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Precedentes do novo CPC podem
contribuir para Justica mais racional

16/04/2016

Em célebre ensaio, Arthur Schopenhauer afirma que é possivel utilizar de estratagemas para
vencer um debate sem ter razao. Um dos estratagemas mais conhecidos é atacar com o
argumento do absurdo — a reductio ad absurdum —, que “consiste em provar a absurdidade de
uma tese mostrando que ela leva a pelo menos uma consequéncia notoriamente absurda”[1].

O debate sobre a vinculagdo aos precedentes judiciais estd polarizado no Brasil desde a
tramitacao do projeto no Congresso Nacional. De um lado, parcela da doutrina enxerga nos
precedentes uma absorgao inadequada de outra cultura, causadora de ruptura catastréfica com
os principios da legalidade e da separacao de poderes — dai porque inconstitucional; a outra
parte da doutrina visualiza nos precedentes uma mudanca decorrente na teoria da
interpretacao e, consequentemente, na Teoria do Direito, e nao uma mera importagao do
Common Law, de modo que a vinculagao aos precedentes é imperativo da racionalidade,
coeréncia, seguranca juridica e igualdade — constitucional, portanto[2].

As criticas estdo direcionadas, principalmente, a suposta invasao na competéncia legislativa de
produzir normas abstratas e gerais, alegando que o Poder Judicidrio nao estd autorizado a
“legislar” — salvo quando permitido pela Constituicao Federal, como no caso das sumulas
vinculantes. O rol do artigo 927 do CPC/2015, entao, seria manifestamente inconstitucional[3].

Nao se pode negar que o modelo de precedentes adotado pelo Cédigo de Processo Civil de 2015
representa uma mudanca de paradigma nao s6 no Direito Processual do pais, mas na cultura
juridica brasileira como um todo. Sendo assim, como toda e qualquer mudancga de paradigma, é
necessario que eventuais dogmas sejam questionados para que se tenha uma compreensao do
tema. Perceba-se, desde logo, o que mudou foi a Teoria do Direito, e nao uma colonizacao da
cultura norte-americana em solo brasileiro.

Sempre foi disseminado que a formagao juridica brasileira pertence a tradicao do Civil Law e,
por conseguinte, se baseia Unica e exclusivamente no Direito legislado. Do outro lado dessa
tradicao estao os paises do Common Law, cujo Direito nao é pautado em legislagcoes, mas nos
precedentes judiciais, o chamado judge make-law.

Esse apego irrestrito a lei € um resquicio da Revolugao Francesa, momento histérico em que foi
necessario quebrar o paradigma dos arbitrios estatais com a instituicdo da lei escrita para
assegurar a liberdade individual dos cidadaos como instrumento de sua autonomia. Nesse
contexto, a separacao de poderes foi erigida a um patamar de fiel da balanca na harmonia entre
as funcoes do Estado: o Legislativo produz normas, o Executivo as implementa, e o Judiciario as
aplica em casos concretos, sem alterar seu contetdo ou interpretar as leis — poder nulo, juiz
boca-da-lei.
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Nao foi diferente o destino dessa tradigcao no Brasil, visto que o CPC/1973 definiu a lei como
fonte primaria e tnica do Direito (artigo 126), relegando a jurisprudéncia um papel subsidiario
e meramente persuasivo. Predominava a ideia de que o julgador deveria buscar a vontade
concreta da lei ou do Direito para aplica-lo (mens legis ou mens legislatoris), rechacando a
visao de que juizes efetivamente interpretariam textos normativos — dentre eles a legislacao —
para tomar suas respectivas decisoes.

Contudo, os tempos sdo outros. O avango na teoria da interpretacao juridica, mormente
considerando a diferenciacao entre texto e norma e a centralidade que esta assumiu no campo
da Teoria do Direito[4], evidenciou que a atividade de julgar tornou-se indissociavel da
atividade de interpretar, afinal, interpretar é decidir. A lei e os demais atos normativos,
portanto, sao apenas o ponto de partida, sendo a norma resultado, e nao pressuposto da
interpretacao.

Essas premissas sao fundamentais para visualizarmos que em muitas oportunidades os juizes se
depararao com textos vagos e normas ambiguas cuja aplicacao reclama decisoes interpretativas
que tratam do significado da norma legal e a ela acrescentam um contetido reconstruido. Ora,
os textos possuem um nivel de indeterminacao irredutivel ao zero, por serem expressos em
linguagem e pela impossibilidade de se atribuir um significado que perdure em uma sociedade
complexa cujos hdabitos, costumes e praticas mudam no tempo e no espago.

Nestes momentos em que uma duvida sobre o efetivo significado do texto normativo necessita
de uma decisdo do intérprete para dirimi-la, havera a chamada interpretacdo operatival[5],
conceito sugerido inicialmente por Luigi Ferrajoli e desenvolvido por Jérzy Wrobléswki para
traduzir as hipoteses em que ha reconstrucao da norma pelo intérprete na atividade
jurisdicional e a devolucdo ao ordenamento juridico de conteido normativo reconstruido.

Com efeito, todas as vezes em que houver interpretagao operativa abrir-se-a a possibilidade
para a formacao de um precedente (do ponto de vista material), desde que se enquadre nas
hipoteses qualificadas como vinculantes pelo artigo 927 do CPC/2015 (do ponto de vista
formal). Em sentido contrario, quando a norma for simplesmente aplicada, sem qualquer
reconstrugdo do seu conteudo, é a lei que serd aplicada. O mesmo ocorre quando o leading case
¢ aplicado sem alterar seu conteido normativo, a nova decisao com base no precedente nao é
ela mesmo um precedente, mas apenas uma decisao.

Para melhor ilustracao, exemplificaremos um caso de intepretacao operativa[6]. O artigo 700
do CPC/2015 prescreve que a agao monitoéria sera ajuizada com base em “prova escrita”, um
termo vago que impoe ao juiz proferir uma decisao diante desta duvida interpretativa. O
Superior Tribunal de Justiga estabeleceu por meio de precedentes que o contrato de abertura
de conta corrente acompanhado de extrato bancario e o cheque prescrito constituem exemplos
de prova escrita, inclusive, sumulando o entendimento (simulas 247 e 299). E exatamente
nesses casos em que serao consolidados precedentes visando estabelecer o que é e o que nao é
uma prova escrita.

A compreensao de que 0s juizes, por meio da interpretagdo operativa, acrescentam ao
ordenamento juridico o contetudo reconstruido dos textos normativos é de extrema relevancia
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para combater a equivocada assertiva de que o Poder Judicidrio, com a incorporacao de um
modelo de precedentes pelo CPC/2105, estaria “legislando”.

Essa expressdo, por sinal, € uma contradicdo em termos por dois motivos.

A uma, porque nao hd violagao ao principio democratico e a separacao de poderes. A criagao da
norma — geral e abstrata — é e continuarad sendo uma pratica privativa do Poder Legislativo,
uma vez respeitados os aspectos formal, consistente na liberdade de conformacao do legislador
no devido procedimento legislativo, e material, correspondente a protecdao ao nucleo essencial
dos direitos fundamentais (artigo 52 da CF). A reconstrucao da norma, por sua vez, € tarefa
insita a atividade jurisdicional em razao da impossibilidade de ser criada uma norma do vazio,
devendo o Poder Judiciario reconstruir os significados normativos de acordo com a Constituicao
Federal, a legislacao infraconstitucional e a tradicao juridica (artigo 12 do CPC/2015). A norma-
precedente é geral e concreta, e nao geral e abstrata, como alegam seus criticos.

A duas, porque ndo hé violagao ao principio da legalidade. A legalidade neste particular deve
ser compreendida nao como lei em sentido estrito, mas como a conformidade com o
ordenamento juridico constitucional, alids, como ja consta do artigo 140 do CPC/2015. A
atividade do julgador sempre sera tendencialmente cognitiva, na medida em que partirad da lei e
demais textos normativos para que um precedente seja construido. A lei, portanto, é o primeiro
limite a discricionariedade judicial em um modelo de precedentes normativos formalmente
vinculantes[7].

Ao conduzir a questao ao argumento ad absurdum de que o Poder Judicidrio passara a
“legislar”, essa parcela da doutrina acaba por autofragilizar o proprio argumento de
inconstitucionalidade do artigo 927. Ora, se as normas previstas no CPC/2015 sao
inconstitucionais, também seriam aquelas relativas as simulas vinculantes, ja que foram
instituidas por emenda (constituinte derivada) e sao igualmente passiveis de controle de
constitucionalidade. Nem mesmo no controle de constitucionalidade o juiz esta legitimado a
legislar, a expressao “legislador negativo” nao traduz a funcao “legislativa” do tribunal.

O CPC/2015 é um cddigo do Estado Democratico Constitucional (artigo 12), com um
compromisso interno de prestar a tutela jurisdicional de forma tempestiva, adequada e efetiva
(artigo 49) e um compromisso externo de preservar a coeréncia e integridade do ordenamento
juridico (artigo 926). O cumprimento desses predicados somente ocorrera mediante a
consolidacao dos dois discursos produzidos pela decisao judicial: o discurso do caso concreto,
visando a tutela dos direitos para as partes envolvidas, e o discurso do precedente, em prol da
unidade do Direito para o ordenamento juridico[8].

O modelo de precedentes do CPC/2015 tem o potencial de ser a maior contribuicao do Direito
Positivo brasileiro aos anseios de um sistema juridico mais racional, desde que a sua aplicagao
seja compreendida a partir da integragao de trabalho entre juizes e legisladores, com a
finalidade voltada para a tutela dos direitos.

Olha-se aqui pela janela, para o futuro do Direito; nao pelo retrovisor, para aquilo que vivemos
até hoje. A lei podera significar uma importante mudanca cultural, cabe aos juristas e aos
tribunais assumir o compromisso interpretativo e garantir sua operabilidade.

Pagina 3 16/04/2016

Copyright © 2026 Consultor Juridico



0 CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

[1] SCHOPENHAUER, Arthur. Como vencer um debate sem ter razdo: em 38 estrategemas
(dialética eristica). Rio de Janeiro: Topbooks, 2003, p. 147, nota de rodapé 98.

[2] O Féorum Permanente de Processualistas Civis ja se manifestou no Enunciado 170 que “As
decisoes e precedentes previstos nos incisos do caput do art. 927 sao vinculantes aos érgaos
jurisdicionais a eles submetidos”.

[3] Na doutrina NERY JR., Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentdrios ao Codigo de
Processo Civil. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2015, p. 1837; TUCCI, José Rogério
Cruz e. O regime do precedente judicial no novo CPC. In: DIDIER JR., Fredie; CUNHA,
Leonardo Carneiro da; MACEDO, Lucas Buril de; ATAIDE JR., Jaldemiro R. de (coords).
Precedentes. Salvador: JusPodivm, p. 445/458, 2015, p. 454; CAMARA, Alexandre Freitas. O
novo processo civil brasileiro. Sao Paulo: Atlas, 2015, p. 425-442. Ainda, neste Consultor
Juridico: Nery Jr. critica norma do novo CPC que obriga juiz a observar jurisprudéncia.
Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-jul-02/nery-jr-critica-norma-obriga-juiz-
observar-jurisprudencia> e Novo CPC viola Constitui¢cdo ao dar poderes legislativos a tribunais.
Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-out-03/hugo-mazzilli-poder-tribunais-
legislarem-viola-constituicao>.

[4] Recentemente, também neste Consultor Juridico, Manuel Atienza e Lenio Streck/Rafael
Tomaz de Oliveira travaram debate apontando a importancia da Filosofia hermenéutica e da
Filosofia analitica para a Teoria do Direito. Disponivel em <http://www.conjur.com.br/2015-set-
05/entrevista-manuel-atienza-professor-universidade-alicante>, <
http://www.conjur.com.br/2015-set-19/diario-classe-ontologicamente-impossivel-querer-
analitica-hermeneutica>, <http://www.conjur.com.br/2015-out-08/atienza-argumentacao-
juridica-hermeneutica-nao-sao-incompativeis> e <http://www.conjur.com.br/2015-out-10/diario-
classe-querendo-ou-nao-argumentar-necessito-antes-hermeneutica>.

[5] FERRAJOLI, Luigi. Interpretazione dottrinale e interpretazione operativa. Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto. N. 43, p. 290-304, 1966; WROBLEWSKI, Jérzy. Legal
decision and it justification. Logique et Analyse. N. 53-54, p. 409-419, 1971.

[6] O exemplo pode ser encontrado em DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA,
Rafael Alexandria de. Curso de Direito Processual Civil: teoria da prova, direito probatorio,
decisdo, precedente, coisa julgada e tutela provisoria. 102 ed., JusPodvim: Salvador, 2015, vol.
2, cap. 442.

[7] Amplamente, ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos
precedentes normativos formalmente vinculantes. 22 ed., rev. e atual. Salvador: JusPodivm,
2016.

[8] MITIDIERO, Daniel. Fundamentacao e Precedente: dois discursos a partir da decisao
judicial. Revista de Processo, v. 37, n. 206, p. 61-78, 2012.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2016-abr-16/precedentes-cpc-podem-contribuir-justica-racional/

Pagina 4 16/04/2016

Copyright © 2026 Consultor Juridico


/2015-jul-02/nery-jr-critica-norma-obriga-juiz-observar-jurisprudencia
/2015-jul-02/nery-jr-critica-norma-obriga-juiz-observar-jurisprudencia
/2015-out-03/hugo-mazzilli-poder-tribunais-legislarem-viola-constituicao
/2015-out-03/hugo-mazzilli-poder-tribunais-legislarem-viola-constituicao
/2015-set-05/entrevista-manuel-atienza-professor-universidade-alicante
/2015-set-05/entrevista-manuel-atienza-professor-universidade-alicante
/2015-set-19/diario-classe-ontologicamente-impossivel-querer-analitica-hermeneutica
/2015-set-19/diario-classe-ontologicamente-impossivel-querer-analitica-hermeneutica
/2015-out-08/atienza-argumentacao-juridica-hermeneutica-nao-sao-incompativeis
/2015-out-08/atienza-argumentacao-juridica-hermeneutica-nao-sao-incompativeis
/2015-out-10/diario-classe-querendo-ou-nao-argumentar-necessito-antes-hermeneutica
/2015-out-10/diario-classe-querendo-ou-nao-argumentar-necessito-antes-hermeneutica

