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Embargos de declaracao: via para
aperfeicoar precedentes vinculantes
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Apds o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015 (CPC/2015), o tema dos precedentes
conquistou proeminéncia no ambito dos estudos do Direito Processual Civil. A doutrina nacional
logo se dividiu em duas posigoes distintas: aquela que defendeu a aproximacgao do sistema de
justica brasileiro a tradicao da common law e outra que propugnou pela leitura dessas
mudancas legislativas de acordo com a nossa tradicao da civil law.

Parece-nos que as tradigcoes anglo-saxénica ou romano-germanica nao podem ser recepcionadas
ou expurgadas de dado ordenamento juridico por simples obra do Poder Legislativo. Trata-se,
diferentemente, de uma construcao cultural secular, viabilizada pela linguagem, responsavel
que é por constituir certa infraestrutura cognitiva para aqueles que operam em determinado
sistema normativo. Em outras palavras, a tradicao nao é formada pela mera edicao de leis, mas
especialmente por praticas juridicas que, devidamente sedimentadas, condicionam a maneira
como os juristas raciocinam acerca do Direito. E verdadeira forma mentis, sequndo Marino
Marinelli [1].

Por esse motivo, filiamo-nos a segunda posicao, de forma a adotar um posicionamento critico no
que concerne aos precedentes, adaptando institutos antigos a luz das alteragoes legislativas,
porém sem ignorar as peculiaridades que estao enraizadas em nossa praxis juridica.

Em vista disso, seguindo o posicionamento de Teresa Arruda Alvim, reconhecemos que dois
sistemas de precedentes foram constituidos pelo CPC/2015: aquele apto a resolver questoes de
massa envolvendo casos idénticos e outro responsavel por decidir acerca de questdes mais
complexas no contexto de casos essencialmente semelhantes. A tese juridica é o instrumento a
ser utilizado no primeiro, enquanto a ratio decidendi é a ferramenta capaz de ser operada no
segundo sistema de precedentes [2].

Considerando o objeto do presente artigo, nossas atengoes se voltarao a tese juridica, a qual,
diante de seu objetivo fundamental que é facilitar e uniformizar a aplicacao dos precedentes em
casos idénticos, nao pode ser editada de qualquer maneira.

Em virtude do forma mentis do civil lawyer, de carater eminentemente dedutivo que toma o
texto normativo como ponto de partida, a tese é o elemento vinculante do precedente. Nao que
inexista a formacao de uma ratio decidendi, mas esta é despicienda, uma vez que o escopo é
resolver casos idénticos, isto é, litigios que dizem respeito a direitos homogéneos [3], em que
seja possivel identificar uma situacdo fatica padrao replicada a diversas outras relagoes
juridicas [4].

Ao definir um rito especial de julgamento, inclusive com o sobrestamento dos processos
individuais, e cortes procedimentais no julgamento de situacoes fatico-juridicas idénticas [5] em
processos individuais, a redagdo da tese juridica deve ser precisa e representar de modo exato
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a tipologia fatica do precedente, portanto, deve estar cerrada aos casos paradigmas em
comparacao a ratio decidendi, em razao da maior capacidade de abstracdo dessa para alcancar
situagoes diferentes, ainda que essencialmente semelhantes.

Em virtude das alteracgoes legislativas dispostas pelo CPC/2015, a valorizacao da jurisprudéncia
alcangou o seu apice no ordenamento juridico brasileiro, especialmente com a introducao dos
precedentes vinculantes em nosso sistema normativo (artigo 927 do CPC/2015), permitindo que
o Poder Judiciario passasse a criar verdadeiras pautas de condutas, decisées com alta carga
normativa responsdaveis por orientar e determinar decisoes futuras.

Diante da capacidade para criar pautas de conduta, o
processo de formacao de precedentes deve ser norteado

pelo esmero com a legitimidade material durante o seu
procedimento de formacao, sobretudo com enfoque no
contraditério e no direito de participagao dos sujeitos

processuais.

Em outros termos, ao criar pautas de condutas, por Processo Tributario Analitico
previsao do proprio CPC/2015, algumas decisoes

judiciais passaram a se aproximar de normas gerais e

abstratas como aquelas postas por atos legislativos,

exigindo, como 6nus, melhor concretizagdo do principio democratico. Assim, em diversas
oportunidades, o cddigo previu a participacao do amicus curiae e a realizacao das audiéncias
publicas, providéncias necessarias para legitimar a replicagcao do julgamento transubjetivo
formatado no sistema de precedentes, ao aumentar o nivel de representatividade durante a sua
elaboracao.

Nesse cenario, reputamos que os embargos de declaragao compreendem eficiente instrumento
tanto para aperfeicoamento da redacao da tese juridica quanto para a concretizacao do
principio democratico no decorrer do procedimento de formacgdo do precedente [6].

O artigo 1.022, caput, do CPC/2015, admite o cabimento dos embargos de declaracao contra
qualquer decisao judicial. O mesmo diploma normativo definiu decisao judicial em sentido
amplo de maneira denotativa [7], por intermédio dos artigos 203, 204 e 205.

Tais dispositivos devem ser interpretados de modo sistematico, a fim de qualificar a tese
juridica como uma espécie de decisao judicial em sentido amplo. Portanto, presente
obscuridade, contradigao, omissdo ou erro material (artigo 1.022, I, IT ou III, CPC/2015) é
cabivel a oposicao dos embargos de declaragao contra a tese, uma vez que a decisao acerca da
tese é metalinguagem construida a partir da questao julgada no acérdao que reverbera na
decisao do caso concreto e em todos os processos pendentes e futuros.

Uma hipotese de cabimento dos embargos de declaragao ocorre quando houver descompasso
entre a tese e os casos paradigmas, a exemplo de contrariar, omitir ou exorbitar questoes
fatico-juridicas que foram decididas no acérdao.
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Como aduzido, a tese juridica, responsavel por representar o precedente e apta a resolver casos
idénticos, deve ser adstrita aos casos paradigmas, sob pena de manifestacao jurisdicional
invadir competéncia legislativa. Por igual razdo, e diante da necessidade de a tese ser mais
rente aos casos paradigmas, a sua redacao nao pode se utilizar de termos indeterminados.
Assim, a presencga de clausulas gerais ou de termos vagos ou ambiguos pode inviabilizar a sua
funcao, qual seja a de facilitar e uniformizar a aplicacao do precedente em questoes de massa.
Situacgoes desse quilate nitidamente justificam a oposicao dos embargos de declaracgao.

Outra hipétese de cabimento dos embargos de declaracao decorre da necessidade de se
concretizar o principio democratico na formacao do precedente. Em razao da necessidade de
legitimidade material para a constituicao de pautas de conduta, a representatividade é
elemento crucial no processo de formacgao do precedente. Dessa forma, defendemos que o
artigo 138, §§ 12 e 3¢, CPC/2015, pode servir de fundamento para estender a legitimidade
recursal aos amici curiae no rito de julgamento de casos repetitivos - equiparando-se ao regime
juridico do incidente de resolugdo de demandas repetitivas, por constituirem o microssistema
dos repetitivos -, com o intuito de proporcionar a oportunidade para os amigos da corte
representarem aqueles que poderao ser afetados pela tese, porém que nao usufruiram do
direito de participacao durante o processo de elaboracao do precedente.

O quanto aduzido esbarra imediatamente nas regras gerais de processo civil de formatacao do
sistema de precedentes, nao ha duvida, o que nao aparta a aplicabilidade e utilidade das
consideragoes aqui tecidas no ambiente do processo tributario, uma vez que a falta de
regulamentacao exclusiva para o trato do conflito tributario, é o Cédigo Processual Civil sua
matriz normativa, especialmente no que toca ao sistema de precedentes vinculantes, ante a
potencial homogeneidade normativa do direito tributario.
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