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Resumo: O presente artigo aborda o perigo decorrente da ma forma-
¢ao e aplicagao dos precedentes judiciais. Para tanto, utilizar-se-a da
analise de dois casos concretos julgados pelo Superior Tribunal de
Justica e serao expostas algumas consideragdes a respeito dos prece-
dentes para, ao final, apresentarmos as contribui¢des da hermenéutica
filosofica quanto a tematica.

Paravras-CHave: Senso Comum Tedrico. Hermenéutica Filosofica.

Asstracr: This article discusses the dangers of poor training and ap-
plication of judicial precedents . To do so, will be using the analysis
of two concrete cases tried by the High Court of Justice and will be
exhibited some considerations regarding the precedent for , in the
end, we present the contributions of philosophical hermeneutics as
the theme .

Keyworps : Common Sense Theory . Philosophical hermeneutics

SumARrio: 1. Introdugdo - 2. Procedimento da fase executiva nas obri-
gacdes de fazer e ndo fazer - 3. Analise de recentes decises sobre a
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execugdo nas obrigagdes de fazer e ndo fazer no ambito do Superior
Tribunal de Justiga - 4. Aplicagdao dos Precedentes - 5. A contribuigao
da hermenéutica filoséfica — 6. Conclusao — 7. Notas de referéncia

1. Introducao

O presente estudo foi dividido em cinco partes, além desta
introdugao. Inicialmente sera abordado o atual procedimento
da execugao das obrigacdes de fazer e nao fazer, pano de fundo
dos acdrdaos utilizados como paradigmas destas reflexdes.

Apds, passaremos a analise de duas recentes deci-
soes do Superior Tribunal de Justica sobre esta tematica.
Demonstraremos, entdo, a confusao oriunda dos acdérdaos refe-
rentes aos Embargos de Divergéncia em Agravo n® 857.758-RS e
ao Recurso Especial n°® 1.349.790-R].

Feito isso, passaremos a expor breves consideracoes a respei-
to dos precedentes para apresentarmos as contribui¢oes da her-
menéutica filosdfica quanto a correta utilizacao dos precedentes
judiciais.

2. Procedimento da fase executiva nas obrigac¢des de
fazer e nao fazer

Por meio da Lei Federal n® 8.952, de 13 de dezembro de 1994,
o legislador deu o primeiro passo no sentido unificar o proce-
dimento da execucdo das sentencas, que passariam a ser feita,
entdo, no mesmo processo onde aquela havia sido proferida,
sendo, assim, entendida como mera fase do mesmo processo.

Neste primeiro momento, foram abrangidas apenas as sen-
tengas que veiculassem obrigac¢des de fazer e ndo fazer.

Em um segundo momento, a Lei Federal n® 10.444, de 07 de
maio de 2002, estendeu esta sistematica as sentengas que estabe-
lecessem obrigagao de entrega de coisa, introduzindo-se o artigo
461-A ao Cddigo de Processo Civil. A alteragao se tornaria com-
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pleta por meio da Lei Federal n® 11.232, de 22 de dezembro de
2005, que fixou esta sistematica também para as sentengas que
continham obrigacdes de pagar quantia.

Com isso, alterou-se significativamente o panorama da exe-
cucao de titulos judiciais no ordenamento nacional, tendo como
consequeéncia, principalmente, a extin¢gdo do processo autono-
mo para a satisfacdo do comando fixado na sentenga judicial. A
doutrina atribuiu o termo “processo sincrético” para designar a
coexisténcia das fases de conhecimento e execucao.

O Cddigo de Processo Civil disciplina o procedimento da
fase executiva nas obrigagdes de fazer e de nao fazer por meio
do artigo 461'. A execucao das obrigacoes de fazer e de nao fa-
zer fundadas em titulo executivo extrajudicial vem regulada nos
artigos 632 a 645, cuja aplicacdo se da de forma subsidiaria ao
procedimento da fase executiva, como ditado pelo artigo 644.

De forma bastante resumida, na fase executiva do cumpri-
mento de sentenca que estabeleca obrigacao de fazer, o deve-
dor serd intimado para o cumprimento da obrigacao no prazo
assinalado pelo juiz. Como meio de coer¢ao o juiz podera fixar
multa® pelo atraso no cumprimento da obrigacao, sendo-lhe per-
mitido modificar seu valor ou sua periodicidade, caso verifique
que se tornou insuficiente ou excessiva.

A obrigagao somente se convertera em perdas e danos se o
autor o requerer ou se a tutela especifica ou a obtencao do re-
sultado pratico correspondente tornarem-se impossivel. Nesta
hipotese, a fase executiva prosseguird por meio da liquidacao
incidente, nos moldes do artigo 475-A, se necessario, e pela fase
de cumprimento de sentenga (que a esta altura estabelece obri-
gagao por quantia certa), tanto das perdas e danos quanto de
eventual multa.

Visto este panorama geral da fase executiva das obrigacdes
de fazer e nao fazer, cumpre-nos analisar detidamente a forma
pela qual o devedor deverd ser intimado para o cumprimento
da obrigacao, objeto central da discussao juridica que originou
o presente estudo.
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Como vimos hd linhas atrds, a partir do momento em que
a sentenga comecar a produzir efeitos, seja por ter transitado
em julgado, seja por ter sido admitido recurso desprovido de
efeito suspensivo, o juiz determinara a intimag¢ao do devedor
para cumprir a prestagdo no prazo assinado na sentenga, sob
pena de incidir multa periddica pelo atraso no cumprimento da
obrigacao®.

A questao gira em torno da forma pela qual essa intimagao
deve ser efetivada. A intimagao deverd se dar na pessoa do de-
vedor ou basta a intimagao na pessoa do seu advogado constitu-
ido nos autos do processo?

Conforme consta do artigo 234 do Cddigo de Processo Civil,
“Intimacgdo é o ato pelo qual se da ciéncia a alguém dos atos
e termos do processo, para que faca ou deixe de fazer alguma
coisa”. Assim como a cita¢ao, a intimagao serve para dar ciéncia
dos atos processuais praticados no processo.

Existem quatro formas de efetivagao das intimagdes: i. por
publicagao em drgao oficial; ii. por correio; iii. na pessoa no ad-
vogado; ou iv. na pessoa da parte. O espago ndo permite que
seja efetuada uma analise detida sobre cada uma dessas modali-
dades, mas, em apertada sintese, podemos dizer que, em regra,
as intimagdes se dao por publicacdo no didrio oficial, fazendo-se
constar os nomes das partes e dos advogados constituidos (art.
236, §1°).

No entanto, onde nao houver 6rgao de publicacao de atos
oficiais, ndo serd possivel e efetivagao da intimacao por esta mo-
dalidade. Dai falar-se na intimagao do advogado da parte por
meio do correio (quando este possuir domicilio fora da sede do
juizo) ou pessoalmente (quando tiver domicilio na sede do jui-
70, quando a tentativa por correio restar frustrada ou quando
houver prerrogativa em lei).

A realizagao da intimacgao na pessoa da parte, como se depre-
ende, possui carater excepcional, sendo exigida apenas quan-
do a intimagao determinar a pratica de atos personalissimos da
parte’. Conforme nos ensina Luiz Guilherme Marinoni, “esta

134 ¢ Revista po ProGRAMA DE P6s-GrapuagAo Em Direrro pa UFBA



intimagao da-se por intermédio de oficial de justica, que leva-
ra mandado de intimacao (...). Efetivada a intimagao por oficial,
este deverd lavrar certidao, que conterd os requisitos do art. 239,
paragrafo inico, do CPC”>.

A questao, portanto, a ser respondida, consiste em saber se
a obrigacao de fazer ou nao fazer imposta por meio de sentenca
judicial ao devedor ha de ser tida como personalissima. Em caso
afirmativo, a intimacao havera de ser efetivada pessoalmente na
pessoa do devedor, por meio de oficial de justica. Em caso nega-
tivo, bastara a intimagao por intermédio do advogado.

A doutrina se manifesta no sentido da primeira op¢ao, con-
siderando necessaria a intimacao pessoal do devedor por con-
sistir a obrigacao a ser cumprida por este um ato personalissi-
mo. Neste sentido, diferenciando as modalidades executivas do
cumprimento das obrigagdes de pagar quantia e as de fazer e
nao fazer, Guilherme Rizzo Amaral aduz que:

“(...) enquanto o prazo para cumprimento da condenacdo ao paga-
mento de quantia, sob pena da multa do art. 475-] do CPC, dependera
apenas do transito em julgado da sentenga para ser instaurado — ou
seja, independera da intimagdo do devedor ou de seu advogado — néo
se pode dispensar a intimagao pessoal do réu para o cumprimento de
decisdes judiciais nas quais houver multa periddica cominada”®.

No mesmo sentido manifesta-se Humberto Theodoro Junior,
segundo quem:

“A duvida que durante muito tempo perdurou a respeito do inicio da
contagem da multa desapareceu pela posigdo firme que afinal o Supe-
rior Tribunal de Justica adotou nos termos da sua Simula n® 410 (...).
E certo pois que se pode exigir, em execugio, a multa coercitiva, tanto
quando imposta em medida liminar como quando fixada em sentenga
final. Sempre, porém, a exigéncia sera feita somente depois de intima-
do pessoalmente o devedor a cumprir a prestacao devida”’.

A distingao no tratamento conferido pela lei as fases execu-
tivas das obrigacdes de pagar quantia certa e fazer ou nao fa-
zer decorre das consequéncias dispares que o inadimplemento
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destas obrigacdes ocasionam. Enquanto na primeira a lei prevé
apenas a submissao do devedor a multa tinica de 10% sobre o
valor da condenacao, para a segunda hipdtese podem incidir as-
treintes (art. 461, §4° do CPC), multa por contempt of court (art.
14, pardgrafo tinico do CPC) ou crime de desobediéncia (art. 330
do Cddigo Penal). Percebe-se, pois, que o descumprimento da
obrigacao de pagar quantia certa provoca consequéncias mais
amenas que aquelas oriundas do inadimplemento das obriga-
¢Oes de fazer e nao fazer.

Sao justamente essas consequéncias mais graves decorrente
de eventual desrespeito ao mandamento jurisdicional que fa-
zem com que a doutrina exija intimagao pessoal do devedor de
obrigacao de fazer ou nao fazer®.

Na jurisprudéncia, a seu turno, nao havia consenso sobre
a matéria, vislumbrando-se decisdes do Superior Tribunal de
Justica nos dois sentidos. Tal impasse se deu até o advento do
verbete de n® 410 da Simula de Jurisprudéncia dominante deste
Tribunal, com o seguinte teor: “A prévia intimacao pessoal do
devedor constitui condi¢do necessaria para a cobranga de multa
pelo descumprimento de obrigacao de fazer ou nao fazer”.

Dentre os julgados’ que inspiraram a edi¢ao do referido ver-
bete, destacam-se os seguintes trechos:

“E necessaria a intimagéo pessoal do devedor quando aplicada multa
diaria pelo descumprimento de obrigagdo de fazer ou nao fazer. II.
Cumprida a obrigacdo de fazer antes mesmo da intimacao ser efetu-
ada — é o que se extrai do acérdado recorrido - nao ha como incidir
honorarios advocaticios.” (AgRg nos EDcl no REsp 1067903 RS, Rel.
Ministro Sidnei Beneti, Terceira Turma, julgado em 21/10/2008, DJe
18/11/2008);

“A parte a quem se destina a ordem de fazer ou nao fazer deve ser
pessoalmente intimada da decisao cominatdria, especialmente quan-
do ha fixagdo de astreintes” (AgRg no Ag 774196 R], Rel. Ministro
Humberto Gomes de Barros, Terceira Turma, julgado em 19/09/2006,
DJ 09/10/2006, p. 294);
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“F necessaria a intimagao pessoal, relativamente a decisdo cominato-
ria, da parte a quem se destina a ordem de fazer ou nao fazer, mor-
mente quando ha fixagdo de astreintes.”[...] “Em relagdo ao Art. 632
do CPC, o Tribunal fluminense considerou indispensavel a intimagao
pessoal da parte a quem se dirigia a decisdo cominatdria de obriga-
¢ao de fazer.[..]. A presungdo de que a intimacdo atingiu sua finali-
dade, ainda que sem atendimento as formalidades legais, ndo pode
se sobrepor a certeza que decorreria da necessaria intimagao pessoal.
Como bem ressaltou o eminente Ministro Luiz Fux (REsp 692.386),
‘(...) as conseqiiéncias civeis e penais do descumprimento das decisdes
mandamentais exigem seguranga na comunicagao (...)". Além disso, a
instancia precedente considerou que a decisdo que fixou as astreintes
foi prolatada de forma equivocada, pois determinou(...)’ ndo a exclu-
sdo do nome da ré-embargada dos cadastros de inadimplentes, mas
sim, a exclusdo do nome da autora-embargante dos referidos cadas-
tros, o que por si so, ja ensejaria sua nulidade (...)". Este fundamento,
suficiente para conduzir a procedéncia dos embargos a execucio, foi
atacado de forma inadequada no recurso especial. A recorrente nao
apontou qualquer ofensa a lei ou dissidio jurisprudencial.” (AgRg no
Ag 1046050 RS, Rel. Ministro Fernando Gongalves, Quarta Turma, jul-
gado em 06/11/2008, DJe 24/11/2008).

No entanto, conforme passaremos a expor, novas decisoes
voltaram a agitar esta tematica.

3. Analise de recentes decisoes sobre a execu¢ao nas
obrigacoes de fazer e nao fazer no ambito do Superior
Tribunal de Justica

Nesta fase do presente trabalho, concentraremos esfor¢os na
andlise de dois julgados que se deram apds a edigao do men-
cionado verbete n® 410 da Simula de Jurisprudéncia domi-
nante do Superior Tribunal de Justiga, sao eles: Embargos de
Divergéncia em Agravo n® 857.758-RS, de relatoria da Ministra
Nancy Andrighi, e Recurso Especial n® 1.349.790-R], relatado
pela Ministra Isabel Gallotti.
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3.1. Embargos de Divergéncia em Agravo
n® 857.758-RS™

O julgado em comento possui a seguinte ementa:

“PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. ACORDAO QUE APRECIA O MERITO DO
RECURSO ESPECIAL. SUMULA 315/STJ. NAO INCIDENCIA. OBRI-
GACAO DE FAZER OU DE NAO FAZER. ASTREINTES. EXECU-
CAO. INTIMACAO DO DEVEDOR. NECESSIDADE. INTIMACAO
POR INTERMEDIO DO ADVOGADO. POSSIBILIDADE.

(.)

2. A intimagao do devedor acerca da imposi¢do da multa do art. 461, §
4%, do CPC, para o caso de descumprimento de obrigacao de fazer ou
nao fazer, pode ser feita via advogado porque: (i) guarda consonancia
com o espirito condutor das reformas que vém sendo imprimidas ao
CPC, em especial a busca por uma prestagao jurisdicional mais célere
e menos burocratica, bem como a antecipagao da satisfagao do direito
reconhecido judicialmente; (ii) em que pese o fato de receberem tra-
tamento legal diferenciado, ndo ha distingdo ontoldgica entre o ato
de fazer ou de pagar, sendo certo que, para este tltimo, consoante
entendimento da Corte Especial no julgamento do REsp 940.274/MS,
admite-se a intimagao, via advogado, acerca da multa do art. 475-], do
CPG; (iii) eventual resisténcia ou impossibilidade do réu dar cumpri-
mento especifico a obrigagao tera, como consequéncia final, a transfor-
magao da obrigagdo numa divida pecuniaria, sujeita, pois, a multa do
art. 475-] do CPC que, como visto, pode ser comunicada ao devedor
por intermédio de seu patrono; (iv) a exigéncia de intimagado pessoal
privilegia a execucgdo inespecifica das obrigagdes, tratada como exce-
¢ao pelo proprio art. 461 do CPC; (v) uniformiza os procedimentos,
simplificando a agdo e evitando o surgimento de verdadeiras “ara-
pucas” processuais que confundem e dificultam a atuagdo em juizo,
transformando-a em terreno incerto.

3. Assim, apds a baixa dos autos a Comarca de origem e a aposicao do
“cumpra-se” pelo Juiz, o devedor podera ser intimado na pessoa do
seu advogado, por publicacdo na imprensa oficial, acerca do dever de
cumprir a obrigacao, sob pena de multa. Nao tendo o devedor recor-
rido da sentenga ou se a execucao for provisdria, a intimagao obvia-
mente nao serd acerca do “cumpra-se”, mas, conforme o caso, acerca
do transito em julgado da prépria sentenca ou da intencao do credor
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de executar provisoriamente o julgado. Em suma, o computo das as-
treintes tera inicio apos: (i) a intimagao do devedor, por intermédio do
seu patrono, acerca do resultado final da acdo ou acerca da execugao
provisoria; e (ii) o decurso do prazo fixado para o cumprimento vo-
luntario da obrigacao”.

O acordao recorrido determinava a incidéncia da astreint
imediatamente apos o transcurso do prazo fixado pelo juizo no
titulo executivo judicial. Dessa forma, o objeto de analise do jul-
gado refere-se a dois pontos: saber se a incidéncia da multa se
da automaticamente ou depende de intimacao da parte; e se esta
eventual intimacao da parte deve ser na pessoa do devedor ou
bastaria a intimagao de seu patrono.

Como o devedor, no caso concreto em analise, cumpriu a obri-
gacao de fazer fixada na sentenca antes de ter sido intimado, a
andlise do segundo ponto, ou seja, saber a forma pela qual se da
a intimagao — se na pessoa do devedor ou se por intermédio de
seu advogado — nao foi objeto de julgamento. Nao obstante isso,
a tematica foi analisada pelos Ministros e constou da ementa.

A relatora conduziu seu voto no sentido de negar a incidén-
cia automatica da multa fixada no comando judicial, exigindo-
se a prévia intimacao da parte, que poderia se dar na figura de
seu advogado. Mencionou a existéncia do verbete sumular co-
mentado neste trabalho, mas afirmou que a questao haveria de
ser reaberta ao debate em funcao do resultado obtido na Corte
Especial do Superior Tribunal de Justi¢a, quando do julgamento
do Recurso Especial n® 940.274-MS", rel. Min. Humberto Gomes
de Barros, rel. para acérdao Min. Joao Otavio de Noronha. Assim
sendo, propos a modificagao deste Enunciado n® 410 da Simula
de jurisprudéncia dominante daquela Corte.

A linha de seu voto teve como argumentagao a interpretagao
conjunta das trés etapas de reforma do Cddigo de Processo Civil
e a necessaria unidade e coeréncia do Cddigo, ndo vislumbran-
do diferenga ontoldgica'? entre o cumprimento das obrigagoes
de pagar e as de fazer e ndo fazer, razao pela qual deveria ser
adotada a possibilidade de intimagao na pessoa do advogado do
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devedor em todas as espécies de cumprimento de sentenca, seja
nas obrigacOes de pagar quantia certa, de fazer, de nao fazer ou
de entregar coisa diferente de dinheiro, com vistas a agilizar e
desburocratizar a execugao.

Dai ter afirmado que as reformas processuais efetuadas no
Codigo de Processo Civil e o julgado da Corte Especial sobre o
Recurso Especial n® 940.274-MS, “redimensionam a abrangéncia
do mandato conferido pela parte ao advogado, incluindo, além
dos poderes de postulagao, também poderes que impliquem ci-
éncia, na pessoa do mandatario, de 6nus impostos ou de atos a
serem praticados pelo mandante”.

Ainda segundo a relatora:

“[e]xigir a intimagao pessoal do devedor no cumprimento de obri-
gacoOes de fazer e de nao fazer proporciona, ainda, o estimulo a sua
ocultagao, ja que sem essa formalidade ndo havera como lhe impor
medidas coercitivas para o cumprimento especifico da obrigacao. Essa
situagdo, de certa forma, privilegia a execugao inespecifica das obriga-
¢Oes, tratada como excegdo pelo préprio art. 461 do CPC”.

E conclui, conforme expusemos a cima, que:

“(...) a intimacdo do devedor, via advogado, acerca da imposi¢ao da
multa do art. 461, § 4%, do CPC, para o caso de descumprimento de
obrigagao de fazer ou ndo fazer, se mostra como o meio mais ade-
quado de cientificar a parte, por guardar consonancia com o espirito
condutor das reformas que vém sendo imprimidas ao CPC, em espe-
cial a busca por uma prestacao jurisdicional mais célere e menos buro-
cratica, bem como a antecipagao da satisfagdo do direito reconhecido
judicialmente.

Dessa forma, o procedimento que a Corte Especial estabeleceu para a
execucao de obrigacdo por quantia certa deve ser aplicado ao cumpri-
mento das obrigacOes de fazer ou de ndo fazer, ou seja, apds a baixa
dos autos a Comarca de origem e a aposicao do ‘cumpra-se’ pelo Juiz,
o devedor podera ser intimado na pessoa do seu advogado, por pu-
blicagdo na imprensa oficial, acerca do dever de cumprir a obrigacao,
sob pena de multa. Nao tendo o devedor recorrido da sentenga ou se
a execugao for provisoria, a intimagao obviamente nao sera acerca do
“cumpra-se”, mas, conforme o caso, acerca do transito em julgado da
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propria sentenga ou da intengao do credor de executar provisoriamen-
te o julgado”.

Com base nestes argumentos seu voto foi no sentido de refor-
mar o acordado recorrido, dando-se provimento aos Embargos
de Divergéncia no Agravo de Instrumento e ao proprio Recurso
Especial, para assentar a indispensabilidade de prévia intima-
¢ao do devedor, o que poderia se dar na pessoa de seu advoga-
do, contrariando, em parte o que dispde o Enunciado Sumular
n® 410 do STJ.

Proferido o voto, pediu vista o ministro Luis Felipe Salomao.
A sintese de seu voto foi no sentido de acompanhar parcialmen-
te a relatora, dando provimento aos Embargos de Divergéncia
em Agravo de Instrumento e ao Recurso Especial em comento,
tendo em vista que o acordao recorrido afirmava a incidéncia
automatica das astreints imposta, independentemente de prévia
intimacgao do devedor.

No entanto, é importante observar que ele rejeitou expres-
samente a possibilidade desta intimagao prévia do devedor se
efetivar na pessoa de seu advogado. Fez consignar em seu voto-
vista a indispensabilidade de que a intimacao seja efetivada na
pessoa do devedor.

Por esta razao, rejeitou a proposta formulada pela relatora
de modificagdo do Verbete n® 410 da Simula de jurisprudéncia
dominante da Corte, sendo vejamos:

“(...) a eminente Relatora propde a revisao da Sumula 410, para ade-
qua-la as recentes reformas processuais e ao julgamento da Corte
Especial que afirmou ‘na hipdtese em que o transito em julgado da
sentenca condenatdria com forca de executiva (sentenca executiva)
ocorrer em sede de instancia recursal (STF, ST], T] E TREF), apos a bai-
xa dos autos a Comarca de origem e a aposigao do ‘cumpra-se’ pelo
juiz de primeiro grau, o devedor havera de ser intimado na pessoa
do seu advogado, por publicagdo na imprensa oficial, para efetuar o
pagamento no prazo de quinze dias, a partir de quando, caso nao o
efetue, passara a incidir sobre o montante da condenagao, a multa de
10% (dez por cento)’.
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Nao vejo motivo, destarte, para qualquer modificacao no entendimen-
to consolidado do STJ, no sentido de que o cumprimento da obrigagao
nao é ato cuja realizacdo dependa de advogado, mas ¢é ato da parte,
conforme preceituado no enunciado da Simula 410 desta Corte”.

Conclui seu voto-vista afirmando acompanhar a relatora
“apenas quanto a necessidade de prévia intimagao pessoal do
devedor acerca da decisao que imp06s a multa pelo descumpri-
mento de obrigacao de fazer”. Conforme se verificara quando da
andlise do topico seguinte, os demais Ministros que compdem a
Segunda Segao seguiram este voto-vista, negando a modificacao
do Verbete Sumular n® 410 daquela corte e ratificando a neces-
sidade de que a prévia intimagao seja efetivada na pessoa do
devedor.

Nao obstante esta expressa ressalva constante do voto-vista
proferido pelo Ministro Luis Felipe Salomao, constou da ementa
elaborada pela relatora do feito, Ministra Nancy Andrighi, que
a Corte haveria deliberado, a unanimidade, a possibilidade da
intimacao do devedor se realizar por intermédio de seu patrono.
Colaciona-se, uma vez mais, a ementa do julgado, pela relevan-
cia de seus termos:

“PROCESSO CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO. ACORDAO QUE APRECIA O MERITO DO
RECURSO ESPECIAL. SUMULA 315/STJ. NAO INCIDENCIA. OBRI-
GACAO DE FAZER OU DE NAO FAZER. ASTREINTES. EXECU-
CAO. INTIMACAO DO DEVEDOR. NECESSIDADE. INTIMACAO
POR INTERMEDIO DO ADVOGADO. POSSIBILIDADE”.

3.2. Recurso Especial n® 1.349.790-R]"

Do julgamento do Recurso Especial sob andlise decorreu a
seguinte ementa:

“RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. OBRIGACAO DE FA-
ZER. DESCUMPRIMENTO. MULTA DIARIA. INTIMACAO PESSO-
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AL. AUSENCIA. SUMULA N. 410-STJ. EXCLUSAO DA PENA. PRO-
VIMENTO.

1. “A prévia intimag&o pessoal do devedor constitui condigao necessa-
ria para a cobranga de multa pelo descumprimento de obrigacao de fa-
zer ou nao fazer.” Entendimento compendiado na Sumula n. 410, edi-
tada em 25.11.2009, anos ap0s a entrada em vigor da Lei 11.232/2005,
o qual continua valido em face do ordenamento juridico em vigor.
Esclarecimento do decidido pela 22 Se¢ao no EAg 857.758-RS.

2. Hipotese em que nao houve intimagao especifica para o cumpri-
mento da obrigacdo de fazer sequer em nome do advogado. A intima-
¢ao do contetido da sentenga, em nome do advogado, para o cumpri-
mento da obrigacao de pagar, realizada na forma do art. 475-] do CPC,
nao € suficiente para o inicio da fluéncia da multa cominatdria voltada
ao cumprimento da obrigagao de fazer.

3. Recurso especial provido”.

Como se depreende desta ementa, a Ministra Isabel Galoti
afetou o julgamento do Recurso Especial em comento a Segunda
Secao para esclarecer o conteido decidido por este mesmo or-
gao colegiado no EAg 857.758-RS, que acabamos de analisar.

Com este intuito, destacou o conteudo do voto-vista do
Ministro Luis Felipe Salomao que seguiu somente em parte o
voto proferido pela relatora, Min. Nancy Andrighi, naquele fei-
to, rejeitando, como vimos, a modificagao e ratificando a neces-
sidade de que a prévia intimacao seja efetivada na pessoa do
devedor.

Consta do voto da Ministra Isabel Galloti:

“A pretendida revisdo do referido verbete, aprovado em sessdo de
25.11.2009, nao foi aceita pelo Colegiado, o qual somente acompanhou
a relatora, unanimemente, quanto a conclusao de seu voto a respeito
do caso concreto em julgamento.

Explico. No caso julgado no mencionado EAG 857.758/RS, o Tribunal
de origem entendeu que a fluéncia da multa cominatoria para cumpri-
mento da obrigagao de fazer inicia-se apos o decurso do prazo de 30
dias fixado na sentenga, contados a partir do transito em julgado do
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acordao que a confirmou, sem necessidade de intimagado do devedor,
sequer na pessoa de seu advogado.

Diante da confirmagao do acérdao pela 4* Turma, foram opostos em-
bargos de divergéncia, buscando a exclusao da multa sob a alegagao de
que somente incidiria depois do decurso do prazo para cumprimento
da obrigagao de fazer, contado da intimagao pessoal do devedor. E, no
caso, argumentou a UNIMED que a obrigagao fora cumprida esponta-
neamente, antes de qualquer intimagao para tal fim.

A relatora, Ministra Nancy Andrighi, em longo e elaborado voto, ex-
pos seu entendimento de que a reforma processual levada a efeito
pelas Leis 11.323/05 e 11.382/06, entre outras, justificaria a revisao da
Stmula 410, para igualar o rito do cumprimento de sentenga condena-
tdria a obrigagao de fazer e nao fazer ao rito da execucao de sentenga
condenatdria ao pagamento de quantia certa. Invocou o acérdao da
Corte Especial no REsp. 940.274, no qual se decidiu, a propésito de
execugao de obrigagao pecuniaria, disciplinada pelo art. 475-], que
“ap0ds a baixa dos autos a Comarca de origem e a aposigdo do ‘cum-
pra-se’ pelo juiz de primeiro grau, o devedor havera de ser intimado
na pessoa do seu advogado, por publicagdo na imprensa oficial, para
efetuar o pagamento no prazo de quinze dias, a partir de quando, caso
néo o efetue, passara a incidir sobre o montante da condenacéo, a mul-
ta de 10% (dez por cento).” Defendeu que, a despeito do tratamento
legal diferenciado, ndo ha distingao ontolégica entre o ato de fazer ou
de pagar, de modo que nao haveria justificativa para estabelecer dis-
tingdo entre a forma de intimacado do devedor nas execug¢des de pagar
e fazer ou e ndo fazer. Preconizou ficasse assentado, na jurisprudéncia
da Secao, que também no cumprimento de condenagao a obrigacio de
fazer e nao fazer o devedor fosse intimado na pessoa de seu advogado
e ndo mais pessoalmente, como reza a Simula 410. Na conclusdo do
caso em julgamento, esclareceu que “a obrigagao foi espontaneamen-
te cumprida pela UNIMED, antes de qualquer intimagdo acerca da
decisao que lhe impds a obrigagao de restabelecer o contrato”. Por
este motivo, entendeu subsistir “a necessidade de intimacao da parte,
ainda que por intermédio de seu advogado, acerca da decisao final do
processo, determinando o cumprimento da obrigagao de fazer ou nédo
fazer”, donde o provimento dos embargos de divergéncia”.

Destacou ter havido, naquele julgamento, intenso debate
acerca da modificagdo do Enunciado n® 410 da Stmula de ju-
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risprudéncia dominante do Superior Tribunal de Justica, deli-
berando a Secao pela manutengao do mesmo. Juntou ao voto a
degravacao das notas taquigraficas daquele julgado, que com-
prova o referido debate, com participagao da Ministra relatora,
Nancy Andrighi, e dos Ministros Aldir Passarinho Junior e Joao
Otavio de Noronha.

Este ultimo, em divergéncia aos argumentos formulados pela
relatora, asseverou que:

“(...) o legislador processual brasileiro tratou execuc¢do para entrega de
coisa, execugao para obrigagao de fazer e nao fazer, um procedimento
totalmente diferente da execugdo para pagamento de quantia certa. O
legislador deu de propdsito, de acinte tratamento diferenciado, e o fez
pela peculiaridade das obrigacoes.

Se interpretarmos sistematicamente o Cédigo de Processo Civil vere-
mos que a acgao de obrigagao de fazer ou nao fazer pode se convolar
ou nao em perdas e danos. E, se se convolar em perdas e danos, temos
a obrigagao subsididria que remetera a um procedimento, que é o de
execugao por quantia certa.

De sua vez, a obrigacdo para entrega de coisa certa, o legislador teve o
condao de explicitar que, procedente, expede-se o mandado de busca
e apreensdo, ou de imissdo na posse, se for o caso. Quer dizer, ele
trouxe, na estrutura procedimental, tratamento bem diferenciado. Por
isso, nao me parece, aqui, razoavel, ou melhor, consentaneo, unificar-
mos aquilo que o legislador quis, de propdsito, separar. O legislador
quis separar e o separou.

Por sua vez, ndo me parece, também, adequado que possamos proce-
der execucdo para pagamento de quantia certa do mesmo modo que
obrigacdo de fazer e ndo fazer, ou, do mesmo modo, obrigacdo para
entrega de coisa, fixando multa, porque o legislador ai foi claro.

(.)

Creio que o legislador tratou de propdsito diferentemente coisas que
eu, ao contrario da Sra. Ministra Nancy Andrighi, respeito muito o
seu ponto de vista, o seu brilhantismo, a sua colaboragao sempre dada
a essa Corte, sem davida, a que mais contribuiu, se olharmos, até, o
Sr. Ministro Aldir Passarinho Junior pelo tempo, pela construgao de
ideias e inteligéncia aqui trazidos, mais contribuiram para a evolugao
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da nossa jurisprudéncia, acredito que, aqui, estariamos atropelando o
sistema processual”.

Apo0s o debate que se deu no plendrio quanto ao ponto, se-
guiu-se ao voto-vista do Ministro Luis Felipe Salomao que, con-
forme expusemos, rejeitou a proposta de reforma do Enunciado
Sumular n° 410 daquela Corte e expressou-se favoravel a ne-
cessidade de intimagao pessoal do devedor quando se tratar de
execucao de obrigacao de fazer ou nao fazer.

O voto-vista acompanhou a relatora tdo somente na solugao
do caso concreto, haja vista que o acérdao recorrido afirmava
a aplicacdo imediata da multa fixada pelo juizo, independente-
mente de prévia intimagao do devedor. Como este cumpriu a
obrigacao de fazer fixada na sentenca antes de ter sido intimado,
a analise da forma pela qual se da essa intimagao — se na pessoa
do devedor ou se por intermédio de seu advogado —nao foi ob-
jeto de julgamento, apesar de constar da ementa.

Diante de tal quadro, os demais ministros acompanharam a
conclusao do voto da relatora, sem explicitacao de voto.

Dai a Ministra Isabel Gallotti, no julgamento deste Recurso
Especial n® 1.349.790-R] ter afirmado:

“A certidao do julgamento registrou o resultado unanime, com a ade-
sdo, inclusive, dos votos dos Ministros Aldir Passarinho Junior e Luis
Felipe Salomao, que expressamente haviam se manifestado contra a
tese exposta na ementa do acoérdao, a qual ndo fez, contudo, referéncia
a peculiaridade do caso concreto (cumprimento da obrigagio antes
da intimagao do devedor), a despeito de ter sido justamente esta que
ensejou a adesdo unanime dos membros da Secao.

Entendo, portanto, que o julgamento do EAG 857.758/RS - a despeito
do contido em sua ementa, que externou entendimento pessoal da re-
latora, contra o qual se manifestaram expressamente trés membros da
Secao - ndo alterou a orientacao consolidada na Simula 410 (“A prévia
intimagao pessoal do devedor constitui condigao necessaria para a co-
branca de multa pelo descumprimento de obrigagao de fazer ou nao
fazer”). A proposito, esta também é a compreensao que se extrai do
resumo do julgamento do EAg 857.758-RS divulgado no Informativo
464/ST], periodo de 21 a 25 de fevereiro de 2011.
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(.)

(...) persisto no entendimento de que “a prévia intimacdo pessoal
do devedor constitui condi¢do necessaria para a cobranga de multa
pelo descumprimento de obrigagao de fazer ou nao fazer” (Simula
410), divergéncia que somente nao expressei quando do julgamento
do EAG 857.758/RS em face do aditamento expressamente feito pela
relatora, que se comprometeu a retirar de seu voto a parte relativa a
modificagdo da Simula 410.

Ressalto que a Stimula 410 foi aprovada pela 22 Secao em 25.11.2009,
anos apos a entrada em vigor da Lei 11.232/2005, ndo tendo sido feita
em seu texto ressalva alguma no sentido de que se destinaria apenas
aos atos processuais anteriores a reforma processual de 2005.

Fago minhas todas as ponderac¢des dos Ministros Aldir Passarinho Ju-
nior, Jodo Otavio de Noronha e Luis Felipe Salomao, a proposito da
diferenca de tratamento legal, antes e depois da reforma empreendi-
da pela Lei 11.232/2005 (art. 475-I), quanto ao rito das execugdes por
quantia certa (art. 475-]) e do cumprimento de sentenga condenatdria
a obrigacdo de fazer e nao fazer (art. 461).”.

Desta feita, constata-se que houve um grave equivoco na
formacao do julgado que analisamos em primeiro lugar, que se
tentou solucionar quando do julgamento deste segundo feito.
Percebe-se que consta na ementa daquele caso, mais informagao
do que o julgamento do caso concreto permitiria extrair.

Relembre-se que o recurso discutia (i.) a necessidade de pré-
via intimagao do devedor para que a multa incida, descartando-
se a tese de sua aplicagdao automatica, e (ii.) que esta intimagao
deveria ter ocorrido na pessoa do préprio devedor, nos termos
do Enunciado Sumular n® 410 do Superior Tribunal de Justica.
Como o devedor havia cumprido a obrigagao antes de ter rece-
bido qualquer intimagao, a analise deste segundo ponto restou
prejudicada.

E, pior, o que consta da ementa nao representou a maioria
do julgamento, muito antes pelo contrario, consistiu na posi¢ao
isolada da relatora. A andlise deste ocorrido é o suficiente para
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que nos debrucemos sobre a importancia dos precedentes e do
modo correto de sua utilizagao.

4. Aplicacao dos Precedentes

Precedentes sao os entendimentos judiciais a respeito dos ca-
sos concretos que sao submetidos a andlise dos Tribunais. Lenio
Streck e Georges Abboud nos ensinam que “a regra do prece-
dente se explica pelo adagio stare decisis et non quieta movere,
isto é, continuar com as coisas decididas e ndo mover as ‘coisas
quietas”’*.

Segundo Charles Cole e Adrian Jenkala’:

“The legal rule used by an appellate court in the forum in which the case has
been decided, applied to the relevant facts which create the issue before the
court for decision. Stare decisis is the policy which requires that the courts
subordinate to the appellate court establishing the precedente follow that pre-

7

cedente and not ‘disturb a settled point” .

De acordo com Caio Taranto'®:

“Os precedentes, em uma visao funcional, consubstanciam o instru-
mento mediante o qual o magistrado atribui racionalidade a uma certa
decisdao quanto a matéria de direito. Logo, o precedente, apenas, existe
no contexto de uma decisao que expde o conhecimento pré-constitui-
do ao qual ele (o precedente) atua como veiculo ou em manifestagdes
outras aptas a provocar, de forma direta ou indireta, a decisao do Po-
der Judiciario em dado sentido, como em uma contestag¢do, ou em um
parecer do Ministério Puiblico ou em uma contrarrazao”.

Assim, temos que nem toda decisdao emanada da atividade
jurisdicional do Estado deve ser tida como precedente judicial.
Para tanto, ela deve manifestar-se sobre algo novo, que nao cons-
te outras manifesta¢cdes semelhantes. Se, porventura, ela referir-
se a outras decisoes anteriores que a fundamentam, nao acres-
centando nenhum dado, ndo podera ser tida como precedente.

E possivel que o precedente origine-se de uma tnica deci-
sao, dependendo do 6rgao que a pronuncie ou da relevancia da
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matéria debatida, como se verifica nas decisdoes emanadas do
Supremo Tribunal Federal em sede de controle concentrado de
constitucionalidade. Outra forma de se formar o precedente é
através da reiteracdo de decisdes no mesmo sentido, como se da,
entre nos, com as sumulas.

Os precedentes podem ser binding authority precedents ou
persuasive authority precedents. No primeiro caso, eles devem
obrigatoriamente ser seguidos pelos magistrados das cortes in-
feriores na solugao dos casos que lhe sao postos a julgamento.
Nos Estados Unidos da América, possuem atribuicao de formar
binding authority precedents a Suprema Corte, em relacao a todo o
territdrio nacional, assim como a Corte suprema de cada Estado
e as Cortes federais de apelagao, no ambito dos respectivos limi-
tes de competéncia”. No segundo, eles servem como meros con-
selhos ou orientacOes a serem seguidas, despidos de qualquer
for¢a vinculante!.

De toda sorte, ndo sdo todas as decisdoes emanadas destas
Cortes que se transformam, automaticamente, em precedente
judicial de observancia obrigatdria (binding authority precedents).
Para tanto faz-se necessario que se observe o quérum de maio-
ria absoluta!® da Corte em relagdo as razdes fundamentais da
Corte”, razdo pela qual procede-se a divisao dos votos profe-
ridos em tantas partes quantas sejam as razoes fundamentais?'.
Desta forma, permite-se aos julgadores concordarem com ape-
nas parte dos fundamentos utilizados pelos demais colegas, e as
razdes que iram vincular os demais julgados serao aquelas que
formarem maioria.

Pode ocorrer de um caso submetido a analise do Judiciario
nao tenha um binding precedent que lhe sirva de paradigma. Nesse
caso, chama-se de cases of first impression. Sao as demandas inédi-
tas, oriundas de novas situagdes juridicas. Nestes casos, por in-
tuitivo, o julgador estard livre para formar seu convencimento.

Faz-se mister destacar a possibilidade de eventual superacao
(overruling) do precedente formado, o que evita o engessamento
do sistema, tendo em conta que os precedentes ndo sao lapida-
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dos em rocha®. A alteragao do precedente pode ocorrer em de-
corréncia da mudanca da lei no qual se baseou ou em razao da
mudanga de entendimento da propria Corte que o originou ou
de Corte superior a qual esteja vinculada.

Como se extrai de Charles Cole e Adrian Jenkala®:

“The law-maker (the legislative branch of government) may change
the basic law relating to the precedent, the passage of the time and
evolving culture may render the precedent obsolete, or the majority
of the Court may change its judicial philosophy in such a manner to
overrule prior precedent and establish new precedent”

De outra banda, conforme exposto anteriormente, a par-
te interessada ou o juiz da causa pode demonstrar que o caso
sob exame ndo merece ver aplicado determinado precedente,
mesmo que seja de observancia obrigatdria, em razao das cir-
cunstancias faticas serem distintas, técnica esta conhecida como
distinguishing.

A hipoétese do juizo inferior em relacdo aquele que formou
um binding precedent deixar de aplica-lo — situagdao em que nao
caiba a utilizacdo do distinguishing, como visto a cima — é remo-
ta, mas existe. Para tanto, o 6nus argumentativo é alto, devendo
demonstrar que este encontra-se flagrantemente obsoleto em
virtude da nova realidade social.

O Brasil e os tradicionais sistemas de Civil Law vém viven-
ciando um movimento de convergéncia com o Common Law que
nao pode mais ser considerado aparente, devido a colocacao de,
cada vez maior, destaque ao uso da jurisprudéncia como funda-
mento de prolagao de decisoes pelo Judicidrio patrio.

Ao contrario do que se passa nos Estados Unidos da América,
entre nds vigora a regra dos precedentes meramente persuasi-
vos, ou seja, ndo vinculantes. Desta feita, todos os juizes po-
dem interpretar livremente as leis, mesmo que exista posicao
consolidada em sentido diverso pelos Tribunais que lhes sao
superiores.
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No entanto, existem algumas exce¢oes. Desde a promulgacao
da Constitui¢ao Cidad3, atribui-se tal caracteristicas as decisdes
proferidas pelo STF em sede de controle abstrato de constitu-
cionalidade de lei ou ato normativo, conforme de extrai do seu
artigo 102, §2°.

Além desta, recentemente, foram introduzidos alguns meca-
nismos que atribuiram eficacia vinculante aos julgados. O prin-
cipal deles é a Simula Vinculante, veiculado no artigo 103-A
da Constituigao Federal, tendo sido introduzido pela Emenda
Constitucional n° 45, de 08 de dezembro de 2004.

H4 outros mecanismos que, em que pese nao estipularem a
sistematica de precedentes vinculantes, atribuem relevante for-
¢a aos precedentes, como se verifica no caso de concessao de
poderes ao relator do recurso para proferir decisdo monocratica
com base em precedente judicial®.

Parte da doutrina vem alertando para o uso indevido do
precedente judicial em terrae brasilis. Dierle Nunes e Alexandre
Bahia®* afirmam que a utilizagdo dos precedentes tem se dado
de forma peculiar entre nds tendo em conta que eles sao usados
para dimensionar a litigiosidade repetitiva, sendo vistos como
padroes decisorios aptos a conter a explosao exponencial de de-
mandas e os altos indices de congestionamento judicial.

E continuam os autores advertindo que:

“O pressuposto equivocado é o de que mediante o julgamento de um
tnico caso, sem um contraditério dinamico como garantia de influen-
cia e nao surpresa para sua formagao, mediante a técnica de causa
piloto, o Tribunal Superior (e existe a mesma tendéncia de ampliagao
dessa padronizagao nos juizos de segundo grau no CPC Projetado)
formaria um julgado (interpretado por nés como precedente) que de-
veria ser aplicado a todos os casos ‘idénticos”’?.

Faz-se mister, na formagao do precedente judicial de obser-
vancia obrigatoria que seja assegurada a garantia do contradito-
rio participativo, de modo a possibilitar as partes influirem no
resultado do julgamento. Com isso, o julgador devera enfrentar
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todos os argumentos deduzidos no processo capazes, em tese,
de influenciar na sua decisao. A analise seletiva de argumentos
a serem enfrentados, como se observa atualmente, com aquies-
céncia dos Tribunais Superiores, nao pode prosperar, sob pena
de gerar grave prejuizo na formagao e aplicacdo do precedente
aos futuros casos idénticos.

Como bem observado por Dierle Nunes e Alexandre Bahia*:

“Nao é incomum a dificuldade dos Tribunais de segundo grau em
aplicar os padrdes formados pelos Tribunais Superiores, por eles ndo
terem promovido uma abordagem mais panoramica do caso e dos ar-
gumentos. Assim, os acérdaos, na atualidade, deveriam possuir uma
linearidade argumentativa para que realmente pudessem ser percebi-
dos como verdadeiros padrdes decisorios (standards) que gerariam es-
tabilidade decisoria, seguranga juridica, prote¢do da confianga e pre-
visibilidade. 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 decisé-

rio”.

A instituicdo de um sistema no qual uma decisao passada
sera utilizada para um caso presente exige muito cuidado e de-
dicagao dos sujeitos do processo e dos intérpretes do sistema.
A reinvindica¢do de um caso necessita discussdo sobre a ratio
decidendi levantada por quem cita o precedente — tendo em con-
ta que a mera citagao de uma Ementa (ou de um Enunciado de
Sumula) nao constitui trabalhar com casos. Ha que se fazer uma
reconstrucao dos fatos e fundamentos do caso passado compa-
rando-o com o presente para perceber se (e em que medida) é
coerente aplicar-se o entendimento anterior®.

Entre nos, para que se configure a maioria dos membros que
compodem o colegiado, basta a coincidéncia no que concerne ao
dispositivo do acérdao, ndao possuindo nenhuma relevancia os
fundamentos por cada um deles utilizados. Acreditamos que esta
sistematica é falha, pois nao permite aos jurisdicionados conclu-
irem qual o real sentido do julgado — possivel precedente.
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Neste sentido a adverténcia formulada por Eduardo Cambi

e Thiago Filippo™:
“Aqui, para que haja uma decisdo tomada pela maioria, basta coinci-
déncia quanto ao dispositivo. Assim, se um julgador chegar a mesma
conclusao (dispositivo) a que chegou outro, havera, de todo o modo,

maioria, independentemente se divergiram, ou nao, quanto a funda-
mentagao”.

Falta, assim, aos nossos Tribunais uma formulacao mais ro-
busta sobre o papel dos precedentes. Se a proposta € que eles
sirvam para indicar aos 6rgaos judiciarios qual o entendimento
‘correto’, deve-se atentar que o uso de um precedente apenas
pode se dar fazendo-se comparacao entre os casos — entre as hi-
poteses faticas —, de forma que se possa aplicar o caso anterior ao
novo®. O mesmo raciocinio se aplica as simulas, devendo o seu
sentido ser extraido da analise das situagOes faticas e juridicas
que embasaram os julgados que lhes deram origem.

O caso mencionadono topico anterior demonstra um exemplo
de ma utilizagao do precedente, especialmente quanto ao modo
equivocado segundo o qual o mesmo foi formado. Infelizmente,
esse caso tem se repetido no judicidrio patrio®.

Este julgado em comento, como visto, nao é o tinico, mas € o
suficiente para demonstrar a fragilidade de nosso sistema juridi-
co de precedentes. Deve-se perceber que os enunciados nao sao
dados, mas construidos. Eles ndao surgem do nada, e devem ser
interpretados e aplicados levando-se em conta os julgados que
os formaram, e as circunstancias faticas subjacentes a eles. Desta
feita, deve ser combatida a aplicacdo mecanica dos precedentes,
despreocupada com suas razdes e fundamentos. Ocorre que este
¢ o tipo de aplicacdo que se verifica na praxe forense, inclusive
pelos Tribunais, até mesmo os Superiores. De acordo com Dierle
Nunes e Alexandre Bahia*, nenhum pais que leve minimamente
a sério o direito jurisprudencial permite a aplicacao de simulas
mecanicamente.
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Nestes casos em que a ementa nao reflete o entendimento da
maioria dos membros que compdem o colegiado, mas a posicao
do Ministro que proferiu o voto condutor da maioria, resta evi-
dente a fragilizagao da sistematica dos precedentes, pois em sua
formacao o colegiado deve ter o cuidado de refletir na ementa
do julgado aquilo que restou acordado pela maioria, seja quanto
as questoes preliminares ou em relagao ao dispositivo ou quanto
a sua fundamentacao. Caso contrario, a decisdo sera uma farsa e
terd pouca forca como precedente.

Como se extrai de Dierle Nunes e Alexandre Bahia®:

“Qual forga argumentativa (qual o peso argumentativo) de um caso
desses para se tornar um precedente? Qual (is) ratio decidendi se
pode(m) extrair aqui que sirva(m) para futuros casos se nenhum dos
trés fundamentos do “acérdao” contou com o “acordo” dos que figu-
ram como votos vencedores?”

A sistematica adotada atualmente para a configuracao da
maioria dos votos que integram o colegiado, ao se preocupar
exclusivamente com a parte dispositiva, gera profunda inse-
guranca, tendo em conta que, conforme constatado, possibili-
ta que a ementa seja diversa da realidade em relacao aos seus
fundamentos.

Tanto a seguranga juridica quanto a isonomia, que embasam
a adocao da sistematica de precedentes obrigatorios, restariam
comprometidas, haja vista que se tomaria como obrigatério um
falso precedente, pelo menos em parte.

Assim, temos que é procedente a adverténcia formulada por
Dierle Nunes e Alexandre Bahia™:

“(...) ao se acompanhar o modo como os Tribunais brasileiros (inclu-
so o STF) trabalham e proferem seus acorddos percebemos que se
compreendem parcamente as bases de construgao e aplicagao desses
padrdes decisorios (precedentes), criando um quadro nebuloso de
utilizagdo da jurisprudéncia. Flutuagdes constantes de entendimento,
criagdo subjetiva e individual de novas perspectivas e quebra da inte-
gridade (Dworkin) do direito sao apenas alguns dos “vicios™.
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5. A contribuicao da hermenéutica filosofica

De acordo com Lenio Streck e Geores Abboud,

“Discutir precedentes, jurisprudéncia e simulas vinculantes ¢, neces-
sariamente, adentrar no delicado campo da hermenéutica. Ha varios
modos de trabalhar a ‘questdo da interpretagao’, que, ao fim, sera a
‘questao hermenéutica’. A partir daquilo que representou o giro onto-
logico-linguistico — com as obras e doutrinas de Heidegger, Gadamer
e do segundo Wittgenstein — € possivel dizer que superamos a herme-
néutica denominada de ‘classica’, que cindia interpretagao de aplica-
¢ao e que ainda acreditava na busca dos sentidos intrinsecos ao texto
juridico, como se ao intérprete fosse possivel fazer uma Auslegung (ex-
trair o sentido). Na verdade, a partir do ‘movimento hermenéutico’ do
século XX, a tarefa do intérprete (do direito) é o de atribuir sentidos
(Sinngebung)”¥.

Um dos maiores expoentes da hermenéutica juridica filoso-
fica em ferrae brasilis, Lenio Luiz Streck tem destacado, de ha
muito, o risco em se adotar esta técnica de vinculagao aos pre-
cedentes sem o devido cuidado, especialmente diante das pe-
culiaridades de nosso ordenamento juridico e da importancia
que deve ser dada aos casos concretos, aos fatos subjacentes a
formacao dos julgados paradigmas.

Conforme alertam os citados professores:

“Nos dias atuais, nosso cendrio juridico tem caminhado em diregao
ao Admiravel Mundo Novo. Vale dizer, nossa distopia é a materiali-
zagdo de um modelo juridico fundado na estabilidade e na eficiéncia,
ainda que isso implica uma supressdao da constitucionalidade e da
qualidade.

Grande parcela do nosso imaginario juridico fixa como principais
metas de um sistema juridico a estabilidade e a eficiéncia, por conse-
guinte, aposta-se no caminho mais estreito para atingir tal desiderato,
criacdo de mecanismos vinculatoérios-interpretativos a serem proferi-
dos pelo STJ e pelo STF, ignorando a realidade jurisprudencial desses
tribunais, que ndo possui integridade e coeréncia porque largamente
pautada em discricionariedade e casuismo”®.
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A hermenéutica juridica de cariz filoséfico, impulsionada
pela invasao da linguagem®, aposta na intersubjetividade, re-
jeitando, de plano, a proeminéncia do sujeito solipsista e das
posturas discricionarias e decisionistas, préprias do positivismo
juridico®, utilizando-se, ao revés, da faticidade*, pois o modo
pratico de ser no mundo determina a atividade compreensiva.

Sendo assim, entende que a solugao nao se encontra nestes
mecanismos vinculatdrios, mas, dentre outras, em uma solida
teoria da decisao®, que nos permita, a um sé tempo, vencer o
mal da discricionariedade e romper a jungao, operada pelo sen-
so comum tedrico”, entre texto e norma*. Como se extrai das
licdes de Lenio Streck e Georges Abboud, “nao adianta aprovar
(e apostar em) mecanismos vinculatorios. O problema estd na
decisao juridica”®.

Quanto ao ponto, imperioso destacar a posi¢ao do professor
Lenio Streck:

“A decisao (resposta) estard adequada na medida em que for respeita-
da, em maior grau, a autonomia do direito (que se pressupde produzi-
do democraticamente), evitada a discricionariedade (além da aboli¢ao
de qualquer atitude arbitraria) e respeitada a coeréncia e a integridade
do direito, a partir de uma detalhada fundamentagao”*.

Com efeito, o relator ndo pode dizer qualquer coisa sobre
qualquer coisa®. Nao pode impor a forceps seus posicionamen-
tos juridicos em detrimento da manifesta¢ao do érgao colegiado
e da doutrina como um todo*. Agindo assim, esta assumindo
o papel de sujeito solipsista®, agindo com discricionariedade,
contra tudo e contra todos™. Esta é, por sinal, uma faceta viva do
ativismo judicial praticado em terrae brasilis.

A hermenéutica ndo encara os precedentes como um mal
em si*!, mas, de outra ponta, ela ndo pode ser encarado como a
solugao dos problemas do judiciario brasileiro®™. O sistema de
precedentes pode ser um instrumento apto a promover valores
constitucionais, como a isonomia, contribuindo para a efetiva-
¢ao da almejada integridade do direito. Mas ele ndo pode, por
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obvio, jogar por terra outras garantias constitucionais, como o
contraditdrio, o due process of law e a integridade da propria juris-
prudéncia, o que faz com que gere prejuizos a prépria isonomia
que o precedente visa tutelar, na medida em que se proferem
decisdes contraditorias para casos semelhantes®. E é isso que,
infelizmente, tem sido vivenciado entre nds, como se depreende
dos casos mencionados no texto.

Um dos entraves na ado¢ao destes mecanismos de vincula-
¢do aos precedentes é o seu carater anti-democratico. E o que
nos expoe Lenio Streck e Georges Abboud:

“(...) em um sistema com origem romano-germanica, as decisoes judi-
ciais deve(ria)m ser fundamentadas em um texto legal, votado demo-
craticamente. Por consequéncia, o papel da jurisprudéncia deve(ria)
ficar caudatdrio daquilo que chamamos de direito. Nesse ponto, o di-
reito deve ser entendido como conceito interpretativo, constituindo-se
naquilo que é emanado das institui¢des juridico-politicas, sendo que
as questOes a ele relativas encontram, necessariamente, respostas nas
leis, nos principios constitucionais, nos regulamentos e nos preceden-
tes que tenham DNA constitucional, e ndo na vontade individual do
aplicador (o que faria com que o conceito ficasse sem sentido)”>.

Outro grave problema oriundo da atribuicao de efeito vincu-
lante aos precedentes € a sua entificagao, sua transformacao em
objeto isolado de estudo, desvinculando-se dos casos que lhes
deram origem. Na medida em que o enunciado constante do
precedente se torna um ente, ele se descola do(s) caso(s) de onde
nasceram, o que € um grave perigo™.

A cada nova aplicagao desse enunciado, dever-se-a proceder
a sua reconstrucdo, buscando extrair seus fundamentos (a hol-
ding, que formara a ratio decidendi) que embasaram aquele julga-
do, e comparagao do caso concreto (da situagao fatica-juridica)
que o ensejou com a realidade fatica-juridica do caso a ser jul-
gado, com vistas a verificar se este precedente deve ser aplicado
ou se trata-se de controvérsia fatica-juridica distinta (a ensejar a
incidéncia do distinguishing) ou, havendo semelhanca, se existe
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algum fato superveniente que enseja a modificacao do posicio-
namento anterior formado pela Corte (overruling)™.
Neste sentido, segundo Lenio Streck e Georges Abboud,

“A partir dessas diversas concepg¢des de ratio decidendi, é possivel di-
zer que, tradicionalmente, ela configura o enunciado juridico a partir
do qual é decidido o caso concreto. Em suma, ela é a regra juridica
utilizada pelo Judiciario para justificar a decisdo do caso. Todavia, ela
nao é uma regra juridica que pode ser considerada por si s6, ou seja,
se ela for encarada isoladamente, ela deixara de ser ratio decidendi,
uma vez que a ratio decidendi deve, obrigatoriamente, ser analisada em
correspondéncia com a questao fatico-juridica (caso concreto) que ela
solucionou”?.

Afinal, o enunciado contido no precedente nao é a norma
pronta e acabada, ao revés, é um texto, que reclama a atribuicao
de sentido. Esta atribuigao somente pode ser realizada no cotejo
de um caso concreto, jamais em abstrato, de forma generaliza-
da*. O precedente deve ser tido como destino final apenas em
relacao aos casos concretos de onde se originou. Com relagao
aos demais casos, diferentemente do que se vé na aplicagao coti-
diana da praxe forense, a doutrina do precedente o encara como
sendo o ponto de partida, a depender do cotejo analitico com os
demais casos aos quais se pretende seja ele aplicado, com vistas
a verificar a possibilidade de aplica-lo.

Se o caso concreto atual (que ndo deve ser encarado como
mero dado estatistico, diga-se de passagem, pois envolve vidas,
situagOes concretas na sociedade™) for semelhante ao preceden-
te firmado e se nao houver situagao especial que incida sobre
o mesmo que justifique a superacao do entendimento anterior-
mente firmado pela Corte, o precedente podera ser utilizado.
Mas nao se entenda, com isso, que ele deverd, necessariamen-
te, ser reproduzido integralmente ao presente caso. Dependera,
ainda, de seu cotejo com as garantias constitucionais, ou sera
que alguém esta a defender que a técnica dos precedentes pos-
sui carater supra-constitucional?
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E que o precedente reclama a analise de sua historicidade®,
por meio da reconstrugao integrativa do direito — com vistas a
manter a coeréncia e integridade do direito —, mais especifica-
mente da cadeia de julgados que o originou, bem como das re-
gras e principios preexistentes no cotidiano das praticas juridi-
cas na qual esta assentado. Tal se da justamente para que se evite
“interpretac¢des discriciondrias/arbitrarias sustentadas em uma
espécie de “grau zero de sentido’, que, sob o manto do caso con-
creto, venham a estabelecer sentidos para aquém ou para além
da Constituicao”®.

Analisando especificamente a situacdo da simula vinculan-
te, mas cujos comentdrios servem, na integralidade, ao proble-
ma mais amplo da sistematica de precedentes, Lenio Streck e
Georges Abboud, se manifestam no seguinte sentido quanto ao
ponto em comento:

“(...) para que a suimula vinculante possa ter aplicagdo no deslinde das
demandas sem fulminar as particularidades de cada caso concreto,
ela deve ser visualizada como texto normativo que quando oposto ao
caso concreto, soluciona-o, ndo mecanica, e, sim, hermeneuticamente,
respeitando de forma radical a coeréncia e a integridade do direito.

Nesse contexto, seguindo esse ‘minimo ¢’ da stimula, cada futura
aplicagdo tera que desvendar o DNA das aplica¢Oes anteriores, che-
gando-se a uma ‘interpretagao tradicional’ (no sentido auténtico do
termo, hermeneuticamente falando). E no que estara fincada essa (re)
construgado do significado do enunciado sumular? Na fundamentagéo
detalhada, enfim, naquilo que pode ser denominado de accountability
hermenéutica”62.

Advertindo sobre o risco de se utilizar as simulas de for-
ma descolada com o substrato fatico que a embasou, ou seja, de
modo objetificado, repristinando o mito do dado da filosofia da
consciéncia, Lenio Streck afirma que:

“(...) muito antes de serem transformadas em ‘vinculantes’, ja susten-
tava (e denunciava) que ha(via) nelas uma nitida pretensao objetivista,
que nos joga(va) de volta ao ‘mito do dado’. Trata-se da construgao
de enunciados assertdricos que pretendem abarcar, de antemao, todas
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as possiveis hipotese de aplicagdo. Sdo respostas a priori, ‘oferecidas’
antes das perguntas (que somente ocorrem nos casos concretos). Isto
¢, as sumulas sdo uma espécie de ‘antecipacao de sentido’, uma ‘tutela
antecipatoria das palavras’ ou, ainda, uma atribuigdo de sentido inau-
dita altera partes...! Mais ainda, sdo o produto de um neopandectismo,
represtinando a pretensdo de construcdo de ‘realidades supra-legais’,
em que os conceitos adquirem ‘vida autdnoma’. As sumulas, assim
como os ementarios que (pré)dominam as praticas juridicas, tem a
pretensdo de possuirem uma substancia comum a todas ‘as deman-
das’ (causas)”®.

Mas, como proceder de tal maneira se o acordao do caso pa-
radigma for falseado? Quer dizer, como vencer a discricionarie-
dade do julgador, o ativismo judicial de inserir na ementa do
julgado posicionamento juridico isolado dele ou mascarado de
minoria para maioria? E exatamente essa reconstrugio do pre-
cedente como condigao de possibilidade para sua aplica¢ao aos
casos futuros que possibilitara essa corre¢ao. O direito ha de ser
concretizado em cada caso concreto, por meio do qual se oxi-
gena, respira, transpira e se atualiza. Sua aplicagdo nao pode se
dar, de forma alguma, de modo meramente silogistico, por meio
da velha (e agora reinventada) subsuncao dos casos aos enun-
ciados normativos®.

Ao contrario, se sua aplicagao for mecanica — essa espécie de
prét-a-porter juridico que o professor Lenio vem denunciando e
combatendo —, as consequéncias serao drasticas. Os casos men-
cionados neste estudo sao o suficiente para demonstrar empiri-
camente estas preocupagoes tedricas.

Com efeito, o jurista desatento que nao empreender uma
analise completa do julgado e sua relagao com o caso concre-
to, sera induzido a entender que o Superior Tribunal de Justica
reformulou seu entendimento consolidado em simula apds o
julgamento do Recurso Especial em analise, ndo sendo mais ne-
cessaria a intimagao pessoal do devedor para cumprir a obri-
gacao de fazer ou nao fazer sob pena de multa, bastando, para
tanto, a intimagao do seu patrono. Afinal, ndo é isso que consta
de sua ementa?
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E o que dizer do enunciado n® 309 da Simula de jurisprudén-
cia dominante do Superior Tribunal de Justica que, conforme
expusemos acima na nota de rodapé n° 32, nao consubstancia
os fundamentos extraidos dos julgados que lhes deram origem?
Mais uma vez, o jurista desatento seria induzido a erro.

Dai se vé o risco em se adotar a técnica de vinculagao de pre-
cedentes em nosso sistema juridico, cuja cultura que o operacio-
na, seja na criagdo ou na sua aplicagao, ndo se encontra adequa-
damente familiarizada®. Nossa fonte normativa principal® sem-
pre foi a Constituigao e as leis (as constitucionais, por 6bvio”) e,
mesmo com elas, enfrentamos dificuldades hermenéuticas em
sua aplicagao.

O que dira com os precedentes que, conforme é sabido, vem
ganhando for¢a em nosso ordenamento ha pouco tempo®. Até
entao, possuiam apenas forca retorica, carater persuasivo. E ain-
da assim, convivemos com estas discrepancias. O que devere-
mos esperar, entao, com a vinculagao cada vez maior que vem
sido consagrada aos precedentes?

6. Conclusao

A sistematica atual é fragil e perniciosa. Na formacao do
precedente, nao deve ser levado em consideragao tao somente
a parte dispositiva. Muito antes pelo contrario, cada um dos to-
picos que sirvam como fundamentacdo do julgado deve ser le-
vado em consideracao, procedendo-se a contagem dos votos em
separado, para que se possa extrair o posicionamento firmado
pela Corte em relacdo a cada um dos pontos juridicos levados a
sua apreciacao. Essa exigéncia decorre da necessidade de funda-
mentagao analitica dos julgados.

Também a aplicacdao dos precedentes nao pode se dar de for-
ma mecanica. Deve-se proceder a reconstrucao dos fatos e fun-
damentos do caso julgado (seja precedente ou nao) e compara-lo
com as nuances faticas e juridicas do caso presente, respeitando-
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se a integridade e a coeréncia do ordenamento juridico como
um todo.

Ja seria de se esperar que, nesta quadra da historia, nao nos
depardssemos com manifestagdes discriciondrias dos julgado-
res. Com efeito, ndo se pode dizer qualquer coisa sobre qual-
quer coisa. Os intérpretes do direito, dentro os quais se inserem
os julgadores — é bom que se diga! — devem respeitar os limites
hermenéuticos do texto, buscando respostas nas leis, nos prin-
cipios constitucionais, nos regulamentos e nos precedentes que
tenham DNA constitucional.

A hermenéutica filosdfica propde solugao para cada uma
destas conclusdes, como demonstramos no decorrer do presen-
te estudo.

7. Notas de Referéncia

! “E bem de recordar, aqui (e principalmente no que concerne as execu-
¢Oes fundadas em titulo judicial, mas nao so6 nelas), a influéncia do con-
ceito de tutela especifica dessas modalidades de obrigagao, tema que
mereceu do legislador a norma contida no art. 461 do CPC” (CAMARA,
Alexandre Freitas. Li¢des de Direito Processual Civil. vol. II. 17. ed. 2. tira-
gem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 230).

2 A multa ndo é o tinico mecanismo apto a induzir o cumprimento da
obrigacao pelo devedor. O § 5 do artigo 461 também faz mengao a “bus-
ca e apreensao, remocao de pessoas e coisas, desfazimento de obras e
impedimento de atividade nociva, se necessario com requisigao de forca
policial”.

3 CAMARA, Alexandre Freitas. Licdes de Direito Processual Civil. vol. I1. 17.
ed. 2. tiragem. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 231.

4 “(..) em geral, para a pratica de atos personalissimos da parte, esta é a
via adequada [intimag¢do pessoal], dirigida, entdo, diretamente a par-
te, e ndo a seu advogado” (MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART,
Sérgio Cruz. Curso de Processo Civil. vol. 2. Processo de Conhecimento. 8.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 114);
“(...) € necessario distinguir os atos processuais que exigem capacidade
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postulatdria dos atos materiais de cumprimento da obrigacdo. (...) para
a pratica de atos pessoais da parte, atos subjetivos que dependem de
sua participacdo e que dizem respeito ao cumprimento da obrigagao
que é objeto do litigio, a parte deve ser intimada pessoalmente” (MEDI-
NA, José Miguel Garcia; WAMBIER, Luiz Rodrigues; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Sobre a necessidade de intimagao pessoal do réu para o
cumprimento da sentenga, no caso do art. 475-] do CPC (inserido pela
Lei n® 11.232/05. In: Revista Pratica Juridica, vol. 51, 2006, p. 55). “(...) dos
atos processuais subjetivos materiais a parte € intimada pessoalmente
porque € ela quem tem que cumprir a determinacdo judicial ou parti-
cipar do ato (...)” (MELLO, Milton Martins. Cumprimento da sentenga:
necessidade de intimagao pessoal do réu. In: Revista de Processo, vol. 155.
Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2008, p. 229). No mesmo sen-
tido: DIDIER JR., Fredie; JORGE, Flavio Cheim; RODRIGUES, Marcelo
Abelha. A terceira etapa da reforma processual Civil. Sao Paulo: Saraiva,
2006, p. 129.

MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Curso de Pro-
cesso Civil. vol. 2. Processo de Conhecimento. 8. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2010, p. 114-115.

AMARAL, Guilherme Rizzo. As astreintes e o novo Codigo de Processo
Civil. In: Revista de Processo 182. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribu-
nais, 2010, p. 187.

THEODORO ]UNIOR, Humberto. Curso de Direito Processual Civil. 2.
vol. 46. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2011, p. 31.

“Deveras, as conseqiiéncias civeis e penais do descumprimento das de-
cisdes mandamentais exigem seguranca na comunicac¢ao da mesma, tor-
nando imperiosa a necessidade de intimagao pessoal” (REsp. 692.386-
PB, Rel. Min. Luiz Fux, Primeira Turma, julgado em 11/10/2005, DJe
24/10/2005).

Foram os seguintes julgados que motivaram a edigao do verbete n® 410
da Stimula de Jurisprudéncia dominante do STJ: AgRg no Ag 1046050-
RS; AgRg nos EDcl no REsp 1067903-RS; AgRg no REsp 993209-SE;
REsp 629346-DF; e AgRg no Ag 774196-R].

Embargos de Divergéncia em Agravo n° 857.758-RS, rel. Min. Nancy
Andrighi, Segunda Secao, Julgado em 23 de fevereiro de 2011, publica-
do no DJe em 25 de agosto de 2011.
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Dispde a ementa do julgado: “PROCESSUAL CIVIL. LEI N. 11.232,
DE 23.12.2005. CUMPRIMENTO DA SENTENCA. EXECUGCAO POR
QUANTIA CERTA. JUIZO COMPETENTE. ART. 475-P, INCISO II, E
PARAGRAFO UNICO, DO CPC. TERMO INICIAL DO PRAZO DE 15
DIAS. INTIMACAO NA PESSOA DO ADVOGADO PELA PUBLICA-
CAO NA IMPRENSA OFICIAL. ART. 475-] DO CPC. MULTA. JUROS
COMPENSATORIOS. INEXIGIBILIDADE”.

“Em que pese o fato de receberem tratamento legal diferenciado, nao
ha distingao ontoloégica entre o ato de fazer ou de pagar, isto é, o pagar
também implica um fazer, ambos dependendo da iniciativa pessoal da
parte. (...) Portanto, sendo as obrigag¢des iguais na sua esséncia, nao ha
porque o devedor ser delas intimado de modo diferente, sobretudo na
hipdtese em que, com base no art. 461, § 4%, do CPC, o Juiz impde multa
para o descumprimento da obrigac¢ao de fazer, circunstancia que ocorre
automaticamente nas obrigacoes de pagar quantia certa, nos termos do
art. 475-] do CPC”.

Recurso Especial n® 1.349.790-R]; rel. Min. Isabel Gallotti; Segunda Se-
¢ao; Julgado em 25 de setembro de 2013, publicado no DJe em 27 de
fevereiro de 2014.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judi-
cial e as stimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 33.

COLE, Charles D.; JENKALA, Adrian A. Comparative Constitutional Law:
England and the United States. Lake Mary: Vandelas Publishing, 2008, p.
14.

TARANTO, Caio Marcio Gutterres. Precedente Judicial: autoridade e aplica-
¢do na jurisdigdo constitucional. Sao Paulo: Forense, 2010, p. 6.

Cumpre registrar que o modelo de Federacao Norte Americano ¢é dis-
tinto do modelo que vige em nosso pais. Nos Estados Unidos da Amé-
rica as Cortes estaduais e federais possuem atribui¢des e competéncias
diversas, julgando, respectivamente, as questdes afetas as leis estaduais
e aquelas afetas as leis federais, salvo se nao tiver sido atribuido compe-
téncia exclusiva pela Constituigao, caso em que a competéncia também
sera da Justiga Estadual. A existéncia das cortes federais justifica-se, ndo
para reexaminar decisdes das cortes estaduais que podem conter erros,
mas para garantir que as cortes estaduais nao aplicarao suas leis parcial-
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mente em favor de seus cidadaos e em detrimento de cidadaos vindos
de outros Estados. Importante ressaltar que, entre eles, as leis federais
sdo tidas como hierarquicamente superior as leis estaduais, o que se
chama de pre-emption. A competéncia dos Tribunais Estaduais é adstrita
aos seus limites territoriais e a dos Tribunais Federais aos limites da
regido federal (federal circuits).

CAMBI, Eduardo; FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Precedentes
Vinculantes, in: Revista de Processo, vol. 215. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 220-221.

“(...) GRAY explica que, como na Inglaterra, nos Estados Unidos as cor-
tes inferiores estao vinculadas as decisdes das cortes superiores. Nao
obstante, cita os casos de Bridge v. Johnson, People v. Mayor of new York
e Etting v. Bank of Unites States em que se afirmou que, mesmo em con-
cluindo um determinado tema, quando uma corte estiver igualmente
dividida, esta decisao nao gerara precedente. MARSHALL, Chief Justice
da Suprema Corte a época do caso Etting, lecionou: ‘In the very elaborate
arguments which have been made at the bar, several cases have been cited which
have been attentively considered. No attempt will be made to analyze them, or to
decide on their application to the case before us, because the judges are divided
respecting it. Consequently, the principles of law which have been argued can-
not be settled; but the judgment is affirmed, the court being divided in opinion
upon it”” (CARVALHO, Felipe Quintella Machado de. Os precedentes ju-
diciais como fonte do Direito: a ligdo do direito anglo-saxdo. Disponivel em
http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_arti-
gos_leitura&artigo_id=5903. Acessado em 24.12.2013).

O sistema atualmente adotado no Brasil, que apenas considera a coinci-
déncia do dispositivo para a formagao do julgado, é prejudicial a forma-
¢ao e manutencao do sistema de precedentes vinculantes.

Fala-se em holding ou ratio decidendi para referir-se as razdes fundamen-
tais. De outra banda, as razdes periféricas, a que se chega por exclusao,
sao chamadas de dicta, ou obter dictum.

COLE, Charles D.; JENKALA, Adrian A. Comparative Constitutional
Law: England and the United States. Lake Mary: Vandelas Publishing,
2008, p. 24.
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COLE, Charles D.; JENKALA, Adrian A. Comparative Constitutional
Law: England and the United States. Lake Mary: Vandelas Publishing,
2008, p. 24.

NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formacao e aplicacdo do direito
jurisprudencial: alguns dilemas. In: Revista TST, Brasilia, vol. 79, n.? 2,
abr./jun., 2013, p. 118.

“Veja-se que, no Brasil, ha décadas convivemos com um conjunto de
leis e dispositivos legais que institucionaliza(ra)m o sistema de prece-
dentes vinculativos. Ou seja, em 1990 foi aprovada lei que determinava
o arquivamento de recursos aos Tribunais Superiores (STF e STJ) que
contrariassem simulas. Pensou-se que ali estava a solugdo para conter
a multiplicidade de demandas. Mais tarde, essa férmula foi estendida
para as demais instancias judiciarias, a partir da possibilidade de o re-
lator negar seguimento a qualquer tipo de recurso que for contrario a
sumula ou ‘jurisprudéncia dominante’ (sic). Nao se pode ignorar que,
de ha muito, a justiga vem funcionando a partir de julgamentos mono-
craticos (o relator ‘julga’ a controvérsia, além de negar seguimento a
recurso) (...) E veio uma nova Lei, permitindo, agora, que também os
juizes possam ‘encerrar’ e ‘impedir’ a formagao de demandas (art. 285-
A e § tinico do CPC, introduzido pela Lei 11.277/06). Resumo do estado
da arte: a vinculagao, que iniciara com a obstaculizagao dos recursos ao
Supremo Tribunal Federal e ao Superior Tribunal de Justica e que, cin-
co anos depois, passara aos Tribunais inferiores, chega, finalmente, aos
juizes de primeiro grau” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Con-
stituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade a necessidade
de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011, p. 328).

NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formacao e aplicacdo do direito
jurisprudencial: alguns dilemas. In: Revista TST, Brasilia, vol. 79, n.? 2,
abr./jun., 2013, p. 119.

NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formagao e aplicagao do direito
jurisprudencial: alguns dilemas. In: Revista TST, Brasilia, vol. 79, n.° 2,
abr./jun., 2013, p. 119.

NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formacao e aplicacdo do direito
jurisprudencial: alguns dilemas. In: Revista TST, Brasilia, vol. 79, n.2 2,
abr./jun., 2013, p. 123.
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» NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formagao e aplicagao do direito
jurisprudencial: alguns dilemas. In: Revista TST, Brasilia, vol. 79, n.2 2,
abr./jun., 2013, p. 127.

% CAMBI, Eduardo; FILIPPO, Thiago Baldani Gomes de. Precedentes
Vinculantes, in: Revista de Processo, vol. 2015. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2013, p. 221.

1 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formacao e aplicacdo do direito
jurisprudencial: alguns dilemas. In: Revista TST, Brasilia, vol. 79, n.° 2,
abr./jun., 2013, p. 119.

%2 Qutro exemplo de utilizagdo equivocada do modelo de precedentes

refere-se ao Enunciado n® 309 da Stimula de jurisprudéncia dominante
do Superior Tribunal de Justica. Quando do julgamento do Habeas Cor-
pus n.? 53.068 a relatora, Min. Nancy Andrighi, analisou todos os dez
julgados utilizados para a formagao da referida simula, e concluiu que
ela nao refletia o entendimento dominante destes precedentes, tendo em
conta que apenas trés deles refletiam aquilo que constava da redagao da
sumula apontada. Apés constatar esta irregularidade, a Ministra solici-
tou a alteragdo do texto do anunciado, tendo sido aceito.

¥ Qutro exemplo de ma formagao dos precedentes pode ser extraido do

julgamento do recurso especial n.? 422.778, perante a terceira turma do
Superior Tribunal de Justica, Relator Ministro Castro Filho, Relator para
Acordao Ministra Nancy Andrighi, julgado em 27/08/2007. Trata-se de
mais um julgado em que a ementa do acérdao expressou a posigao pes-
soal da ministra relatora, novamente a Ministra Nancy Andrighi, tendo
o tribunal seguido a relatora e formado maioria apenas quanto ao julga-
mento — parte dispositiva — do acérdao, mas divergindo expressamente
dos fundamentos elencados na ementa, cuja ementa foi a seguinte: “Re-
curso especial. Civil e processual civil. Responsabilidade civil. Indeni-
zagao por danos materiais e compensacao por danos morais. Causa de
pedir. Cegueira causada por tampa de refrigerante quando da abertura
da garrafa. Procedente. Obrigacao subjetiva de indenizar. Stmula 7/ST].
Prova de fato negativo. Superacao. Possibilidade de prova de afirmativa
ou fato contrario. Inversao do 6nus da prova em favor do consumidor.
Regra de julgamento. Doutrina e jurisprudéncia. Arts. 159 do CC/1916,
333,1, do CPCe 6.°, VIII, do CDC. Se o Tribunal a quo entende presentes
os trés requisitos ensejadores da obrigagao subjetiva de indenizar, quais
sejam: (i) o ato ilicito, (ii) o dano experimentado pela vitima e (iii) o
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nexo de causalidade entre o dano sofrido e a conduta ilicita; a alegagdo
de violagao ao art. 159 do CC/1916 (atual art. 186 do CC) esbarra no
obice da Simula n.° 7 deste STJ; Tanto a doutrina como a jurisprudén-
cia superaram a complexa construgao do direito antigo acerca da prova
dos fatos negativos, razao pela qual a afirma¢ao dogmatica de que o
fato negativo nunca se prova é inexata, pois ha hipdteses em que uma
alegacdo negativa traz, inerente, 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
alegacdo de “prova negativa”, ou “impossivel”; Conforme posiciona-
mento dominante da doutrina e da jurisprudéncia, a inversao do 6nus
da prova, prevista no inc. VIII, do art. 6.2 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 dilagao probatdria; Recurso especial ndo conhecido”. Neste caso, a
decisdo se deu por maioria e aparecem como votos vencedores a Mi-
nistra Nancy Andrighi, o Ministro Ari Pargendler e o Ministro Menezes
Direito. Como votos vencidos, por sua vez, constam os Ministros Castro
Filho e Humberto Gomes de Barros. No entanto, os Ministros Ari Par-
gendler e Menezes Direito acompanharam a Relatora apenas quanto ao
nao recebimento do recurso e manifestaram-se, expressamente, contra-
rios a tese de que a inversdo do 6nus da prova seja regra de julgamento,
mas a consideravam regra de procedimento, assim como os ministros
que restaram vencido. Neste ponto, entdo, a questdo recebeu quarto
votos a favor de ser a inversao do 6nus probatério uma regra de pro-
cedimento e apenas o voto na ministra relatora entendendo como regra
de julgamento. Nao obstante, foi este tiltimo entendimento que se viu
consignado na ementa do julgado. Este caso é ainda mais emblematico
por ter sido reformado em sede de Embargos de Divergéncia contra ele
manejado, cuja ementa ¢ a seguinte: “EMBARGOS DE DIVERGENCIA.
INVERSAO DO ONUS DA PROVA. CODIGO DE DEFESA DO CON-
SUMIDOR. LEI 8.078/90, ART. 62, INC. VIII. REGRA DE INSTRUCAO.
DIVERGENCIA CONFIGURADA. (...) Hipotese em que o acérdao re-
corrido considera a inversao do 6nus da prova prevista no art. 6% inciso
VIII, do CDC regra de julgamento e o acérdao paradigma trata o mes-
mo dispositivo legal como regra de instrucao. Divergéncia configurada.
(...) Embargos de divergéncia a que se da provimento” (Brasil, Superior
Tribunal de Justica, Emb. Div. REsp. 422.778, 22 Secao, Rel. p/ ac. Min.
Maria Isabel Gallotti, j. 29.12.2012)".
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NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formacao e aplicagdo do direito
jurisprudencial: alguns dilemas. In: Revista TST, Brasilia, vol. 79, n.2 2,
abr./jun., 2013, p. 120.

NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formagao e aplicagao do direito
jurisprudencial: alguns dilemas. In: Revista TST, Brasilia, vol. 79, n.2 2,
abr./jun.,.2013, p. 138.

NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. Formacao e aplicagdo do direito
jurisprudencial: alguns dilemas. In: Revista TST, Brasilia, vol. 79, n.° 2,
abr./jun.,.2013, p. 123.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judi-
cial e as stimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 52-53.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judi-
cial e as stimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 12.

Especial destaque deve ser conferido a Martin Heidegger e Hans-Georg
Gadamer, bem como as nog¢des de pré-compreensao, Dasein, circulo her-
menéutico e diferenca ontologica. Sobre a importancia destes fildsofos e
a explicagdo destes conceitos, consulte-se: STRECK, Lenio Luiz. Verdade
e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibili-
dade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2011 e STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) crise. Uma explora-
¢do hermenéutica da construgdo do Direito. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2007.

Este espaco nao comporta a defini¢ao e enquadramento das caracteristi-
cas das diversas fases do positivismo juridico ao longo da histéria. Nao
obstante isso, a seguinte passagem auxilia a compreensdo desta tema-
tica: “Qualquer postura que, de algum modo, se enquadre nas caracte-
risticas ou teses que sustentam o positivismo, entra em linha de colisao
com esse (novo) tipo de constitucionalismo. Isso significa afirmar que
a separagao do direito da moral, a tese das fontes sociais e a discricio-
nariedade, em qualquer grau, sdo componentes que afastam qualquer
forma de positivismo do neoconstitucionalismo” (STRECK, Lenio Luiz.
Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sao Paulo:
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Saraiva, 2011, p. 8) Sobre a complexidade e as caracteristicas das facetas
do positivismo, consulte-se a obra mencionada.

4 “Na hermenéutica, a faticidade é o espaco em que se dara o sentido”

(STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicio, Hermenéutica e
Teorias Discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em
direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 300).

#2 “(...) apostamos em verbetes e ementarios, nos esquecendo do aspecto
qualitativo da decisao. Por consequéncia, fortalecemos a pratica inau-
téntica decisdria — aquela que se limita a reproduzir verbetes e ementas,
sem atentar para especificidade do caso concreto” (STRECK, Lenio Luiz;
ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judicial e as siimulas vincu-
lantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora,
2014, p. 111).

# Por vezes, este senso comum tedrico provoca a usucapido antiespisté-

mica, expressdo cunhada pelo professor Lenio Streck para designar “a
sedimentacdo de algo errado e que passa a fazer parte do patrimoénio do
utente (e da comunidade juridica)” (STRECK, Lenio Luiz. Um sintoma
do atraso de nosso direito: acreditar que basta estar na lei. Coluna Senso In-
comum do site ConJur. Publicado em 17/07/2014. Disponivel na Internet
em:  http://www.conjur.com.br/2014-jul-17/senso-incomum-sintoma-
nosso-atraso-nao-basta-estar-lei. Acessado em 17/07/2014).

# Texto e norma nao sao a mesma coisa, nao se equivalem. A norma deve

ser entendida como o resultado da interpretacdo de um texto, seja ele
legal ou jurisprudencial/precedente. E, como nos ensina Lenio Streck, o
sentido de ser do ente (texto). Neste sentido: “(...) o pensamento juridico
dominante incorre no equivoco de equiparar texto e norma. Tal distin-
¢ao, contudo, é importante para demonstrar que a simula nao é a nor-
ma em si, ou seja, ela também pode ser interpretada por mais objetiva
que seja. Até mesmo porque: nao ha clareza que dispense interpretacao”
(STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judi-
cial e as stimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 62).

# STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o precedente judi-
cial e as stmulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 17.
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STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e
Teorias Discursivas. Da possibilidade a necessidade de respostas corretas em
direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 572.

“Do mesmo modo como nao podemos dizer qualquer coisa sobre qual-
quer coisa no cotidiano — porque isso nos afastaria da “vinculagao linguis-
tica’ que o modo pratico de ser no mundo traz — também na aplicacdo do
direito nao podemos decidir sobre o modo como ‘nos aproveremos’. No
direito, igualmente ndo podemos ‘trocar o nome das coisas’. Alias, di-
reito é nomos. Lei é Gesetz (deixar assentado). Interpretagao é aplicagao;
é assentar sentidos. Os sentidos nédo sao aleatérios. Nao ha grau zero.
Hé uma cadeia interpretativa que nos vincula. Tanto no cotidiano como
no direito. Assim, de cada decisdo extrai-se um principio (subjacente a
cada decisao) e que é aplicavel aos casos seguintes. Ele os norteara. Po-
demos chamar a esse norteamento de ‘vinculagao interpretativa’, que se
constitui a partir da coeréncia e da integridade do direito. Desse modo,
se é sumula ou lei, tanto faz. Trata-se de um texto que somente existe
interpretativamente. Nao ha textos sem normas, e a norma exsurge da
facticidade. Isso se chama applicatio. Em cada interpretacao, sendo su-
mula ou lei (ou precedente, para contentar os aficcionados pela tese da
commonlizagdo), deve haver sempre a reconstrugao do caso, o que impli-
ca reconstruir interpretativamente a histdria institucional do instituto
ou dispositivo sob comento” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges.
O que é isto — o precedente judicial e as simulas vinculantes?. 2. ed. rev. e
atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 112-113).

“(...) o direito nao é (e nao pode ser) aquilo que o intérprete quer que
ele seja. Portanto, o direito nao é aquilo que o Tribunal, no seu conjunto
ou na individualidade de seus componentes, dizem que é. A doutrina
deve doutrinar, sim. Esse é o seu papel” (STRECK, Lenio Luiz. O que ¢
isto — decido conforme minha consciéncia? 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2013, 25).

“E preciso entender que o sujeito solipsista — que esta na base de afirma-
¢des do tipo ‘decido conforme minha consciéncia’ — é uma construgao
filosofica que deita suas raizes no que antes delineei. Essa concepgao
tem como ponto de partida o cogito ergo sum de Descartes, passando
pelas monadas de Leibnitz, pelo eu transcendental de Kant, até chegar
a seu extremo em Schopenhauer, com a ideia de mundo como vontade
e representacdo. Com efeito, como afirma Blackburn, o solipsismo ‘é a
consequéncia extrema de se acreditar que o conhecimento deva estar
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fundado em estados de experiéncia interiores e pessoais, ndo se conse-
guindo estabelecer uma relacdo direta entre esses estados e o conheci-
mento objetivo de algo para além deles’. Trata-se, portanto, de uma cor-
rente filosofica que determina que exista apenas um Eu que comanda o
Mundo, ou seja, o mundo € controlado consciente ou inconscientemente
pelo Sujeito. Devido a isso, a tinica certeza de existéncia € o pensamento,
instancia psiquica que controla a vontade. O mundo ao redor é ape-
nas um esbogo virtual do que o Sujeito imagina, quer e decide o que é”
(STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia? 4.
ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, 60-61).

0 “Decisao juridica ndo é escolha. Ha uma responsabilidade politica nas

decisdes. E isso é uma aposta na autonomia do direito. Que nao pode ser
‘corrigido” pelo subjetivismo judicial. Tampouco a valoragao fatica pode
ser feita de forma solipsista. Por isso, a decisdo nao pode ser produto de
‘escolhas pessoais™ (O rabino Eliezer, os garimpeiros e os juristas. Coluna
Senso Incomum do site ConJur. Disponivel na Internet em: http://www.
conjur.com.br/2012-ago-02/senso-incomum-rabino-eliezer-garimpei-
ros-aplicados-direito?imprimir=1. Acessado em 23/07/2014).

51 “Se é despiciendo dizer que o sistema juridico brasileiro nao esta sus-

tentado em andlise de precedentes, como a common law, é necessario
lembrar, entretanto, que tal circunstancia nao retira a importancia dos
precedentes jurisprudenciais. Ao contrario: uma aplicagao integrativa e
coerente do direito deve, necessariamente, levar em conta o modo pelo
qual um determinado tribunal ou como os outros tribunais do pais véem
decidindo determinada matéria. A coeréncia assegura a igualdade, isto
¢, que os diversos casos terdo a igual consideragao por parte dos juizes.
Isso somente pode ser alcangado através de um holismo interpretativo,
constituido a partir do circulo hermenéutico. J4 a integridade significa
rechacar a tentac¢do da arbitrariedade, que, no mais das vezes, é variante
da discricionariedade” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Consti-
tuicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas. Da possibilidade a necessidade de
respostas corretas em direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 319-320).

2 Até mesmo porque: “Ja tivemos a oportunidade de demonstrar com

base em dados fornecidos pelos Tribunais Constitucionais da Alema-
nha e de Portugal de que o aumento do efeito vinculante em decisdes
dos Tribunais Superiores nao tem o condao de assegurar isoladamente
a redugao de processos. Isso porque o efeito vinculante, enquanto me-
dida isolada, ndo é capaz de alterar todo o sistema judicial brasileiro
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(...)” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente
judicial e as suimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2014, p. 13).

“(...) nao se garante tratamento igualitario, simplesmente, com decisdes
linearmente iguais. (...) o que garante a igualdade de tratamento, que é
uma virtude, é a coeréncia de principios. (...) ndo pode haver respostas
(corretas, ao menos) antes das perguntas, e as perguntas sao propostas
pelo caso. Pronto! E os casos sao irritantemente diferentes” (STRECK,
Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o precedente judicial e as
stimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advo-
gado Editora, 2014, p. 16).

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que ¢ isto — o precedente ju-
dicial e as stimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria
do Advogado Editora, 2014, p. 36-37. Ver também , na mesma obra, as
considerag¢Oes constantes da pagina 66.

“(...) as sumulas vinculantes — do modo como sdo compreendidas pela
dogmatica juridica (senso comum tedrico) — encarnam essa instancia
controladora de sentidos metafisicamente, isto é, através delas, acredi-
ta-se que é possivel lidar com conceitos sem as coisas, sem as peculia-
ridades dos casos concretos (...). As simulas constituem uma espécie
de ‘adiantamento de sentido’, uma ‘tutela antecipatdria de palavras”
(STRECK, Lenio Luiz. Ligdes de Critica Hermenéutica do Direito. Porto Ale-
gre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 141-142).

“(...) E desse modo que se constrdi o direito. Sem exatiddes, mas com
respostas adequadas, fulcradas na reconstrugao da cadeia de julgamen-
tos anteriores e a opiniao da doutrina acerca daquela espécie de casos”
(STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judi-
cial e as stimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 65).

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judi-
cial e as stimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 46.

O verbete sumular ndo pode ser aplicado mecanicamente, como se dele
“irradiasse uma ‘certeza-significativa-fundante’, tornando a tarefa in-
terpretativa do jurista um ‘simples” caso de adequatio do fato ao direito
(que, no caso da simula, estara pré-definido). Para atingir esse deside-
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rato, a dogmatica juridica procura critérios absolutos, cuja fungao é pré-
normatizar o (sentido do) texto, suprimindo-lhe a histéria e o tempo.
Consequentemente, sequestra-se a possibilidade dntico-ontoldgica pro-
pria do ato hermenéutico-aplicativo” (STRECK, Lenio Luiz. Verdade e
Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas da Possibilidade a
necessidade de respostas corretas em Direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p. 204).

A esse respeito: “(...) Passamos a discutir teses juridicas. Esquecemos as
causas e as coisas (die sache). Ensinamos aos alunos que ‘direito ¢ uma
questao de caso concreto’. Sera que é, mesmo? Ora, os verbetes sumula-
res, os verbetes jurisprudenciais — e agora ja ha ‘verbetes doutrinarios’
- s6 servem para estandardizar mais ainda o Direito” (STRECK, Lenio
Luiz. O rabino Eliezer, os garimpeiros e os juristas. Coluna Senso Incomum
do site ConJur. Disponivel na Internet em: http://www.conjur.com.
br/2012-ago-02/senso-incomum-rabino-eliezer-garimpeiros-aplicados-
direito?imprimir=1. Acessado em 23/07/2014).

“(...) com uma teoria da decisao, deveriamos ter a previsibilidade acerca
do que serd decidido. Afinal, o direito compde-se de uma estrutura dis-
cursiva, composta de doutrina e jurisprudéncia, a partir da qual é pos-
sivel sempre fazer uma reconstruc¢ao da histéria institucional, extraindo
dai aquilo que chamo de DNA do direito (e do caso)” (STRECK, Lenio
Luiz. Compreender Direito: Desvelando as obviedades do discurso juridico. 1.
vol. 2. ed. rev. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014, p. 111).

STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: Constituicdo, Hermenéutica e
Teorias Discursivas da Possibilidade a necessidade de respostas corretas em
Direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011, p. 186-187.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto — o precedente judi-
cial e as stimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2014, p. 64.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto — decido conforme minha consciéncia?
4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2013, p. 75.

“O precedente, assim, tera dois niveis de analise: em um primeiro mo-
mento, o precedente é uma decisdo de um Tribunal com aptidao a ser
reproduzida-seguida pelos tribunais inferiores, entretanto, sua condi¢ao
de precedente dependera de ele ser efetivamente seguido na resolugao
de casos analogos-similares. Ou seja, ndo ha uma disting¢do estrutural
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entre uma decisao isolada e as demais decisdes que lhe devem “obedi-
éncia hermenéutica” (STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que
é isto — o precedente judicial e as suimulas vinculantes?. 2. ed. rev. e atual.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2014, p. 45).

A esse respeito, registre-se a adverténcia formulada por Lenio Streck:
“(...) n@o ha uma teoria processual abrangente a guiar essa almejada uni-
formizag¢ao. Ha pouca doutrina, no campo do Direito Processual, com
essa pretensao. A maior parte dela limita-se a comentar (e, quando mui-
to, a explicitar o contetide de) decisdes tribunalicias. Sim, a doutrina é
caudataria das decisoes. E os tribunais, por sua vez, sem uma doutrina
séria a constrangé-los, ficam cada vez mais livres para agir de forma dis-
criciondria. E um estado de natureza hermenéutico! E &, efetivamente,
um circulo vicioso” (O rabino Eliezer, os garimpeiros e os juristas. Coluna
Senso Incomum do site ConJur. Disponivel na Internet em: http://www.
conjur.com.br/2012-ago-02/senso-incomum-rabino-eliezer-garimpei-
ros-aplicados-direito?imprimir=1. Acessado em 23/07/2014).

Importante destacar que, pela doutrina dos precedentes, as decisoes
judiciais algam a categoria de fonte imediata do Direito, vinculando a
propria Corte e as Cortes a ela inferiores.

Neste ponto, remete-se o leitor as hipoteses de inconstitucionalidade
ventiladas por Lenio Streck e,: STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consen-
so: Constituicdo, Hermenéutica e Teorias Discursivas da Possibilidade a ne-
cessidade de respostas corretas em Direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011,
p- 605-606.

Como se vé dos seguintes institutos juridicos: Simula vinculante, reper-
cussao geral, simula impeditiva de recursos, recursos especial e extra-
ordinario repetitivos.
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