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RESUMO

A pratica forense revela a utilizacdo de precedente judicial
sem uma prévia andlise de pertinéncia em relacdo ao caso
concreto, o que apresenta reflexos sobre a forga justificativa de
sua argumentacao. Ainda, observa-se que o direito sumular se
destaca como a forma potencializada da jurisprudéncia em razao
de seus efeitos vinculantes dos érgéaos jurisdicionais na decisdo
de casos semelhantes, pendentes ou futuros. Assim, o presente
artigo tem como objeto a analise do principio da justica formal
como um instrumento de controle de consisténcia das decisdes
juridicas, visto que possibilita reconhecer e criticar erros na
justificagcdo do julgado, de modo a contribuir com a seguranca
juridica.
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ABSTRACT

The forensics practice reveals the use judicial precedent
without a previous analysis of its contents and possible aplication
to the case, which presents reflections on the strength of his
argument justification. It is also observed that the approved
binding precedent stands out as the case of an exponential way
due to its binding effect of the courts in deciding similar cases
pending or future. Thus, this article is about the analysis of the
principle of formal justice as an instrument of control consistency
of legal decisions, since enables the recognition and critique
errors in justification of decision, in order to contribute to legal
certainty.
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1 Giro linguistico: delimitacao epistemologica

Antes de adentrar na analise da problematica proposta, im-
porta serem tecidas algumas considera¢des acerca da funcdo pre-
ponderante da linguagem na atualidade, com vistas a delimitar a
perspectiva epistemoldgica da presente investigacao.

Dessa forma, passa-se a apresentar um breve retrospecto histo-
rico a respeito da esséncia da linguagem humana, legitimada pe-
los respectivos sistemas filosoficos.

Em sua obra Crdtilo, Platdao apresenta um questionamento
propedéutico a qualquer consideracdo relativa a significacdo
linguistica, qual seja: por meio de que um nome obtém-se seu sig-
nificado? (PLATAO, 2001, 391 a-b, p. 53-54)

Como resposta a essa indagacdo, a semantica tradicional ou
ocidental desenvolveu-se fulcrada na tese da correspondéncia ou
da coordenacao entre linguagem e realidade, ou seja, entre estru-
turas gramaticais e estruturas ontoldgicas, o que consistia na teoria
da verdade por correspondéncia (OLIVEIRA, 2006, p. 18; 114).

Nessa concepcao da linguagem, a significacdo de uma palavra
qualquer dependia da compreensdao do que por ela era designado,
por meio de uma relagdo perfeita entre objeto e mundo, o que im-
portava na fixacdo de seus fins, seus limites, de uma forma definitiva.

Uma vez que a linguagem nao passava de um reflexo do mun-
do, o que importava era a estrutura ontolégica do mesmo que a
linguagem deveria demonstrar, merecendo colacionar o
posicionamento de Wittgenstein (2002, § 4.01, p. 53), em seu
Tractatus Logico-Philosophicus, quando assevera: “A proposicao é
uma imagem da realidade. A proposicdo é um modelo da realida-
de como noés a pensamos”.

Nesse cendrio, a concepcao de justica era analisada como ideia
suprassensorial, ou seja, como um tema com pressupostos metafisicos.
Por essa razdo, durante quase trés milénios os estudos acerca da
justica foram considerados como ndo cientificos, visto que nao se
estabeleciam as bases de um conhecimento sélido e sustentavel, a
medida que a concepcdo de justica ndo encontrava correspondén-
cia especifica no mundo real (BITTAR, 2000, p. 7; 14).

Entrementes, a partir do giro linguistico inaugurado por
Wittgenstein em suas Investigacées Filosoficas, vislumbra-se uma
mudanca radical do paradigma da filosofia enquanto tal, visto que
a linguagem deixa de ser objeto de reflexdo filosofica e passa a ser
um momento necessario formador de todo o conhecimento huma-
no (OLIVEIRA, 2006, p. 12-13).
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Considerando-se essa nova perspectiva, tem-se que ndo mais se
cogita a respeito da natureza ou das esséncias das coisas ou dos en-
tes (ontologia), tampouco da considera¢do sobre as representagdes
e os conceitos da consciéncia ou da razdo (teoria do conhecimento),
porém passa-se a considerar a significacdo ou o sentido das expres-
sOes linguisticas (analise da linguagem) (APEL, 2000, v.l, p. 425-426).

De modo a evidenciar a importancia da mencionada mudanca
de paradigma apods o giro linguistico, Seiffert (apud NEVES, 2003,
p. 119, grifo autor) aduz:

Desde que se define um ‘objeto’ como aquilo que se
designa com uma palavra da linguagem, deixam-se de
lado os problemas sem fronteiras que ha quase trés mil
anos se tém fixado em torno de coisas como ‘ser’ e ‘co-
nhecimento’; falando em termos técnicos: toda a
‘ontologia’ (doutrina do ser) e a teoria do conhecimen-
to. Com efeito, o analitico da linguagem ja ndo necessi-
ta de perguntar-se ‘que’ ‘¢’ um objeto ou ‘como’ o co-
nhecemos. Basta-lhe que se fale do objeto.

Acresca-se que, em suas Investigacées Filosoficas, Wittgenstein
(2002, § 43, p. 207) assevera que "o sentido de uma palavra é seu
uso na linguagem”.

Feitas essas prelecdes, observa-se que um tratamento cientifi-
co das concepgdes de justica deve partir do uso das mesmas consi-
derando-se os contextos do presente e do passado aceitos pelos
homens, de modo a analisar objetivamente as diversas acepcdes da
justica consideradas validas racionalmente e, com isso, determinar
um elemento comum designativo do entendimento geral de justi-
¢a (KELSEN, 2003, p. 16).

Por conseguinte, o presente trabalho terd como pressuposto
epistemoldgico a andlise dos usos de algumas concepg¢des de justi-
c¢a compiladas pela doutrina, com o intuito de se extrair um princi-
pio comum para em seguida analisar certos aspectos dos preceden-
tes jurisprudenciais reunidos sob a forma de sumula pelos tribunais
superiores.

2 A concepcao de justica segundo John Rawls

A partida, faz-se necessario serem esclarecidos alguns proble-
mas acerca da racionalidade discursiva atualmente em voga.

E de se ter em mente que a racionalidade de um enunciado
ndo implica sua verdade, mas apenas a sua aceitabilidade funda-
mentada em um contexto dado (HABERMAS, 2004, p. 105).

Partindo-se dessa concepcdo de racionalidade habermasiana,
objeta-se acerca de como se legitimaria o consenso fundamenta-
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do, pelo que a resposta seria um consenso sobre o consenso. Assim,
observa-se que a formacdo do consenso necessario para o processo
de comunicacdo racional conduziria a um regresso indefinido
(KAUFMANN, 2002, p. 483).

Diante dessa situagdo, um retrocesso ao infinito apenas se po-
deria evitar se a necessidade de fundamentacdo cessasse em um
determinado momento e fosse substituida por uma decisédo
consensual que ja ndo mais se precisaria fundamentar (ALEXY,
2005b, p. 182).

Sobreleva-se, assim, a pertinéncia da concepc¢do da justica
rawlseniana baseada na teoria do contrato social como forma de
obtencdo do consenso acerca da ideia de justica em uma posicao
inicial de igualdade, por intermédio de um procedimento discursivo
entabulado entre pessoas livres e racionais, preocupadas em pro-
mover seus proprios interesses (RAWLS, 2002, p. 12).

A teoria do contrato pressupde algo como desejado, a medi-
da que racionalmente ndao pode nao ser querido, posto que re-
pousa nos verdadeiros interesses dos contratantes em uma situacado
de equidade.

Essa posicdo original de igualdade é concebida como uma si-
tuacdo puramente hipotética destinada a obtencdo de certa ideia
da justica, em que a escolha dos principios da justica é levada a
efeito sob um “véu de ignorancia”, isto é, em uma situacdo em
que ninguém conhece seu lugar na sociedade, a sua classe social
ou o status social, além de que ninguém sabe sua sorte na distri-
buicdo de dotes e habilidades naturais, sua inteligéncia, sua forca
e coisas assemelhadas (RAWLS, 2002, p. 13).

Veja-se que nessa conjuntura inicial as partes se apresentam
como racionais e mutuamente desinteressadas, razdo pela qual nin-
guém pode escolher principios para favorecer sua condicdo parti-
cular; ao revés, os mesmos devem ser avaliados unicamente com
base nas condicbes gerais.

Nesse sentido, as pessoas na posicdo original devem escolher
principios cujas consequéncias estejam preparadas para aceitar sem
que se tenha conhecimento das particularidades, evitando, assim,
um resultado influenciado por contingéncias arbitrarias como a
inveja, a qual tende a piorar o estado de todos (RAWLS, 2002, p.
147; 154-155).

Segundo Kaufmann (2002, p. 480-481), a novidade da teoria
do contrato rawlseniana reside em que as partes na posi¢do origi-
nal estdo por tras do “véu da ignorancia”, o que significa que nes-
sa situacdo ndo ha lugar para nenhuma potencialidade de poder e
intimidacdo. Ainda, aduz que em virtude da consequéncia da men-
cionada ignorancia sobre as préprias posicdes em uma ordem futu-
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ra todas as partes do contrato se comportam com temor ao risco.
Dessa forma, elas elegeriam em condicdes de incerteza o principio
que contém o menor risco proprio na vida real.

Por seu turno, impende destacar que, nesse contexto, os prin-
cipios de justica para as instituicdes ndo devem ser confundidos
com os principios que se aplicam aos individuos e as suas acdes
consideradas particularmente (RAWLS, 2002, p. 57-58).

Imagine-se que a concepcao de justica tenha uma ampla acei-
tacdo na sociedade e que as instituicdes sdo administradas de for-
ma imparcial e consistente por juizes e demais autoridades, tem-se
que os casos similares sdo tratados de modo semelhante. A essa
administra¢do imparcial e consistente das leis e instituicdes deno-
mina-se justica formal (RAWLS, 2002, p. 61).

Tendo em vista que o principio da justica formal é de suma
importancia para fundamentar as conclusdes ao final apresenta-
das, o mesmo merece ser detidamente analisado.

3 Relacdes entre as concepcoes de justica material e a justica
formal

Seria ilusério pretender enumerar todos os possiveis sentidos
da nocdo de justica vislumbrados ao longo da histéria da humani-
dade.

Pode-se, entretanto, evidenciar a seguir algumas concepcoes
da justica como forma de amostragem necessaria ao cotejo do as-
pecto comum entre elas, as quais foram elencadas por Perelman
(2005, p. 9-12).

De acordo com a nocdo de justica que confere a cada qual a
mesma coisa, todos os seres levados em conta pertencem a uma
Unica categoria essencial e, por isso, devem ser tratados da mesma
forma, sem consideracdo de qualquer particularidade que os dife-
rencie.

Ja segundo a concepcdo a cada qual segundo seus méritos,
ndo mais se reclama a igualdade de todos os seres considerados,
mas um tratamento proporcional ao mérito da pessoa, razdo pela
qual todos aqueles que se encontrem na mesma categoria essenci-
al quanto ao mérito devem ser igualitariamente tratados.

Por seu turno, a cada qual segundo suas obras requer um tra-
tamento proporcional encarado apenas no tocante ao resultado
da acdo humana, sendo de ser dispensado igual tratamento aque-
les que se encontrem na mesma categoria essencial em funcdo da
producdo ou do conhecimento.

A férmula da justica a cada qual segundo suas necessidades
tem como cerne diminuir os sofrimentos que resultam da impossi-
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bilidade em que se encontra o homem de satisfazer suas necessida-
des essenciais, devendo ser tratados da mesma forma aqueles que
pertencem a mesma categoria essencial em virtude de suas necessi-
dades.

Ainda, a no¢do a cada qual segundo sua posicdo consiste
em tratar os individuos conforme pertencam a uma ou outra de-
terminada categoria de seres, pelo que ser justo é tratar de ma-
neira diferente os membros das diversas classes, desde que se
trate da mesma forma os que integram a mesma classe ou cate-
goria essencial.

Por fim, a cada qual segundo a lei Ihe atribui refere-se a efeti-
va aplicacdo do que a lei concede a cada ser, sendo certo que a
distribuicdo em categorias essenciais é imposta por lei e deve ser
obrigatoriamente observada.

Mesmo inexistindo consenso em relacdo a concepcdo de jus-
tica material ou concreta, ndo ha duvidas de que o principio
geral latente nessas diversas concepcdes de justica é o de que os
individuos tém direito, em suas relacdes mutuas, a certa posicao
relativa de igualdade ou desigualdade. Isto &, ser justo é tratar
de forma igualitaria todos os seres que sdo iguais de certa pers-
pectiva, ou seja, que se achem inseridos na mesma categoria es-
sencial.

Entretanto, essa igualdade nada mais é do que uma conclu-
sdo logica do carater geral de toda norma que prescreva que sob
determinado pressuposto se deve verificar uma determinada
consequéncia, sobretudo um determinado tratamento. O carater
geral dessa norma consiste em dever a mesma ser aplicada ndo ape-
nas em um Unico caso, mas em um numero de casos indeterminado
(KELSEN, 2003, p. 56).

Por conseguinte, a justica formal traduz-se em “observar uma
certa regra que enuncia a obrigacdo de tratar de uma certa manei-
ra todos os seres de uma determinada categoria” (PERELMAN, 2005,
p. 45).

Desta maneira, tem-se evidente que a justica formal constitui
o elemento comum a todas as concepcdes de justica material, uma
vez que prescreve um determinado tratamento sem afirmar nada
sobre a natureza e o modo desse tratamento.

Depreende-se, assim, que a justica formal acha-se vinculada a
l6gica, uma vez que o ato justo ha de ser em conformidade com a
conclusdo de um silogismo’ universal imperativo, visto que a pre-
missa maior e a conclusao tém uma forma imperativa.

' Silogismo é apresentado como "um discurso argumentativo no qual, uma vez
formuladas certas coisas, alguma coisa distinta destas coisas resulta necessaria-
mente através delas pura e simplesmente" (ARISTOTELES, 2005, p. 347).
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Aplicando-se esse silogismo a interpretacao jurisprudencial dos
casos submetidos a uma decisao judicial, observa-se que sua estru-
tura tem a seguinte forma:

(a) Todo caso “S" deve ser interpretado da forma “P”
(b) Todo caso “M" é igual a “S” nos aspectos relevantes

(a) (b) Logo, todo caso “M"” deve ser interpretado da
forma "“P”

As condi¢des de aplicacado silogistica da justica formal depen-
dem da conjugacdo de trés elementos, a saber: I) a regra a ser apli-
cada, que fornece a premissa maior (a) do silogismo apresentado e
pode ser um precedente jurisprudencial, como sera explanado no
préximo tépico; 1) a qualificacdo de um ser ou de um caso como
pertencente a determinada categoria essencial, o que representa a
premissa menor (b); e Ill) o ato justo do ponto de vista formal que
deve ser conforme a conclusdo (c) do silogismo (PERELMAN, 2005,
p. 45).

Sendo assim, o preceito condutor do principio geral de justica
formal é seguidamente formulado como “tratar da mesma manei-
ra os casos semelhantes e diferentemente os casos diferentes” (HART,
1994, p. 173).

4 A funcao criadora do juiz e a universalidade das decisoes
judiciais

Quando se fala em func¢do criadora do juiz, costuma-se incor-
rer em confusdes e excessos, como aconteceu com a escola exegética
que pretendeu eliminar toda intromissdo judicial ao ratificar a
assertiva de Montesquieu no sentido de que o juiz apenas seria a
boca que pronuncia as palavras da lei (FERNANDEZ, 1980, p. 70).

De acordo com o principio da obrigatoriedade da decisdo (proi-
bicdo do non liquet), ndo pode o magistrado deixar de julgar o
caso que lhe é submetido sob alegacdo de existéncia de lacuna ou
obscuridade da lei, conforme se depreende do art. 126 do Cédigo
de Processo Civil brasileiro.

Deve-se ter em mente que a ciéncia juridica é individualizadora,
a medida que a aplicagdo do Direito apresenta-se como a criacdo
de uma norma inferior — decisdo do caso concreto — com base em
uma norma superior. Por esse motivo, pode-se dizer que o Direito,
em sentido teleoldgico, é o conjunto das decisdes (RADBRUCH,
1997, p. 245-246).

Ndo ha davidas de que um juiz, sobretudo um tribunal de
ultima instancia, possui competéncia para criar, através de suas de-
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cisdes, ndo apenas uma norma individual aplicavel ao caso concre-
to, mas também normas gerais chamadas precedentes judiciais. Nesse
sentido, merece destacar o pensamento kelseniano (KELSEN, 2006,
p. 278):

Uma decisao judicial pode ter um tal carater de prece-
dente quando a norma individual por ela estabelecida
ndo é predeterminada, quanto ao seu conteldo, por
uma norma geral criada por via legislativa ou consuetu-
dinaria, ou quando essa determinag¢do ndo é univoca e,
por isso, permite diferentes possibilidades de interpre-
tacdo. No primeiro caso, o tribunal cria, com a sua deci-
sdo dotada de forca de precedente, Direito material
novo; no segundo caso, a interpretagdo contida na deci-
sdo assume o carater de uma norma geral.

No ambito da aplicabilidade das normas constitucionais, so-
bretudo em relacdo aos direitos fundamentais, Smend (apud ALEXY,
2001, p. 535) é enfatico ao asseverar que na pratica a Lei Funda-
mental vale tal como a interpreta o Tribunal Constitucional Fede-
ral, no caso brasileiro, o Supremo Tribunal Federal.

Em verdade, a decisdo judicial € uma norma juridica, haja
vista que, entre outras caracteristicas, apresenta a mesma estrutu-
ra da lei, tem a esséncia da normatividade ao constituir-se com a
c6pula do modal dedntico “dever ser”, bem como participa da
generalidade da lei, pois com a uniformizac¢do da jurisprudéncia
deve a mesma ser aplicada aos casos analogos (FERNANDEZ, 1980,
p. 90).

As proposi¢des normativas sdo compostas de hipotese e tese. A
hipétese apresenta-se de forma descritiva de fato de possivel ocor-
réncia, é o fato juridico extraido do suporte fatico. Por seu turno, a
tese é normativamente vinculada a hipétese pelo retrocitado modal
e possui natureza prescritiva (VILANOVA, 2005, p. 94).

Sendo assim, do ponto de vista formal, uma norma juridica é
uma proposicdo prescritiva, pois é formada por um conjunto de
palavras que apresentam significado e determinam a observancia
de um comando omissivo ou comissivo (BOBBIO, 1993, p. 50-51).

Entretanto é importante ndo olvidar que a funcdo criadora do
juiz representa o resultado de uma atividade referida as normas
legislativas e que delas deriva, ndo podendo, pois, colocar-se em
contraposicao a lei, competindo com esta como fonte de producao
de direito (ZACCARIA, 2004, p. 132).

Por seu turno, observa-se que a decisao judicial de um caso
concreto é vinculante para a decisdao de casos iguais nos aspectos
relevantes em virtude de a norma individual que ela representa ser
generalizada (KELSEN, 2006, p. 278).
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Essa generalidade tem como fundamento a universalidade das
expressdes descritivas contidas na hipdtese das proposicdes
normativas. Por universalidade das expressdes descritivas, Hare (apud
ALEXY, 2005b, p. 87) se refere ao fato de que proposicdes do tipo
“A é vermelho” obrigam a dizer que qualquer outro objeto que se
assemelhe a “A"” em todos os aspectos relevantes também é verme-
lho.

A andlise dos juizos de dever é semelhante a dos juizos de
valor, a medida que quando se diz que alguém deve fazer algo se
esta obrigando pelo principio da universalidade de Hare a idénti-
ca atitude em relacdo a qualquer um que esteja exatamente na
mesma situa¢do, sob pena de incorrer em contradicao.

Por conseguinte, tem-se que o principio da universalidade cria
uma conexdo entre o dever fazer ou ndo fazer algo e a razdo para
tanto, ao ponto de ser visto por Wieacker (apud ALEXY, 2005b, p.
219) como caracteristica necessaria da decisdo juridica.

Em termos de proposi¢cdes normativas, como as decisdes judici-
ais, tem-se que uma vez posta a relacdo entre o descritor (hipotese)
e o prescritor (tese) observa-se uma relagdo implicacional légico-
formal segundo a qual, se se da a hipdtese, seque-se a consequéncia;
se nao se verifica a consequéncia, necessariamente nao se da a hi-
poétese (VILANOVA, 2005, p. 93).

Importa destacar que de acordo com o imperativo contido no
art. 458 do Codigo de Processo Civil patrio, dentre os requisitos
essenciais da sentenca, e bem assim do acérdao previsto no art. 163
do mencionado diploma legal, constam os fundamentos de fato e
de direito e o dispositivo em que efetivamente se decide o caso
mediante a enunciacdo do juizo de dever.

Ainda, cabe referenciar que nos termos do art. 93, IX, da Cons-
tituicdo Federal brasileira de 1988 as decisdes judiciais devem ser
fundamentadas, sob pena de nulidade. Essa exigéncia permanece
intacta mesmo que na pratica observe-se que a argumentacao juri-
dica lancada na decisdo seja entimematica (ocultacdo de premis-
sas), segundo a qual as conclusées ndo decorrem necessariamente
das premissas apresentadas (ADEODATO, 2002, p. 278-279).

E precisamente através da fundamentacdo que o magistrado
descreve a situacdo fatica que permeia o caso que lhe é apresenta-
do, assim como teoricamente exprime a proposicdo normativa a ser
empregada na solucdo do mesmo. Por conseguinte, vislumbra-se
que a fundamentac¢do da decisdo juridica é a razdo para se impor o
dever fazer ou ndo algo existente em sua parte dispositiva.

Dessa maneira, ndo ha duvidas de que, se é apresentado ou-
tro caso semelhante nos aspectos essenciais ao anteriormente jul-
gado por determinado 6rgéao jurisdicional, o resultado da deci-
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sdo posterior deve ser o mesmo, tendo em vista a universalidade
dos enunciados descritivos existentes na fundamentacdo, sob pena
de contradicdo e consequente violacdo ao principio da justica
formal.

5 Os precedentes jurisprudenciais e a justica formal

Como visto, o principio da universalidade preconiza que todo
falante s6 pode afirmar os juizos de valor e de dever que afirmaria
dessa mesma maneira em todas as situacdes em que afirme que sdo
iguais em todos os aspectos relevantes.

O fundamento do uso do precedente jurisprudencial é consti-
tuido pelo principio da universalidade, o qual serve de base para o
principio da justica formal.

A exigéncia de tratar casos semelhantes de modo semelhante
implica que o magistrado deve decidir o caso de hoje com funda-
mentos que esteja disposto a adotar para a decisédo de casos seme-
Ihantes no futuro, exatamente tanto quanto implica que hoje o
magistrado deve levar em consideracdo as decisdes anteriores em
casos semelhantes no passado. As duas implicagdes sdo de adesao
ao principio da justica formal (MACCORMICK, 2006, p. 96).

O fato de que em um caso anterior de carater semelhante se
tenha escolhido certa regra como fundamento da decisdo constitui
um forte motivo para que o magistrado baseie a decisdo presente
nessa mesma regra. Tal procedimento encontra-se estreitamente re-
lacionado ao principio da justica formal no sentido de que os casos
analogos recebam tratamento similar, ou de que cada decisdo con-
creta seja baseada em uma regra geral (ROSS, 2003, p. 111).

Entrementes, tendo em vista que a decisdo que constitui o pre-
cedente apenas tem carater vinculante para a decisdo de casos
iguais, importante serem tecidas algumas considerac¢des sobre a
questdo da igualdade entre os casos.

E de todo evidente que nenhum caso é igual ao precedente
sob todos os aspectos. Sendo assim, a “igualdade” entre dois casos
apenas reside no fato de eles coincidirem em certos pontos essenci-
ais, a exemplo do que acontece com fatos delituosos em que o
resultado foi a morte da vitima, muito embora as circunstancias nao
coincidam em todos os pontos, porém apenas em alguns pontos
mais importantes que sao considerados pela norma.

Segundo esclarece Kelsen (2006, p. 278), a pergunta em que
pontos os casos submetidos a apreciacdo jurisdicional tém de coin-
cidir para que sejam considerados como “iguais” apenas pode ser
respondida com base na norma geral que determina a hipdtese
legal (Tatbestand), fixando seus elementos essenciais.
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Importa destacar que na hipdtese ou descritor da norma geral
consubstanciada na lei e no precedente jurisprudencial ndo se acha
proposicao empirica em que se tenha a narracdo do comportamento
efetivo ou a descricdo de um fato.

Deveras, apesar de sua descritividade, a hipdtese é qualificadora
normativa do fatico, a medida que o fato se torna fato juridico
quando ingressa no universo do direito através da hipotese. Ade-
mais, o que determina quais elementos entram e quais ndo entram
é o ato de valoracdo que preside a feitura da hipdtese da norma
geral (VILANOVA, 2005, p. 85).

Vale registrar que o carater vinculante do precedente ndo se
refere a cada palavra consignada quando da justificacdo da deci-
sdo judicial, mas somente a fundamentacao, a ratio decidendi.

Feitas essas consideracdes, é de se ressaltar que a forma de se
redigir as decisdes guarda uma importante influéncia no peso que
se atribui ao precedente, sendo de grande relevancia a ampla dis-
cussdo dos pontos de vista faticos e juridicos que fundamentam a
decisdo, a fim de fornecer ao novo magistrado que se depare com
caso semelhante nos aspectos essenciais um vasto acervo material
para lhe servir de guia, sob pena de se perder o valor de preceden-
tes orientativos das decisdes (ROSS, 2003, p. 117).

Por conseguinte, a apreciacdo da necessaria universalidade
das razdes justificatérias para a decisdo de casos concretos des-
vela os poderes coercitivos da justica formal, ao passo que obri-
ga o juiz e o tribunal a atentarem para a necessidade da adocao
de deliberacdes genéricas sobre questdes do direito como algo
essencial para a justificacdo das decisdes judiciais, a fim de con-
ferir maior plausibilidade ao aspecto descritivo da norma geral
utilizada na solucdo da demanda e que passara a constituir pre-
cedente para outros casos semelhantes (MACCORMICK, 2006, p.
109-110).

6 O principio da justica formal na justificacao das decisoes
juridicas

Conforme adverte Gunther (2004, p. 63), o principio da uni-
versalidade, e consequentemente o principio da justica formal, ndo
pode ser aplicado de forma monoldgica, mas apenas em discursos
praticos nos quais cada participante tem o mesmo direito de expor
as suas razdes, como sbi ocorrer no processo jurisdicional.

Ainda, observa-se que nos discursos juridicos cuida-se da justi-
ficacdo de um caso especial de proposi¢cdes normativas, as decisdes
juridicas. Essa justificacdo é realizada sob dois aspectos, a saber: a
justificacdo interna, mediante a qual se verifica se a decisdo se se-
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gue logicamente das premissas que se expéem como fundamenta-
¢do; e a justificacdo externa, cujo objeto é a correcdo dessas pre-
missas (ALEXY, 2005b, p. 217-218).

O principio da justica formal satisfaz a justificacdo interna das
decisdes juridicas mediante regras universais requeridas pelo prin-
cipio da universalidade, o qual constitui uma das condicdes de
possibilidade de qualquer comunicacdo linguistica em que se trate
da verdade ou correcdo (ALEXY, 2005b, p. 191). E que quem afirma
gue algo é justo afirma ao mesmo tempo que é correto (ALEXY,
2005a, p. 58).

A justificacdo interna das decisdes tem por base o principio da
justica formal, o qual se apresenta como um mecanismo de contro-
le da consisténcia da decisdo, de modo a contribuir com a seguran-
¢a juridica, sobretudo no tocante a determinabilidade e
previsibilidade da mesma no ambito do sistema juridico (CANARIS,
1996, p. 22).

Na esteira do pensamento de Bobbio (1999, p. 71; 81), sistema
é uma totalidade ordenada, isto é, um conjunto de entes entre os
quais ha certa ordem segundo a qual os entes ndo estao apenas
em relacionamento com o todo, mas também em um relaciona-
mento de coeréncia entre si. Sendo assim, a tese de que o
ordenamento juridico é sistematico significa que o Direito ndo ad-
mite antinomias. Nesse contexto, casos similares devem ser tratados
de modo similar, sendo que as semelhancas e diferencas sdo aque-
las identificadas pelas normas existentes.

Conforme pontifica Larenz (1997, p. 300), se o magistrado tem
gue interpretar novamente uma determinada expressdao ou certo
enunciado juridico no caso a ser decidido, pode fazé-lo ndo ape-
nas para esse caso especifico, mas também de maneira tal que sua
interpretacdo possa subsistir para todos os outros casos semelhan-
tes. Contraria a exigéncia de justica formal de tratar igualmente os
casos iguais, bem como a seguranca juridica, se os magistrados in-
terpretam as mesmas disposicdes em casos semelhantes ora de uma
maneira, ora de outra.

De fato, a imprecisdo das palavras que compde as normas juri-
dicas em geral encoraja uma arbitrariedade na tomada de decisdes
gue somente uma sujeicdo ao principio da justica formal pode com-
bater (RAWLS, 2002, p. 63).

Ademais, a seguranca juridica exige decisdes que resultem con-
sistentes considerando-se sistematicamente o ordenamento juridi-
co. Nesse sentido, o direito vigente é o produto de todo o inacabado
tecido de decisdes emanadas do legislador e dos magistrados. Por
conseguinte, a pretensdo de legitimidade do ordenamento juridi-
co exige decisdes que ndo apenas concordem com o que foi deci-
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dido em casos semelhantes do passado, mas também contemplem
o horizonte do futuro (HABERMAS, 2001, p. 268).

Imaginem-se tribunais e juizes decidindo os litigios ao acaso,
sem direito escrito algum, sem vinculacdo a interpretacdo unifor-
me, sem precedentes de julgamento, ter-se-ia a incerteza, o que
findaria por ocasionar o erro judiciario e a injustica (VILANOVA,
2003, p. 358).

Por oportuno, acresca-se que segundo Singer (apud ALEXY,
2005b, p. 87) o indigitado principio da universalidade, além de
servir de base para o principio da justica formal, ainda tem outra
funcdo importante, qual seja: a carga da argumentacdo de que
existe uma relevante diferenca entre um caso e outro. Ou seja, se
desejar afastar-se de julgar segundo o precedente, o 6érgéo julgador
deve oferecer motivos relevantes e suficientes para infirmar a
similitude entre o caso atual e o precedente, de modo que nao
incorra em flagrante incoeréncia.

Nesse particular, observa-se o principio da inércia perelmaniano,
segundo o qual uma decisdo s6 poderad ser mudada caso se possam
apresentar razdes suficientes para tanto. Sendo assim, quem pre-
tenda tratar um caso diferentemente de outro a principio seme-
Ihante deve afirmar e provar que existe uma diferenca relevante,
sob pena de violar o principio da justica formal (ALEXY, 2005b, p.
197).

Pode-se formular, portanto, as seguintes regras mais gerais do
uso dos precedentes na justificacdo das decisdes juridicas, de modo a
garantir a observancia do principio da justica formal: (1) quando se
puder utilizar um precedente a favor ou contra uma decisdo, deve-
se fazé-lo; e (2) quem quiser se afastar da observancia de um prece-
dente assume a carga da argumentacdo (ALEXY, 2005b, p. 267).

A forca da utilizacdo dos precedentes se manifesta ndo apenas
em casos nos quais se tem a aplicacdo reiterada de uma regra ja
formulada, mas também se estende a casos com novas caracteristi-
cas faticas para os quais ainda ndo se tenha encontrado uma regra
aplicavel (ALEXY, 2001, p. 538). E que quando o magistrado ndo
encontrar norma aplicadvel ao caso controvertido deve procurar re-
mediar essa deficiéncia construindo uma norma a partir dos ele-
mentos fornecidos pela lei e pelos precedentes jurisprudenciais atra-
vés da analogia.

A analogia assenta-se no entendimento de que de uma nor-
ma, seja ela legal ou precedente jurisprudencial, pode extrair-se
principios que sdo aplicadveis a casos que ndo encontram
disciplinamento, mas que, por apresentarem uma semelhanca subs-
tancial com os contemplados nas proposicdes normativas existen-
tes, devem ter a mesma solucdo (LATORRE, 1997, p. 112).
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Em suma, observa-se que o principio da justica formal tem pa-
pel preponderante na justificacdo das decisGes juridicas, uma vez
que permite reconhecer e criticar erros, razao pela qual apresentar
regras universais contribui para a consisténcia da decisdo e,
consequentemente, para a seguranca juridica.

7 Os precedentes jurisprudenciais e o direito sumular

E de se ter em mente que o uso de um precedente
jurisprudencial significa a aplicacdo da norma que justifica a impo-
sicdo da consequéncia fixada na parte dispositiva da decisdo juridi-
ca anterior (ALEXY, 2005b, p. 268).

A despeito de a jurisprudéncia e o direito sumular serem produ-
tos de uma mesma fonte, a funcdo jurisdicional do Estado, o direito
sumular se destaca como a forma potencializada da jurisprudéncia,
visto que seus efeitos de certa forma vinculam os 6rgéaos jurisdicionais
na decisdo de casos outros, pendentes ou futuros (MANCUSO, 1999,
p. 77). Diz-se que o direito sumular é “o reflexo do direito emanado
de simulas de um tribunal” (ROSAS, 2004, p.12).

Por oportuno, vale colacionar a conceituacao de direito
sumular consignada em decisdo do Superior Tribunal de Justica no
Agravo Regimental no Recurso Especial n° 3.317-BA:

DIREITO SUMULAR. CONCEITO. O direito sumular tra-
duz o resumo da jurisprudéncia sedimentada em
incontaveis e uniformes decisdes das Cortes Superiores
do pais, que visam a rapidifica¢do de causas no Judicia-
rio. A se dar seguimento ao inconformismo das partes,
manifestado em peca recursal, em total colidéncia com
texto de SUmula do Tribunal, estar-se-ia a instaurar um
regime anarquico, que afronta o principio de uniformi-
zagdo das decisdes. Prevaléncia do entendimento conti-
do no direito sumulado, que traduz a manifestacdo de
um colegiado, para negar provimento ao agravo regi-
mental (BRASIL, 1990).

A pratica forense desvela que as partes, e bem assim os prépri-
os julgadores, constantemente invocam precedente judicial sem
uma prévia analise de pertinéncia para com o caso concreto, preju-
dicando a forca justificativa de sua argumentacao.

Em certa demanda objetivando a declaracdo de inexisténcia
de relacdo juridica com sociedade empresaria exploradora de ativi-
dade no ramo securitario, a parte autora argumentou nao ter anu-
ido com a formacdo de um determinado contrato. Em defesa, a
seguradora ré arguiu prescricdo invocando a Sumula n° 101 do STJ
(A acdo de indeniza¢do do segurado em grupo contra a segura-
dora prescreve em um ano”).
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Ocorre que os precedentes da mencionada sumula tratam de
demanda ajuizada por segurados em face de seguradoras que dei-
xavam de efetuar o pagamento da indenizacdo devida quando da
ocorréncia do sinistro. Logo, os precedentes ndo guardavam ne-
nhuma relacdo de pertinéncia com o caso concreto, razao pela qual
a prescricdo arguida com fulcro nessa sumula foi afastada.

Ademais, observa-se problema na elaboracdo dos enunciados
das sumulas dos tribunais, os quais muitas vezes se acham despidos
de correlacdo com as razoes decisérias expostas nos precedentes
jurisprudenciais que foram sumulados.

Considerando-se apenas o Supremo Tribunal Federal e o Su-
perior Tribunal de Justica para fins do presente trabalho, tem-se
que a pratica dessas Cortes consiste na elaboracdo de enunciados
abstratos e genéricos, de modo a englobar situa¢bes de fato
inespecificas e impessoais.

Todavia, consoante alhures explicitado, a importancia de apre-
sentacdo de regras universais para a garantia de observancia da
justica formal na justificacdo de decisdes proferidas em casos essen-
cialmente analogos tem como fundamento a universalidade da
hipotese fatica que autoriza a imposicdo da consequéncia prevista
na parte dispositiva do julgado.

Deveras, a forma de elaboracdo das sumulas dos indigitados
tribunais superiores ndo expde claramente os aspectos de fato ne-
cessarios para que o julgador identifique adequadamente se o caso
concreto assemelha-se ao vislumbrado pelo enunciado sumular.

Tal circunstancia finda por ocasionar decisdes conflitantes e
gue, muitas vezes, sequer guardam relacdo com os precedentes que
resultaram na edicdo da sumula aplicada.

A guisa de exemplo, o cotejo do enunciado da Sumula n° 625
do Supremo Tribunal Federal (“Controvérsia sobre matéria de di-
reito ndo impede concessdo de mandado de seguranca”) revela
que os quatro julgados mencionados como precedentes da sumula
em comento (RE 117936, MS 21143 AgR, MS 21188 AgR e RE
195186) nao sdo exatamente iguais, mas todos transmitem a ideia
de que o direito liquido e certo é a exigéncia de comprovacao
documental dos pressupostos faticos do direito do impetrante, sen-
do, pois, uma nocdao eminentemente processual (BRASIL, 2003).
Nenhum dos citados precedentes se refere a “matéria de direito”
de que trata a indigitada sumula.

A elaboracao e, sobretudo, a aplicacdo de enunciados de
sumula sem a devida correlacdo entre eles e as razdes decisivas tra-
zem em si o risco de os enunciados virem a assumir completa inde-
pendéncia, vida propria, passando a ter forca normativa sem
vinculagdo a lei e/ou aos precedentes. Ndo se deve descurar que o
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enunciado da sumula resume os precedentes jurisprudenciais a ela
relacionados.

Por sua vez, algumas observag¢des interessantes podem ser ob-
tidas a partir da andlise do enunciado da Sumula n° 7 do Superior
Tribunal de Justica (“A pretensdo de simples reexame de prova nao
enseja recurso especial”), o qual é largamente utilizado para obs-
tar o julgamento do recurso especial (BRASIL, 1990).

Na apreciacdo do REsp 693.172/MG (BRASIL, 2005b), a Primei-
ra Turma do Superior Tribunal de Justica posicionou-se no sentido
de que para a afericdo de culpa exclusiva da vitima seria indispen-
savel a reapreciacdo do conjunto probatério dos autos, o que seria
vedado pelo teor da Simula n° 7, a despeito de existir no acérdao
recorrido referéncia as provas dos autos cuja valoracdo conduziu
ao entendimento de que nado restou demonstrada a referida
excludente de responsabilidade civil.

Em seguida, na mesma decisdo, foi colacionado entendimen-
to pacificado do ambito do Superior Tribunal de Justica no sentido
de ser possivel a reducdo ou a majoragdo do valor da indenizacao
por danos morais desde que o mesmo seja excessivo ou irrisério.

No acérdao do retrocitado recurso especial foram colacionadas
vérias decisdes do Superior Tribunal de Justica no sentido da possi-
bilidade de revisdo do valor da indenizacdo, merecendo destaque
o REsp 604.801/RS (BRASIL, 2005a), segundo o qual restou assenta-
do que a fixacdo do valor do dano moral ndo observa regra fixa,
oscilando de acordo com os contornos faticos e circunstanciais, mas
gue a revisdao do valor do dano pode ser levada a efeito pela cita-
da Corte Especial e essa posicdo jurisprudencial é suficiente para
contornar o 6bice da Sumula n° 7 pela valoracdo juridica da prova.

Ao assim se posicionar, o Superior Tribunal de Justica manifes-
tou entendimentos contraditérios ao admitir a valoracdo da prova
para fins de reducdo do quantum indenizatério a titulo de danos
morais e vedou a valoracdo probatéria para a afericdo da culpa
exclusiva da vitima com base no enunciado da Sumula n° 7 por ele
editada.

Tal proceder constitui afronta ao principio da justica formal,
haja vista que a possibilidade de valoracdo da prova seria a cate-
goria essencial que conferiria semelhanca as duas hipoteses trata-
das, qual seja a modificacdo do valor da indenizacdo por danos
morais e a culpa exclusiva da vitima, no mencionado REsp 693.172/
MG do Superior Tribunal de Justica.

Ainda, ressalte-se que a Sumula n° 7 e os precedentes a ela
relacionados sdao de clareza meridiana no sentido da impossibili-
dade da andlise de matéria que demande reexame probatério, como
a reducdo do valor da indenizacdo por danos morais.
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Nao é demais lembrar que de acordo com o art. 103 do Re-
gimento Interno do Supremo Tribunal Federal e do art. 125, §
1°, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica qual-
quer ministro pode propor a revisdo da jurisprudéncia
compendiada na sumula.

Dessa forma, ndo ha razdo alguma para o Superior Tribunal
de Justica construir entendimento no sentido de contornar a apli-
cacdo da Sumula n° 7 em casos de modificacdo do valor da inde-
nizacdo por danos morais que demanda reexame das circuns-
tancias faticas e probatorias, uma vez que seria suficiente a revi-
sdo do enunciado da mencionada sumula.

Afigura-se importante colacionar os referenciados casos de
formacao e aplicacdo dos precedentes reunidos nas simulas dos
tribunais superiores, a fim de evidenciar que a mencdo acritica
a precedentes poderia afetar uma exigéncia minima de técnica
na argumentacdo juridica baseada no principio da justica for-
mal, o que igualmente pode ser ocasionado pela producdo de
enunciados de siumula de jurisprudéncia predominante sem a
devida correlacdo entre os proprios enunciados e as razdes de-
cisivas.

Resultado totalmente diverso ocorrerd caso o 6érgéao
jurisdicional se valha de precedente inadequado para o caso.

E que a utilizacdo de tal precedente como verdadeira razio
de decidir pode ocasionar efeitos juridicos graves, mormente con-
siderando-se o permissivo contido no art. 285-A do Cédigo de
Processo Civil, o qual possibilita que o 6rgao jurisdicional jul-
gue imediatamente improcedente o pedido do autor, se consta-
tar a existéncia de reiteradas decisdes proferidas pelo juizo em
casos iguais.

Vé-se, pois, que a afericdo da igualdade apenas pode ser
adequadamente levada a efeito mediante a comparacdo da hi-
pétese fatica existente na fundamentacdo da decisdo juridica,
tendo em vista a universalidade das expressdes descritivas.

Igualmente, de acordo com o imperativo contido no art. 518,
§ 1°, do Cédigo de Processo Civil, que se costumou denominar
sumula impeditiva de recurso, o juiz ndo recebera a apelacgao
quando a sentenga estiver em consonancia com sumula do Su-
premo Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica.

Nesse caso, a simples menc¢do ao teor da sumula ndo se reve-
la suficiente para justificar a conformidade entre sentenca e o
entendimento jurisprudencial sumulado, sobretudo consideran-
do-se a insuficiéncia da exposicdo da hipdtese fatica na sumula,
a qual confere universalidade ao julgado e possibilita a identifi-
cacdo das semelhancas ao fixar as categorias essenciais que justi-
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ficam a imposicdo da consequéncia observada na parte
dispositiva da decisao judicial.

Portanto, é imprescindivel que sejam expostas as razdes que
justificam a semelhanca entre os casos ndo apenas com base no
enunciado da sumula, mas principalmente comparando-se com
os precedentes que |lhe deram origem, sob pena de se tratar ca-
sos diferentes como se semelhantes fossem e, consequentemente,
violar o principio da justica formal com seus reflexos nocivos a
seguranca juridica.

No tocante a sumula vinculante prevista no art. 103-A da
Constituicdo Federal de 1988, acresca-se que o que vincula ndo
é o enunciado da siumula, mas os precedentes a ele vinculados.

Desta feita, a reclamacdo para o Supremo Tribunal Federal,
prevista no art. 103-A, § 3°, da Constituicdo, para a hipotese de
contrariedade a sumula vinculante por ato administrativo ou de-
cisdo judicial, deve conter a demonstracdo analitica de que o
caso concreto se assemelha nos aspectos faticos aos
consubstanciados nos precedentes que originaram a respectiva
sumula.

E que, conforme esposado, se a hipdtese fatica dos casos
confrontados for semelhante nos aspectos essenciais fixados pe-
los precedentes reunidos na sumula vinculante, necessariamen-
te se dard a consequéncia prevista na tese constante na parte
dispositiva dos mesmos e, bem assim, o provimento da reclama-
cdo interposta, em atencdo ao principio da justica formal como
consectario légico da justificacdo das decisbes juridicas.

Conclusao

Como visto, muitos problemas resultam da utilizacado
indiscriminada dos precedentes jurisprudenciais e especialmente
daqueles reunidos em sumulas pelos tribunais.

Nao se pode descurar que a universalidade das expressdes
descritivas contidas na hipotese das proposi¢des normativas, como
os precedentes jurisprudenciais, é de fundamental importancia para
a identificacdo das semelhancas entre os casos confrontados, a
medida que é através da hipotese fatica que se estabelecem as ca-
tegorias essenciais abarcadas pela consequéncia lancada na tese
constante na parte dispositiva do julgado.

Cada vez mais, tem-se buscado garantir a efetividade das deci-
soes judiciais, especialmente no tocante aos direitos fundamentais
a razoavel duracdo do processo e aos meios que garantam a
celeridade de sua tramitacdo previstos no art. 5°, LXXVIII, da Cons-
tituicdo Federal de 1988.
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Para tanto, foram criados mecanismos que possuem a finalida-
de de obstar a discussdo de matérias cujo entendimento ja se acha
pacificado pelos tribunais superiores, a exemplo do julgamento
antecipado da lide, da sumula impeditiva de recurso e da sumula
vinculante, jd abordados.

Entretanto, conforme restou evidenciado, a utilizacdo des-
sas ferramentas deve ser precedida da necessaria analise e de-
monstracdo da semelhanca entre o caso concreto e o tratado
nos precedentes jurisprudenciais e naqueles reunidos nas siumulas
dos tribunais superiores.

Nesse contexto, o principio da justica formal apresenta-se
como um instrumento de controle de consisténcia das decisdes
juridicas, pois possibilita reconhecer e criticar erros na justifica-
cdo interna do julgado, de modo a contribuir com a seguranca
juridica, notadamente em relacdo a determinabilidade e
previsibilidade da mesma no ambito do sistema juridico.

Mais do que nunca, exigir-se-a dos magistrados uma funda-
mentacdo comparativa capaz de demonstrar a relacao de identi-
dade havida entre o novo caso concreto e os precedentes invo-
cados.

Julgar improcedente o pedido do autor com base no art.
285-A do Codigo de Processo Civil, por exemplo, sem a precisa
andlise comparativa a indicar a relacdo de pertinéncia entre o
caso concreto e os precedentes ensejara decisdao arbitraria, mor-
mente considerando-se os delatados problemas que permeiam
a elaboracdo e aplicacao do direito sumular.

Essa situacdo tem o conddo de fomentar a arbitrariedade
na tomada de decisdo, uma vez que poderia o magistrado apli-
car ou nao os precedentes jurisprudenciais sumulados diante de
casos essencialmente semelhantes, violando assim o principio da
justica formal.

Acresca-se que a justica formal em relacdo as instituicoes le-
gais se apresenta como um aspecto inerente ao estado de direi-
to que apoia e assegura expectativas legitimas dos cidadaos, vis-
to que os mesmos devem ao menos saber o que lhes é exigido e
o comportamento que devem adotar diante da multiplicidade
de situacdes com as quais se deparam, a fim de que possam se
proteger adequadamente.

Ndo ha duvidas de que a imprecisdo das leis em geral e a
ampla margem permitida para sua interpretacdo encorajam uma
arbitrariedade na tomada de decisdes que apenas uma submis-
sdo ao principio da justica formal pode derrotar.

Deste modo, pode-se afirmar que onde esteja presente a
justica formal, o estado de direito e o respeito as expectativas
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legitimas provavelmente também se vislumbrard uma justica subs-
tantiva.

Por conseguinte, imp&e-se uma maior reflexdo sobre as con-
dutas adotadas pelos 6rgdos jurisdicionais, de maneira que se
possa rever a forma como se utilizam dos precedentes
jurisprudenciais, ndo apenas quando forem invocados como ar-
gumentos, mas, sobretudo, quando empregados como razao de
decidir.

E necessaria, pois, a analise desconstrutiva dos precedentes,
viabilizando estabelecer as rela¢des de identidade havidas com o
caso concreto por intermédio do cotejo analitico da hipotese fatica
constante na fundamentacdo do julgado, tendo em vista a univer-
salidade das expressdes descritivas.

Também se impde a revisdo da forma como ocasionalmente
sdo elaborados os enunciados de sumula pelos tribunais, haja vista
gue a pretendida pacificacdo de divergéncias interpretativas e a
uniformizacdo do tratamento dos casos semelhantes dependem da
constru¢do de um enunciado que espelhe da forma mais clara e
precisa os precedentes a ele vinculados, considerando-se as possi-
bilidades linguisticas.
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