DJ
24.08.98; REsp 598.620/MG, da minha relatoria, DJ 18.04.05). Nesse
ultimo precedente assinalei em meu voto que ndo se pode impedir que
o Juiz, ‘presentes os requisitos do dispositivo de regéncia, defira a in-
versdao no momento da dilagdo probatoria, para fazé-lo em outro, apds
a produgdo da prova’. Essa orientagdo foi também acolhida pela Quarta
Turma, isto ¢, ‘diivida ndo ha quanto ao cabimento da inversdo do 6nus
da prova ainda na fase instrutéria — momento, alids, logicamente mais
adequado do que na sentenca, na medida em que ndo impde qualquer
surpresa as partes litigantes —, posicionamento que vem sendo adotado
por este Superior Tribunal’.”33 (REsp 662.608/SP, Relator Ministro Hélio
Quaglia Barbosa, DJ 05.02.07)

Entdo, apds mostrar que ha dissidéncia sobre o tema, conclui:

“No plano tedrico, portanto, ndo me parece que deva ser prestigiada
a orientacio defendida pela ilustre Ministra Nancy Andrighi (...). E que
0 momento oportuno para a inversao ¢ o da dilagdo probatoria conside-
rando que a inversao dar-se-4 a critério do Juiz e desde que, no contexto
da facilitagdo da defesa, esteja presente um dos elementos mencionados
no inciso VIII do art. 6° do Codigo de Defesa do Consumidor, isto €, a
verossimilhanga da alegacdo ou a hipossuficiéncia do consumidor.”*

Até esse momento, entdo, o Ministro Menezes de Direito concordava
com o Relator: o inciso VIII do art. 6°trata de “regra de procedimento” e ndo

33 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acérdao, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.

34 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acorddo, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.
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de regra de julgamento como queria a Min“ Nancy Andrighi — razao pela qual,
até ai, o voto do Min. Menezes Direito seria por conhecer do recurso, como
fez o Relator.

Contudo, na sequéncia percebe-se que o Ministro Menezes Direito en-
tende que, no caso, hé outra questao que deve ser examinada:

“Mas, no caso concreto, ha outra questao a ser examinada, qual
seja a identificacdo da responsabilidade independente dessa inversao
acolhida pelo Tribunal local. E que o acérddo considerou amplamente
que houve o dano e o nexo causal com base na prova dos autos. Mas, e
ai, a controvérsia, a sentenca, embora reconhecendo tudo isso, deixou
de condenar a empresa porque ndo comprovada a sua legitimidade
passiva, ou seja, ndo seria ela a responsavel pela garrafa que provocou
o evento danoso. O acorddo, entretanto, antes mesmo de mencionar a
inversdo do Onus da prova, asseverou que o ‘autor, ao opor a presente
acdo contra Refrigerantes Marilia Ltda. (...), assim o fez considerando
que era aquela empresa a responsavel pela fabricacéo e distribuicdo do
refrigerante Coca-Cola na regido em que ocorreu o evento danoso —esse
fato, ressalte-se, resultou incontroverso (...)". Na realidade, se ha acdo
de responsabilidade civil ordindria, isto é, fora do ambito do Codigo de
Defesa do Consumidor, e a parte ré entende que nao ¢é a responsavel, sendo
parte ilegitima passiva, deve desde logo provar esse fato, haja, ou nao, a
inversdo do onus da prova. E que o art. 333, II, do Cddigo de Processo
Civil impde ao réu provar a existéncia ‘de fato impeditivo, modificativo
ou extintivo do direito do autor’. Ora, se ndo faz essa prova (...), € €
pertinente no sistema processual brasileiro que assim faga, desde que
tenha o autor provado o fato constitutivo do seu direito. (...) Com isso,
embora em desacordo com a fundamentagao do acérdao no que se refere
ao art. 6°, VIII, do Codigo de Defesa do Consumidor naqueles pontos
antes indicados, entendo que, no caso, com as razdes antes deduzidas
ndo ha como dar guarida ao especial para afastar a responsabilidade da
empresa recorrente. Nao conhego do especial.”

Assim, o Ministro Menezes Direito deixou claro que concorda com o
Relator sobre ter o Tribunal recorrido interpretado mal o art. 6°, VIII, do CDC
(quanto a esse ponto, ele acompanhava o Relator e discordava da Min® Nancy
Andrighi). No entanto, enfrentou questio néo tratada pelo Ministro-Relator,

35 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acérddo, Min* Nancy Andrighi, j.
19.06.07.
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mas que o foi pela Min® Nancy Andrighi, ou seja: que, uma vez comprovado o
direito do autor, cabe a ré mostrar o fato impeditivo do direito do autor.

Esse é o ponto sobre o qual concordam os Ministros Menezes Direito e
Nancy Andrighi. Na ementa do acordio, contudo, cuja redacdo coube a Min®
Andrighi (em razdo da divergéncia), os fundamentos para nido se conhecer do
recurso foram:

“— Se o Tribunal a quo entende presentes os trés requisitos ense-
jadores da obrigacdo subjetiva de indenizar, quais sejam (i) o ato ilicito,
(i) o dano experimentado pela vitima e (iii) o nexo de causalidade entre
o dano sofrido e a conduta ilicita, a alegacdo de violacdo ao art. 159 do
CC/1916 (atual art. 186 do CC) esbarra no 6bice da Siimulan® 7 deste STJ.

— Tanto a doutrina como a jurisprudéncia superaram a complexa
construcdo do direito antigo acerca da prova dos fatos negativos, razdo
pela qual a afirmag@o dogmatica de que o fato negativo nunca se prova
¢ inexata, pois ha hipdteses em que uma alegagdo negativa traz, ineren-
te, uma afirmativa que pode ser provada. Desse modo, sempre que for
possivel provar uma afirmativa ou um fato contrario aquele deduzido
pela outra parte, tem-se como superada a alegagdo de ‘prova negativa’,
ou ‘impossivel’.

— Conforme posicionamento dominante da doutrina e da jurispru-
déncia, a inversdo do 6nus da prova, prevista no inciso VIII do art. 6°
do CDC, é regra de julgamento. Vencidos os Ministros Castro Filho e
Humberto Gomes de Barros, que entenderam que a inversao do 6nus da
prova deve ocorrer no momento da dilagdo probatoria.”*

O primeiro fundamento, da forma como colocado, fez parte apenas do
voto da Min® Andrighi, os demais que também nao conheceram do REsp nio
trataram sobre estar a questdo do exame sobre os requisitos da responsabilidade
impedida ou néo pela Sumula n° 7 do STJ. O segundo fundamento também
faz parte do voto da Min* Andrighi, mas ndo ¢ tratado dessa forma pelos ou-
tros dois Ministros. O Min. Ari Pargendler cuida dos riscos acerca do 6nus da
prova. Quem se aproxima da Min* Andrighi é o Min. Menezes Direito, quando
discorre sobre o art. 333 do CPC.

Quanto ao terceiro fundamento, mostramos que ele foi primeiramente
defendido pela Min® Nancy Andrighi e indiretamente mencionado pelo Min.
Ari Pargendler no mesmo sentido. Contudo, ndo ha “acordo” sobre esse ponto

36 BRASIL, Superior Tribunal de Justica, REsp 422.778, 3* T., Rel. p/ acérdao, Min* Nancy Andrighi,
j- 19.06.07.
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no julgamento, uma vez que o terceiro Ministro que compde a maioria discorda
do entendimento da Relatora — e ele diz isso expressamente —, 0 que nos leva
a concluir que isso ndo poderia ter feito parte da ementa e ainda que uma das
partes poderia intentar Embargos de Declaragdo para ter esclarecido esse ponto.

Qual a for¢a argumentativa (qual o peso argumentativo)®” de um caso
desses para se tornar um precedente? Qual(is) ratio decidendi se pode(m) ex-
trair aqui que sirva(m) para futuros casos se nenhum dos trés fundamentos do
“acorddo” contou com o “acordo” dos que figuram como votos vencedores?

O caso ainda rendeu “Embargos de Divergéncia” julgados pela 2* Se¢do
do STJ*. Aqui também a polémica foi grande e a decisdo foi tomada por maioria
de votos no sentido de superar o entendimento da Min* Andrighi:

“EMBARGOS DE DIVERGENCIA. INVERSAO DO ONUS DA
PROVA. CODIGO DE DEFESA DO CONSUMIDOR. LEI N° 8.078/90,
ART. 6°, INCISO VIII. REGRA DE INSTRUCAO. DIVERGENCIA
CONFIGURADA.

()

2. Hipotese em que o acorddo recorrido considera a inversao do
onus da prova prevista no art. 6°, inciso VIII, do CDC regra de julgamento
e 0 acordao paradigma trata o mesmo dispositivo legal como regra de
instrucdo. Divergéncia configurada.

3. A regra de imputagdo do 6nus da prova estabelecida no art. 12
do CDC tem por pressuposto a identificacdo do responsavel pelo produto
defeituoso (fabricante, produtor, construtor e importador), encargo do
autor da a¢@o, o que ndo se verificou no caso em exame.

4. Nao podendo ser identificado o fabricante, estende-se a respon-
sabilidade objetiva ao comerciante (CDC, art. 13). Tendo o consumidor
optado por ajuizar a agdo contra suposto fabricante, sem comprovar que o
réu foi realmente o fabricante do produto defeituoso, ou seja, sem prova
do proprio nexo causal entre agdo ou omissao do réu e o dano alegado,
a inversdo do onus da prova a respeito da identidade do responsavel
pelo produto pode ocorrer com base no art. 6°, VIII, do CDC, regra de
instrug@o, devendo a decisdo judicial que a determinar ser proferida
‘preferencialmente na fase de saneamento do processo ou, pelo menos,

37 Cf. BUSTAMANTE, 2012, p. 283.
38 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, Emb.Div. REsp 422.778, 2* Secao, Rel” p/ ac. Min® Maria Isabel
Gallotti, j. 29.12.2012.
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assegurando-se a parte a quem ndo incumbia inicialmente o encargo, a re-
abertura de oportunidade’ (REsp 802.832, STJ 22 Se¢ao, DJ 21.09.2011).

5. Embargos de divergéncia a que se da provimento.”*

Também aqui ha uma pluralidade de fundamentos. Primeiramente, o
entdo Relator, Min. Jodo Otavio de Noronha, entendia que havia duas ques-
tdes a serem uniformizadas: uma sobre o valor da indenizagao e outra sobre a
melhor interpretacdo do art. 6°, VIII, do CDC e que sobre o primeiro ponto a
Corte Especial ja havia se manifestado previamente e, logo, apenas o segundo
ponto deveria ser tratado e, sobre este, que a 2* Se¢ao ja possuiria precedente
(REsp 802.832, cuja solugao fora afetada a 2* Segdo)*’ que fixara em sentido
contrario o decidido pela 3* Turma. Por isso, o Min. Otavio de Noronha deu
provimento aos Embargos.

Por sua vez, o Min. Paulo de Tarso Sanseverino, que, como mencionado,
havia sido o Relator do acérdao citado pelo Min. Noronha para dar seu voto,
entende que o caso que agora se apresentava, tratava de “responsabilidade pelo
fato do produto ou servigo” (arts. 12 e 14 do CDC), e nao de “responsabilidade
por vicio do produto” (art. 18), sendo, entdo a inversdo do dénus da prova ope
legis, independente, pois, de atividade do juiz*, razdo pela qual divergiu do
Relator.

39 BRASIL, Superior Tribunal de Justi¢a, Emb.Div. REsp 422.778, 2° Secao, Rel” p/ ac. Min® Maria Isabel
Gallotti, j. 29.12.2012.

40 Nesse caso, o0 Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Relator, advogara que a inversao do onus da prova
no CDC pode ser ope legis (arts. 12 e 14), quando se trata de responsabilidade pelo fato do produto/
servigo — e ai caso a parte nao se desincumba do mesmo o juiz ira lhe aplicar o 6nus pela falta de prova
—, ou ope judicis (art. 18), responsabilidade por vicio do produto — nesse ultimo caso o juiz deve avaliar
caso a caso ¢, se determinar a inversdo, isso deve ocorrer no saneamento do processo (art. 6°, VIII)
(BRASIL, Superior Tribunal de Justiga, 2* Se¢do, REsp 802.832, Rel. Min. Paulo de Tarso Sanseverino,
j. 14.04.2011).

41 “Em sintese, sdo duas modalidades distintas de inversdo do onus da prova previstas pelo Codigo de
Defesa do Consumidor (CDC), podendo ela decorrer da lei (ope legis) ou de determinagéo judicial (ope
Jjudicis). Na primeira hipotese, a propria lei — atenta as peculiaridades de determinada relagao juridica
— excepciona a regra geral de distribui¢do do 6nus da prova. Isso ocorreu nas duas hipoteses previstas
pelos enunciados normativos dos arts. 12, § 3°, 11, e 14, § 3°, I, do CDC, atribuindo ao fornecedor o
6nus de comprovar, na responsabilidade civil por acidentes de consumo (fato do produto —art. 12 — ou
fato do servigo — art. 14), a inexisténcia do defeito, encargo que, segundo a regra geral do art. 333, I,
do CPC, seria do consumidor demandante. Nessas duas hipéteses de acidentes de consumo, mostra-se
impertinente a indagagao acerca dessa questdo processual de se estabelecer qual o momento adequado
para a inversdo do 6nus da prova. Na realidade, a inversdo ja foi feita pelo proprio legislador (ope
legis) e, naturalmente, as partes, antes mesmo da formagao da relagdo juridico-processual, ja devem
conhecer o 6nus probatorio que lhe foi atribuido por lei. A segunda hipdtese prevista pelo CDC, relativa
a inversdo do 6nus da prova ope judicis, mostra-se mais tormentosa, pois a inversao resulta da avalia-
¢do casuistica do magistrado, que a podera determinar uma vez verificados os requisitos legalmente
previstos, como a ‘verossimilhanga’ e a ‘hipossuficiéncia’ a que refere o enunciado normativo do art.
6°, VIII, do CDC. (...) O presente caso, porém, ¢ um tipico acidente de consumo em que o consumidor
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Entdo vem o voto da Min* Maria Isabel Gallotti. Primeiramente ela

aderiu a diferencga feita pelo Min. Paulo de Tarso quanto a inversdo do 6nus de
prova ope legis e ope judicis. Contudo, divergiu sobre a propria aplicabilidade
do art. 12 ao caso:

“(...) porque, aqui, ndo foi comprovado que a ré fabricou (forne-
ceu) o produto defeituoso, de modo a ensejar a incidéncia das regras de
onus probatorio estabelecidas no art. 12 do CDC. Estas tém por pres-
suposto l6gico a identificagdo do responsavel pelo produto defeituoso,
encargo do autor da ag@o, 0 que ndo ocorreu No processo em exame. A
sentenca julgou improcedente o pedido exatamente porque ndo compro-
vado o nexo causal, vale dizer, o autor ndo comprovou que a fabricante
do produto causador do dano foi a antecessora da ré. Ndo se cogitou de
inversdo do énus da prova quanto a identidade do fornecedor na fase
de instrugdo, providéncia decidida apenas durante o julgamento da
apelagdo. O autor ndo comprovou que a ré fabricou o produto (nexo
causal). 4 ré teve contra si invertido o onus de provar que ndo fabricou
o produto na fase de julgamento de apelagdo, tendo suprimida a chance
de fazer a prova negativa que lhe foi atribuida em segundo grau. (...) Ora,
se o consumidor ndo demonstrou que o réu da agdo fabricou o produto
defeituoso e, portanto, € o responsavel pelo dano que alegou ter supor-
tado, ndo tém aplicagdo as regras de apresentacdo de provas previstas no
art. 12, § 3°, do CDC (...). Caberia a inversdo do énus de comprovar a
identidade do fabricante do produto defeituoso (...), mas essa inversao
tem por fundamento o art. 6°, inciso VIII, do CDC (fundamento adotado
pelo acérdao da apelagdo e pelo acorddo embargado), e deveria ter sido
determinada pelo juiz, na fase de instrugdo, ou ao menos seguir-se da
reabertura da instrugdo, a fim de dar oportunidade ao réu de demons-
trar que ndo produziu, fabricou, construiu ou importou a mercadoria
reputada defeituosa.” (sem grifos no original)*?

Aduz que a 3? Turma, ao julgar o REsp mencionado acima, considerara

que “a inversdo do 6nus da prova, prevista no inciso VIII do art. 6° do CDC, ¢
regra de julgamento”. A questdo que deveria agora ser decidida nos Embargos

42

140

demandante, ao abrir uma garrafa de refrigerante, teve a infelicidade de a tampa ser arremessada em
diregdo ao seu rosto pela pressao interna da garrafa, causando graves lesdes em seu olho direito. Esse
fato amolda-se perfeitamente a regra do art. 12 do CDC, que contempla da responsabilidade pelo fato
do produto. Consequentemente, a regra de inversdo do 6nus da prova da inexisténcia de defeito do
produto ¢ a do art. 12, § 3°, inciso II, do CDC, e ndo a do art. 6°, VIII, do CDC, atribuido pelo proprio
legislador ao fabricante, ndo havendo necessidade de qualquer ato decisorio prévio do juiz.”
BRASIL, Superior Tribunal de Justica, Emb.Div. REsp 422.778, 2% Secdo, Rel* p/ ac. Min® Maria Isabel
Gallotti, j. 29.12.2012.
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de divergéncia seria, tal como posto pelo Min. Noronha, apenas referente ao
momento em que deveria haver a inversao do 6nus da prova e, como tal ques-
tao ja estava resolvida (desde o julgado mencionado pelo Min. Noronha), a
Ministra vota por aplica-lo ao caso, também dando provimento aos Embargos.

Com esse voto o Min. Raul Aratijo reformou seu voto para seguir os Mi-
nistros Noronha e Isabel Gallotti. Também aderiram a tese os Ministros Antonio
Carlos Ferreira e Ricardo Villas Boas Cueva. Ficaram vencidos os Ministros
Tarso Sanseverino, Nancy Andrighi e Sidnei Beneti, sendo, pois, conhecidos
e providos os Embargos de Divergéncia por maioria de votos.

Qual(is) ratio decidendi se pode auferir desse julgamento? Do que se
apreende da decisdo, a Segdo reafirmou posi¢do anterior quanto a aplicagdo
do inciso VIII do art. 6° do CDC. Também restaram acordadas a forma como
devem ser aplicados os arts. 12 ¢ 13 do CDC.

E o que dizer da discussao sobre a diferenga entre a inversao do 6nus
de prova ser ope legis ou ope judicis? Pode-se dizer que ela seja apenas obiter
dicta? Tradicionalmente se argumenta que obifer dicta seria a regra juridica
enunciada pelo julgador, mas ndo utilizada no caso®; contudo, a diferenca
entre aquela e a ratio decidendi ndo ¢ um dado objetivo*, mas também uma
questdo argumentativa.

Perceba-se que mesmo concordando que o resultado esteja correto (qual
seja que a inversao seja regra de procedimento a ser levada a cabo em momento
oportuno para viabilizar a quem tiver o 6nus atribuido), o que nos preocupa ¢é
a auséncia de linearidade argumentativa e a diversidade de premissas usadas
pelos ministros na formagao de suas decisoes, especialmente ao se perceber o
modo com que trabalharam com julgados anteriores para servir de fundamento.

Esse singelo exemplo nos demonstra que temos ainda muito por evoluir
para chegar a uma tal postura decisoria que demonstre o efetivo respeito ao
contraditorio como garantia de influéncia e ndo surpresa, com respeito e analise
dos julgados anteriormente expendidos e, especialmente, a todos os argumentos
potencialmente relevantes na formagao decisoria.

Enquanto o “velho” modus decidendi prevalecer, a prolacdo de julgados
pelos Tribunais Superiores que cumpram a real fun¢do de uniformizar a juris-

43 Ouainda “do convencimento judicial expresso sobre questdes alheias ao pedido das partes, ou da regra
geral e da excec@o enunciada pelo juiz mas seguida da aplicagdo apenas da regra geral ou da excegao,
ou ainda da regra enunciada com a finalidade de encontrar, por contraposi¢ao, aquela aplicavel ao caso
em espécie” (BUSTAMANTE, 2012, p. 276).

44 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial, p. 277.
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prudéncia e padronizar de modo legitimo somente sera uma defesa teorica de
dificil e perigosa implementacao pratica.

Devemos cada vez mais problematizar as atuais premissas do funciona-
mento dos tribunais de modo a viabilizar e aperfeigoar seu trabalho e a forca
legitima dos precedentes.

A busca de técnicas processuais constitucionalizadas de formacao de
precedentes deve ser uma das principais tematicas daqueles que se preocupam
com uma abordagem de efetividade constitucional do processualismo patrio.
Caso contrario, se padronizara de modo pobre ¢ quantitativo, com a criagdo de
problemas ainda maiores daqueles que ja possuimos.

PROVOCACOES FINAIS

Como se pode notar, estamos muito longe de perceber a verdadeira
importancia do Direito Jurisprudencial em nosso pais.

E o que mais preocupa ¢ que muitos daqueles que se encontram ligados
a tendéncia de padronizacdo decisoria (no ambito legislativo ou de aplicagdo)
se seduzam com o argumento simplista de que “isso resolvera” o problema da
litigiosidade repetitiva entre nds, sem que antes se problematize e se consolidem
fundamentos consistentes de uma teoria de aplica¢do dos precedentes adequada
ao direito brasileiro.

Evidentemente que se trata de uma tendéncia inexoravel.

E isso torna a tarefa de todos os envolvidos mais séria, especialmente
quando se percebe toda a potencialidade e importancia que o processo ¢ a Ju-
risdigdo, constitucionalizados em bases normativas consistentes, vém auferindo
ao longo desses 25 anos p6s-Constituicdo de 1988.

Nao se pode reduzir o discurso do Direito Jurisprudencial a uma pauta de
isonomia forgada a qualquer custo para geragao de uma eficiéncia quantitativa.

Precedentes, como aqui se afirmou, sdo principio(s) (ndo fechamento)
da discussdo e aplicagdo do direito. Eles ndo podem ser formados com super-
ficialidade e aplicados mecanicamente.

Precisamos sondar e aprimorar o uso do contraditério como garantia de
influéncia e do processo constitucional na formagao dos precedentes, para além
do argumento “ufanista” e acritico de seu uso no Brasil.

E, por fim, é de se perceber que ao Direito Jurisprudencial se aplica com
precisao a historica frase de Sander, ao comentar a tendéncia do uso das “ADRs”,
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na década de 1970: “nido existem panaceias, apenas caminhos promissores para
explorar. E ha tanta coisa que ndo sabemos (...)"*.
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