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RESUMO

O trabalho busca analisar se 0 modelo decisorio adotado pelos tribunais brasileiros (seriatim)
¢ adequado as pretensdes politicas que resultaram nas seguidas reformas legislativas.
Principalmente a partir da Emenda Constitucional n°® 45 de 2004 as alteragbes das normas
processuais vém representando uma tentativa de se conferir ao processo judicial uma maior
celeridade, isonomia e estabilidade — essas duas Ultimas expressas principalmente nos deveres
impostos aos tribunais de manterem a coeréncia e a integridade na jurisprudéncia —, dando
maior enfoque a uniformizacdo das decisGes num movimento que aproxima a atuacdo do
Poder Judiciario, em sua funcéo tipica de prestacdo jurisdicional, da tradicdo da common law.
Dentre as principais alteracdes estdo a ado¢do do precedente como elemento de argumentacéao
e de fundamentacdo das decisbes, bem como da importacdo das figuras a ele relacionadas,
como a ratio decidendi, o distinguishing e o overruling. Diante disso, tomando como base os
conceitos de coeréncia e integridade desenvolvidos por Ronald Dworkin em articulagdo com
autores nacionais que discorrem sob o0 ponto de vista coerentista, 0 objetivo €, a partir de um
comparativo dos modelos decisorios per curiam e seriatim, investigar se a pratica decisoria
atual consegue ou ndo atender aquilo que se pretendeu com as mudancas legislativas.
Palavras-chave: Modelos decisodrios. Seriatim. Per curiam. Coeréncia. Integridade.

Abstract:
The paper intends to answer if the decision-making model adopted by Brazilian courts
(seriatim) is adequate to the political pretensions that resulted in the consecutive legislative
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reforms. Especially since Constitutional Amendment 45 of 2004, changes in procedural rules
have been an attempt to give the judicial process celerity, isonomy and stability — the latter
two expressed mainly in the duties imposed on the courts to maintain consistency and
integrity in jurisprudence —, granting greater focus to the standardization of decisions in a
movement that approximates the work of the Judiciary, in its typical function of jurisdictional
provision, of the common law tradition. Among the main changes are the adoption of
precedent as an element of argumentation and grounding of decisions, as well as the
importation of the related figures, such as ratio decidendi, distinguishing and overruling. On
this, based on the concepts of coherence and integrity developed by Ronald Dworkin in
articulation with national authors who discourse from a coherent point of view, the objective
is, from a comparative of the decision-making models per curiam and seriatim, to investigate
whether current decision-making practice can or cannot comply with that was intended by
legislative changes.

Keywords: Decision-making models. Seriatim. Per curiam. Coherence. Integrity.

1 INTRODUCAO

Cumpre, inicialmente, delimitar o recorte tematico, tendo em vista que, se
tomados isoladamente, os modelos decisorios, a coeréncia e a integridade ofertariam vastos
campos de estudo. Por ora, busca-se analisar, a partir das profundas alteragcbes das normas
processuais resultantes da publicacdo do Codigo de Processo Civil (Lei n. 13.105/15 — CPC),
se 0 modelo seriatim é capaz de responder as pretensdes de uniformizacdo dos julgados,
preservando a coeréncia e a integridade das decisdes. O tema tangencia, ainda, os elementos
encampados pela legislacdo, originarios da tradicdo da common law, mais especificamente
guanto a adocao e utilizacdo de precedentes.

Sumariamente, pode-se apresentar o tema-problema da seguinte forma: o modelo
decisorio adotado pelos tribunais se adequa as inovacdes do Codigo de Processo Civil, em
especial quanto a necessidade de se observar a integridade e a coeréncia nas decisdes?

O objetivo é estudar os principais conceitos e institutos relacionados com o tema,
comparando 0s modelos seriatim e per curiam, e perquirir se as praticas decisorias
conseguem ou ndo atender as pretensées do CPC. O estudo sera desenvolvido por meio de
pesquisa bibliografica, perpassando os conceitos de coeréncia e integridade desenvolvidos por
Ronald Dworkin em articulagdo com a leitura de outros autores que discorrem sob o ponto de

vista coerentista das decisoes.
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2 COERENCIA E INTEGRIDADE NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

H& tempos a pratica processual vem demonstrando uma tendéncia a
uniformizacédo de julgados com o fim de se obter, além de uma padronizacao, a celeridade na
tramitacdo dos processos. Esse movimento se tornou evidente e ganhou for¢a normativa mais
robusta a partir da Emenda Constitucional n° 45 de 2004, ndo obstante poder se observarem
fatos anteriores* a esse marco temporal-normativo que ja denunciavam essa disposicao.

A alteracdo do texto da Constituicio seguiu-se o processo de homogeneizacio dos
julgados com a sua centralizacdo nos tribunais superiores e a incorporacdo de institutos
baseados na tradicdo da common law, como sdo exemplos a invocacdo de precedentes e as
correspondentes figuras da distincdo e da superacdo (distinguishing e overruling). A
publicacdo do Codigo de Processo Civil, em 2015, culminou a consolidacdo dessas inovacoes
no ordenamento juridico brasileiro.

N&o obstante essas alteracfes normativas, observa-se, a partir da pratica, que a
importacdo daqueles institutos da common law se deu de forma canhestra sem respeitar 0s
pressupostos necessarios a sua implementacao.

A pratica tem demonstrado a utilizacéo exclusiva de trechos pingados das ementas
dos jugados sem a efetiva demonstracdo das circunstancias identificadoras dos dissidios. Com
efeito, o Superior Tribunal de Justica tem reiteradamente feito constar em seus julgados o

seguinte fundamento:

Segundo o entendimento do Superior Tribunal de Justiga, a simples transcricdo de
ementas e de trechos de julgados ndo tem o conddo de caracterizar o cotejo analitico,
uma vez que requer a demonstragdo das circunstancias identificadoras da
divergéncia entre o caso confrontado e o aresto paradigma, ainda quando se trate de
dissidio notorio (BRASIL, 2017)°.

O problema e endémico e deriva desde 0 modo como os orgdos colegiados tém
construido suas decisdes, que em geral dificultam a identificacdo da ratio decidendi, até a

4 Um exemplo dessa tendéncia uniformizadora ¢ a Lei Federal n® 9.756/98, que dispde sobre o processamento de
recursos no dmbito dos tribunais. Esta lei j& permitia o julgamento de plano da controvérsia, pelo relator, caso
houvesse jurisprudéncia dominante no tribunal, bem como vedava a remessa de recursos por 0rgdos
fracionarios ao plenario ou 6rgdo especial na hipdtese da preexisténcia de pronunciamento desses 6rgéos sobre
a questdo. Outro exemplo foram as promulgacdes de leis de processos coletivos, agrupadas em microssistema
— como o Caédigo de Defesa do Consumidor — apo6s a codificagdo de 1973.

> Nesse mesmo sentido o AgRg no Resp 1772368/SC; os Agint no AREsp 1145301/PR; 1294197/RJ;
966058/RJ; 1112565/SP; bem como os Resp 1.691.118/MG; 1744439/MT; dentre outros 273 resultados da
pesquisa, ofertados pelo sitio do Superior Tribunal de Justica para o critério de busca: "circunstancias

identificadoras da divergéncia".
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forma superficial com que séo escolhidos os precedentes para a fundamentagcdo dos novos
julgados. Vale destacar que a ratio decidendi é fundamental para que se possa fazer a
subsuncéo entre o precedente e o caso para 0 qual ele foi invocado e, da mesma forma, para
que se permita a parte adversa apresentar alegacdes de distin¢do ou de eventual superacéo.

Sem adentrar, por ora, no modelo decisério, que serd abordado em oportunidade
especifica, de maneira resumida o que se tem visto ¢ uma mera “ementarizagdo” dos
argumentos jurisprudenciais, de modo que 0s precedentes invocados correspondem a
pincamentos, segundo a livre escolha dos magistrados, de ementas que melhor se ajustam aos
seus vieses cognitivos® (NUNES, 2015, p. 71) ou as suas convicgdes pessoais.

E certo que, na tradigcio da common law — ou qualquer outra que pretenda utilizar
o0 sistema de precedentes como um mecanismo de jurisdi¢do que respeite o valor da igualdade
— 0 0Orgdo judiciario deve aprofundar-se nas questdes que envolvem a lide, delimitando as
hipoteses faticas das quais a decisdo procede, e assumir uma postura coerente e comprometida
com a sua ratio decidendi, como condicdo para que as técnicas essenciais desse sistema
possam ser utilizadas de maneira eficaz.

Alias, o Codigo de Processo Civil é expresso quanto a coeréncia e a integridade
(art. 9267), bem como quanto a necessidade de se definir a ratio decidendi (art. 489, §1°, V) e
quanto a forma de utilizacdo das demais técnicas relativas ao sistema de precedentes, tais
como o overruling e o distinguishing ou, traduzindo, a superacéo e a distin¢do (art. 489, §1°,
\V/) R

Apesar disso, Nunes e Bahia alertam para a forma como os tribunais trabalham.
De um modo geral, as decisbes ndo oferecem o aprofundamento necessério sobre as
circunstancias que envolvem a lide, com a abordagem adequada dos argumentos aduzidos

pelas partes, o que provoca “flutuagdes constantes de entendimento, criagdo subjetiva e

® Vieses cognitivos sdo propensdes cognitivas que induzem o magistrado a buscar atalhos para lidar com as

pressdes naturais do processo. Sobre o conceito Dierle Nunes (20153, p. 71) apresenta o seguinte exemplo:
“ficou demonstrado que o juiz fica menos propenso & mudanga de sua decisdo mesmo a luz de novas
informacdes ou depois de mais tempo para a reflexdo. Tal blogueio cognitivo ocorre por causa da tendéncia a
querer justificar a alocacédo inicial de recursos (fuga ao retrabalho), confirmando que a decisao inicial estava
correta.” Esses vieses cognitivos, ndo obstante terem uma significacdo mais especifica, se assemelham, nesse
contexto, ao que Lenio Streck denomina solipsismo, na medida em que se torna mais um ato de vontade do
juiz, em manter sua decisdo primeva, do que uma decisdo fundada a partir da reflexdo juridica (STRECK,
2016, p. 336).

" Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

8 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca: (...) § 10 Néo se considera fundamentada qualquer deciséo
judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou acordao, que: (...) V - se limitar a invocar precedente ou enunciado
de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se
ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado

Eela Earte, sem demonstrar a existéncia de distingéo Nno caso em '!ulgamento ou a suEeragéo do entendimento.
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individual de novas ‘perspectivas’ e quebra da integridade (Dworkin) do direito” (2013, p.

123). Dando especial importancia ao contraditério, esses dois autores ainda destacam:

Perceba-se que caso as decisfes procedam a uma analise seletiva de argumentos,
enfrentando somente parte dos argumentos apresentados, com potencialidade de
repercussdo no resultado, havera prejuizo na abordagem e formagao dos precedentes
(padrdes decisorios), inclusive com evidente prejuizo para aplicacdo futura em
potenciais casos idénticos (NUNES; BAHIA, 2013, p. 122).

Talvez em razéo disso, antevendo (o legislador) o uso inadequado de precedentes,
a partir da conhecida préatica dos tribunais, a par do dispositivo do art. 926, que prevé a
obrigatoriedade de se manterem a coeréncia e a integridade da jurisprudéncia, impuseram-se
por meio do art. 489, §1°, do Cddigo de Processo Civil deveres de fundamentacdo da sentenca
ou do acérddo. Segundo os incisos V e VI, juizes, desembargadores e ministros precisam
demonstrar como o precedente ou a sumula se adequam ao ou se distanciam do caso em
julgamento naquele instante. N&o cabe, como séi ocorrer, e ainda ocorre, a simples utilizacéo
de ementa ou de parcela de julgados. O dever de fundamentagdo impede essa pratica, e mais,
obriga um aprofundamento discursivo, o mais amplo possivel, sobre os elementos que
constituem o caso. Nesse ponto, o dever de fundamentacdo relaciona-se diretamente com a
integridade e a coeréncia exigidas pelo processo civil no Estado Democratico de Direito.

Vale destacar que, para Dworkin:

O direito como integridade implica que os juizes admitam, na medida do possivel,
que o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre justica, a
equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que 0s apliquem nos novos
casos que lhes apresentem, de tal modo que a situacdo de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas (DWORKIN,1999, p. 291).

Noutro giro, sobre a coeréncia como critério substancial de justificacdo para o

raciocinio juridico, Loiane Prado Verbicaro sustenta que

O postulado da coeréncia torna-se elemento dominante desse modelo e corresponde
a ideia de que coeréncia representa algo mais do que simples compatibilidade légica
ou ndo contradi¢do para evitar as antinomias normativas. O modelo ora em andlise
incorpora um sentido mais abrangente e ambicioso, centrado na unidade sistémica e
nos critérios de coeréncia para se considerar justificada a solucdo de casos dificeis
nos quais sdo equacionaveis varias solucdes juridicas. Ronald Dworkin é o expoente
maximo desse paradigma coerentista. Desenvolve o autor um modelo em que a
coeréncia é o critério por exceléncia de justificacdo e fundamentacdo do raciocinio
juridico e, portanto, determinante para a correcdo de uma interpretacdo judicial, o
que acena a ideia de holismo juridico, segundo o qual todas as normas estdo
incluidas expressa ou implicitamente no sistema normativo e precisam ser
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construidas pelo exercicio de uma racionalidade juridica substancial (VERBICARO,
2017, p. 241).

Portanto, integridade é a exigéncia de que 0s juizes construam seus argumentos de
forma integrada ao conjunto do Direito, numa perspectiva de ajuste de substancia. Nesse
sentido a integridade seria um freio ao estabelecimento de critérios desiguais de avaliagéo,
impedindo arbitrariedades interpretativas, uma vez que exige do julgador a consideracdo dos
elementos normativos do Direito como limites & sua decisdo. Coeréncia, por sua vez,
representa a consisténcia ldgica que o julgamento de casos semelhantes deve guardar entre si.
E o ajuste das circunstancias faticas com os elementos normativos que o Direito impde
(STRECK, 2016, p. 333). Esses elementos sdo, pois, limitadores da arbitrariedade e impdem
ao juiz um maior compromisso tanto na construcdo dos julgados quanto na utilizagdo dos
precedentes.

Por outro lado, como visto, a ratio decidendi € o elemento central a partir do qual
as partes podem sustentar suas pretensdes ou oferecer resisténcia em relacdo a um precedente,
de modo que se torna Obvia a necessidade de se conhecer aprioristicamente todos os
fundamentos determinantes para sua invocagdo, bem como para que se possa indicar 0s
elementos de distin¢do (distinguishing) ou de superacdo (overruling) aptos a afasta-lo.

Nunes e Horta explicam que

Raciocinar por precedentes é, essencialmente, raciocinar por comparacées
Comparam-se situaces, fatos, hipdteses, qualidades e atributos, e, ao serem feitas as
comparaces, analogias e contra-analogias sdo elaboradas para que se possa concluir
se tais comparagGes sdo fortes o suficiente para que coisas diferentes sejam tratadas
de forma igual, ou se sdo fracas o bastante para que coisas diferentes ndo sejam
tratadas de forma desigual — alids, por mais complexa e controvertida seja a nogéo
de “justiga”, dificilmente se conseguira ensaiar alguma conceituagdo fundamentada
sem enfrentar a questdo da igualdade e da diferenca (NUNES; HORTA, 2015, p.
11).

Assim, é inadmissivel que magistrados se furtem aos deveres de fundamentacéo
da sentenca ou do acord@o impostos pelos dispositivos do art. 489 do Cddigo de Processo
Civil, uma vez que sdo esses mesmos fundamentos que definem a ratio decidendi dos
precedentes judiciais.

Desse modo, a adogdo das ementas como enunciados normativos gerais ou a
utilizacdo de julgados sem a correspondente demonstracdo de sua pertinéncia ao caso, com 0

necessario cotejamento dos elementos que envolvem a ratio decidendi, acaba por constituir
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instrumento para o que Lenio Streck denomina solipsismo judicial — decisdo discricionéria,
pautada por fundamentos n&o juridicos, associada a atos de vontade do juiz (2016, p. 336)°.
Isso porque, nessas hipoteses, os precedentes se transformam em um verdadeiro
menu de escolhas a disposicdo do magistrado para a selecdo do que melhor Ihe apetece, do
que lhe é mais dileto ou adequado ao seu livre convencimento, afastando-se assim dos deveres
de coeréncia e integridade que o art. 926 do CPC impde.
A proposito da expressdo livre convencimento, ainda existente no Cddigo de

Processo Penal, mas retirada do Codigo de Processo Civil, Streck afirma:

O livre convencimento significa o total afastamento do julgador dos elementos de
coeréncia e integridade, pois autoriza a inexisténcia de critérios publicos de decisdo.
Livre convencimento ja sabemos o que é. A palavra “livre” ¢ autoexplicativa. Esta
na raiz do solipsismo. J& a discricionariedade seria algo com menor impacto, porque
seria 0 espaco em que o juiz faria escolhas no lugar em que o legislador nédo
estabeleceu os pontos de limite. O problema é que no Brasil, a discricionariedade foi
para além de qualquer conceito tradicional de discricionariedade. Por aqui, tudo isso
implica a ndo observancia de critérios juridicos para a tomada de decisdo. Por isso, é
possivel dizer, com base no que desenvolvi no meu O que é isto — decido conforme
minha consciéncia?, que toda vez que alguém evoca o livre convencimento a
pretexto de fundamentacdo esta, na verdade, fazendo uma escolha — e toda escolha
esta relacionada a um questdo de opinido, ndo de uma criteriologia (STRECK, 20186,
p. 337).

Apesar dos avancos normativos que o Cddigo de Processo Civil apresenta,
incluindo a supressdao do “livre convencimento” de suas disposi¢des literais, bem como a
énfase dada a obrigacdo de se fundamentar a decisdo e de se manter a coeréncia e a
integridade na uniformizacdo da jurisprudéncia, a pratica vem demostrando que o uso dos
precedentes ndo mudou. Streck alerta para a necessidade de os juristas diligenciarem para
tornar o texto eficaz sob pena de “o velho permanecer por intermédio de redefinigdes de
sentido” ou do que chamou de “hermenéutica de bloqueio” (STRECK, 2016, p. 342). Nesse
sentido parece premente enfrentar a forma como os tribunais tém construido e aplicado os
precedentes judiciais para buscar solugdes, de maneira que a reforma processual possa se

tornar eficaz.

3 OS MODELOS DECISORIOS JUDICIAIS E O PROBLEMA DA ADEQUADA
FUNDAMENTACAO

® Segundo Lenio Streck, o solipsismo esta relacionado a diversos aspectos do direito brasileiro, entre eles o

afastamento do '!ulgador dos elementos de coeréncia e integridade SSTRECK, 2016, p. 336—3372.
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A abordagem dos modelos decisorios, seriatim e per curiam, mais a frente vistos,
impde um prévio enfretamento daquele problema ja mencionado, relacionado com a
deficiéncia ou insuficiéncia da fundamentacdo. Conforme dito, a pratica judicial e a
observacdo de julgados de tribunais superiores, que invalidam decisGes apoiadas, por
exemplo, em simples ementas, demonstram o uso indiscriminado e inadequado de precedentes
que na maioria das vezes serve como motivagdo exclusiva de sentencas e acordaos. Os
precedentes, ou menos que isso, as ementas de julgados anteriores, tém sido tratados como
formula normativa geral, sem qualquer consideracéo dos fatos que a ensejaram™°.

Neste ponto, é relevante o que Nunes destaca:

Esse movimento merece muita atencdo e cuidado quando se percebe que esse uso
dos precedentes ainda desafia varias intempéries, como a da aqui nominada
“pseudocolegialidade”: tal fendmeno, que vem sendo justificado pela quantidade de
processos nos tribunais, ocorre quando as decisdes, que deveriam ser efetivamente
colegiadas, sdo proferidas monocraticamente pelo relator, sem que haja real
pacificagdo de entendimentos sobre o caso julgado, ou mesmo, de modo mais
perverso, quando a decisdo fruto de uma turma é, de fato, a decisdo monocratica do
relator na qual os demais julgadores do colegiado simplesmente chancelam com um
superficial “de acordo”, que pode muitas vezes significar “ndo olhei, mas acho que
concordo com o relator”. E esse “ndo olhei, mas acho que concordo com o relator”
(vulgo “de acordo™) cai por terra quando se vislumbra, numa breve pesquisa das
decisdes anteriores daqueles “julgadores concordantes”, que, em casos anteriores,
relatores julgaram em sentido diametralmente contrario. Se a discussdo em outros
sistemas seria se 0 Tribunal respeita seus préprios entendimentos (vinculagdo
horizontal) e se respeita os entendimentos dos Tribunais Superiores (vinculacdo
vertical), aqui o desafio é o de perquirir até mesmo se o julgador respeita suas
préprias decisdes, uma vez que se torna cada vez mais recorrente que encontremos,
em curto espaco de tempo, decisbes de um mesmo juiz com posicionamentos
claramente opostos sobre casos idénticos, sem que ocorra qualquer motivacdo ou
peculiaridade que os distingam. A situacdo também ndo é boa quando se analisa a
técnica de julgamento monocratico pelo relator, mediante o uso da chamada
“jurisprudéncia dominante” (art. 557, CPC/1973 Reformado). Nessa hipotese, ndo é
incomum o uso da técnica, em alguns tribunais, em juizos monocréticos do relator,
em que se julga embasado em ementas ou acérddos que em nenhuma medida
representam o entendimento dominante do tribunal ao qual pertencam ou superior.
Aplicacdo deletéria, mecanicista e cada vez mais comum sdo 0s usos das listas de
julgamentos, que ferem ndo sd a colegialidade, como qualquer nocdo de que a
abertura para o dialogo processual é imprescindivel na formacdo das decisoes.
(NUNES, 20154, p. 64-65)

Como dito anteriormente, qualquer modelo que pretenda utilizar um sistema de
precedentes como mecanismo de jurisdi¢do, com respeito ao valor da igualdade, deve assumir

uma postura coerente e comprometida com a ratio decidendi como condi¢do para que as

10 Um exemplo disso foi ofertado por Nunes e Bahia: “Quando o STJ editou a Simula n°® 309, por exemplo, ela
ndo refletia o entendimento dominante dos casos que Ihe deram origem. No HC 53.068 (STJ, 22 Secdo, j.
22.03.06), a Relatora, Min? Nancy Andrighi, mostrou que dos dez precedentes citados para formar a Simula,
apenas trés se adequavam a redacdo dada aquela, razdo pela qual a Ministra pediu a alteracdo do texto do

enunciado, o que foi aceito” !2013, D, 1 19-120!.

Revista Paradigma, Ribeirdo Preto-SP, a. XXV, v. 29, n. 2, p. 112-129, mai/ago 2020 ISSN 2318-8650



120

técnicas essenciais desse sistema possam ser utilizadas de maneira eficaz. Além disso,
importa lembrar que a coeréncia, segundo Dworkin, impde ao julgador uma consisténcia
I6gica, de modo que ao aderir aos fundamentos adotados em determinada causa, deve-se
sequir o precedente que ajudou a construir em todos 0s processos subsequentes, salvo se
demonstrar a existéncia de distingdo ou superagao.

Portanto, a questdo pode ser analisada da seguinte forma: primeiro, observar a
obrigatoriedade da vinculacdo do 6rgao aos seus proprios precedentes (exceto nas hipoteses ja
mencionadas de distincdo ou superacdo); e, segundo, examinar se a construcdo de decisdes
colegiadas resulta em julgados isentos de quaisquer ddvidas quanto a sua ratio decidendi.

A primeira questdo (atinente & coeréncia) ndo suscita nenhum exame mais
aprofundado, visto que basta ao 6rgdo julgador observar as disposicGes do art. 489, §1°, V e
VI do CPC. Néo obstante, as duas questbes estdo imbricadas, na medida em que ndo €
possivel guardar coeréncia se houver incertezas quanto aos fundamentos adotados no
precedente.

A segunda questdo, por sua vez, se relaciona diretamente com o0s modelos de
construcdo dos julgados e sua capacidade de ofertar maior clareza em relacdo a ratio
decidendi.

Desse modo, a partir da reposta a essa segunda questdo, é possivel inferir se o
modelo decisério adotado no Brasil é capaz de cumprir os objetivos tracados pelo Cédigo de
Processo Civil no tocante a uniformizacdo da jurisprudéncia, especialmente quanto a
utilizacdo de precedentes e a exigéncia de preservacdo da integridade e coeréncia daquelas

decisoes.

4 SERIATIM OU PER CURIAM: DOIS MODELOS E SEUS IMPACTOS NA
CONSTRUCAO DECISORIA

A decisdo de orgéos colegiados pode envolver dois modos de se a construir,
apresentando diferentes resultados dentro da producdo da norma judicial. O primeiro deles,
chamado seriatim, se configura pela tomada de decisdes plurais, em que cada magistrado
“oferta sua propria opinido (decisdo em separado), em vez de um Unico juiz escrever a opiniao
em nome de toda a corte, forjando uma decisdo majoritaria na conclusdo (parte dispositiva)

sem que nenhum fundamento, que lhe oferte sustentdculo, alcance a maioria” (NUNES,
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20153, p. 66-67). Este é 0 modelo adotado no Brasil tanto em tribunais de justica e federais,
como nos tribunais superiores.

O outro modelo de construcdo colegiada de decisdes judiciais, chamado per
curiam, consiste na substituicdo das opinides individuais dos magistrados por uma Unica
opinido consolidada, redigida por um juiz especifico daquele 6rgdo, a qual representa a
opinido decisoria da corte.

Além dessas caracteristicas gerais, € possivel destacar vantagens e desvantagens
de cada modelo, a partir do histérico experimentado pelos Estados Unidos da América,

conforme descrito por Nunes nos seguintes termos:

Perceba-se que o problema das decisGes plurais no direito estrangeiro é debatido ha
muito tempo. Nos EUA, por exemplo, tal quebra desse modelo de apresentacdo de
entendimentos separados (também conhecido como modelo seriatim — em série, um
apds o outro) sofreu um duro golpe ainda em 1801 com a assun¢do do cargo de
Presidente (Chief Justice) da US Supreme Court (USSC) por Marshall, que impds
durante seu mandato, até 1835, a adogdo do modelo de decisdo consolidada
mediante a assunc¢do da opinido da corte (“opinion of the Court”) ou per curiam,
sem identificacdo individualizada das opinies de cada julgador. No entanto, apés a
era Marshall (especialmente ap6s o New Deal) e com o reforco do papel
institucional da Supreme Court, tornou-se mais recorrente o uso de decisdes plurais,
o que fomentou severas dificuldades interpretativas, tornando a tarefa de extragéo
dos fundamentos determinantes extremamente complexa. Essa questdo é recorrente
até os dias atuais, tanto que o atual Presidente da USSC (John Roberts) afirmou em
2006 que uma de suas prioridades seria reduzir o nimero de opinides divergentes
proferidas por membros da corte, uma vez que a dissidéncia enfraqueceria a forca
das decisdes. No entanto, ndo existe garantia de que a supressdo integral da
dissidéncia torne o sistema mais adequado (democratico), obviamente sem o0s
extremos brasileiros nos quais a dissidéncia desprovida de adequada fundamentacéo
se tornou a regra (NUNES, 2015, p. 67).

Desse breve extrato histérico pode-se concluir que a ado¢do de uma Unica opinido
impede a identificacdo individualizada das opinies de cada julgador, ao passo que 0 uso de
decisbes plurais traz dificuldades interpretativas, especialmente quanto aos fundamentos
determinantes, resultando, ainda, no enfraquecimento da forca das decisdes.

Apesar de abordados apenas pontos basicos de ambos os modelos, a partir deles é
possivel retomar o problema proposto no tépico anterior, reformulando-o como a seguir: a
publicacdo dos votos individuais dos magistrados, num modelo seriatim, impede a
compreensdo da ratio decidendi?

Para responder essa questdo, serd feita uma breve analise de votos divergentes
apresentados na ADI n° 4.277, que reconheceu a unido estavel para casais do mesmo sexo. A
escolha desse acorddao se da por duas razbes: pela unanimidade do julgamento e pela

discordancia quanto ao elemento fundamental do voto condutor.
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ACORDAO

Por votacdo undnime acordam em julgar procedente com eficacia erga omnes e
efeito vinculante (...)

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) — (...)

Sem embargo de, um solitario paragrafo 81° do art. 183, referir-se a dicotomia
basica do homem e da mulher, mas, ainda assim: a) como forma especial de
equiparacao da importancia juridica do respectivo labor masculino e feminino; b)
como resposta normativa ao fato de que, ndo raro, o marido ou companheiro
abandona o lar e com mais facilidade se predispde a negociar seu titulo de dominio
ou de concessao de uso daquele bem imével até entdo ocupado pelo casal. Base de
inspiracdo ou vetores que ja obedecem a um outro tipo de serviéncia a valores que
ndo se hierarquizam em funcdo da heteroafetividade ou da homoafetividade das
pessoas

()

Que esse novo tipo de unido, agora expressamente referida a dualidade do homem e
da mulher, também se deve ao propoésito constitucional de ndo perder a menor
oportunidade de estabelecer relagGes juridicas horizontais ou sem hierarquia entre as
duas tipologias do género humano, (...) tanto é assim que o §4° desse mesmo art. 226
(antecipo o comentario) reza que “Os direitos e deveres referentes a sociedade
conjugal sdo exercidos igualmente pelo homem e pela mulher.

()

Saliente-se, ainda, que ndo se ha de objetar que o art. 226, 83°, constituiria obstaculo
a equiparacao das unibes homoafetivas as unides estaveis heterossexuais, por forca
da previsdo literal (‘entre homem e mulher’)... A norma foi inseria no texto
constitucional para tirar da sombra as unides estaveis e inclui-las no conceito de
familia. Seria perverso conferir a norma de cunho indiscutivelmente emancipatério
interpretagdo restritiva, a ponto de concluir que nela existe impeditivo a legitimidade
juridica das unides homoafetivas, l6gica que se h& de estender ao art. 1723 do
Cddigo Civil.

Urge, pois renovar esse mesmo espirito emancipatorio e, nesta quadra historica,
estender a garantia institucional da familia também as unides homoafetivas.

O SENHOR MINISTRO RICARDO LEWANDOWSKI: (...)

Assim, segundo penso, ndo ha como enquadrar a unido entre pessoas do mesmo
sexo em nenhuma dessas espécies de familia, quer naquela constituida pelo
casamento, quer na unido estavel, estabelecida a partir da relagdo entre um homem e
uma mulher, quer, ainda, na monoparental (...) Verifico, ademais, que, nas
discuss@es travadas na Assembleia Constituinte a questdo do género na unido estavel
foi amplamente debatida, quando se votou o dispositivo em tela, concluindo-se de
modo insofismavel, que a unido estavel abrange, Unica e exclusivamente, pessoas de
sexo distinto.

()

Ora, embora essa relacdo ndo se caracterize como uma unido estavel, penso que se
esta diante de outra forma de entidade familiar, um quarto género, ndo previsto no
rol encartado no art. 226 da Carta Magna, a qual pode ser deduzida a partir de uma
leitura sistematica do texto constitucional e, sobretudo, diante da necessidade de dar-
se concregdo aos principios da dignidade da pessoa humana, da igualdade, da
liberdade, da preservacdo da intimidade e da ndo-discriminacdo por orientacdo
sexual aplicaveis as situacdes sob analise.

()

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES: (...)

Eu tinha também, Presidente, e vou explicar, uma outra dificuldade que queria
vencer. A nossa legitimacdo enquanto Corte Constitucional advém do fato de nds
aplicarmos a Constituicdo, e Constituicdo enquanto norma. E, para isso, nédo
podemos dizer que nds lemos no texto constitucional o que quisermos, tem que
haver um consenso basico. Por isso que essa questdo é bastante sensivel, porque, se
abrirmos o texto constitucional, no que diz respeito a essa matéria, ndo vamos ter
davida ao que se refere o nimero 226, 83°, multicitado:

()
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Logo, a expressdo literal ndo deixa nenhuma ddvida de que nods estamos a falar de
‘unido estavel entre homem e mulher’. A partir do proprio texto constitucional,
portanto, ndo ha duvida em relagéo a isso.

O SENHOR MINISTRO AYRES BRITTO (RELATOR) — S6 que no meu voto, a
Ministra Carmen também, acho, o Ministro Fux, enfim, ndés damos uma
interpretacdo a esse texto para muito além da literalidade de modo que ele n&o exclui
as outras... (BRASIL, 2011).

A partir desses excertos é possivel perceber que, apesar de a decisdo ter sido
unanime, a definicdo da ratio decidendi se torna dificil, se analisada a partir da leitura
sequencial dos votos. De fato, cada Ministro adota sua propria fundamentacéo, apresentando
razGes que ou se contradizem, ou simplesmente ndo guardam qualquer correlagdo entre si.
Frise-se que todo o procedimento para a tomada da decisdo e de formacdo do acdrdao
encontra-se estabelecido no regimento interno do respectivo tribunal — no caso em exame o
procedimento encontra-se estabelecido nos arts. 93 a 98 e 122 a 140 do Regimento Interno do
Supremo Tribunal Federal!.

No julgamento em questdo pode-se testemunhar que enquanto um dos Ministros
confere uma nova significacdo ao texto, outros dois rechacam essa possibilidade construindo
sua propria ratio. Essa caracteristica peculiar do modelo decisorio adotado no Brasil permite,
como de fato se pode observar em outras decises polémicas®?, que cada magistrado julgue
seu préprio caso, a partir da forma peculiar com que enxerga o conflito, com evidentes
prejuizos a integridade e a coeréncia das decisfes. Deixe-se claro que, quando se diz
integridade e coeréncia das decisdes, a referéncia se faz ndo somente a necessidade dessas
qualidades naquela mesma decisdo entre 0os motivos expostos pelos magistrados cada um
considerado, mas também entre julgamentos anteriormente proferidos, que podem, de algum
modo, afetar a decisdo atual.

A primeira vista, 0 modelo per curiam parece proporcionar uma solucio a esse

problema especifico das praticas dos Tribunais'®, uma vez que impde o debate e a

11 Merecem especial atengiio os arts. 133 e 135: “Art. 133. Cada Ministro podera falar duas vezes sobre o assunto
em discussdo e mais uma vez, se for o caso, para explicar a modificagdo do voto. Nenhum falard sem
autorizacdo do Presidente, nem interrompera a quem estiver usando a palavra, salvo para apartes, quando
solicitados e concedidos.”; “Art. 135. Concluido o debate oral, o Presidente tomara os votos do Relator, do
Revisor, se houver, e dos outros Ministros, na ordem inversa de antiguidade. 81° Os Ministros poderdo
antecipar o voto se o Presidente autorizar. §2° Encerrada a votacdo, o Presidente proclamara a deciséo. §3° Se
o Relator for vencido, ficara designado o Revisor para redigir o acordao. 84° Se nao houver Revisor, ou se este
também ficar vencido, designar-se-a para redigir o acérddo o Ministro que houver proferido o primeiro voto
prevalecente, ressalvado o disposto no art. 324, § 3°, deste Regimento.” (BRASIL, 2019).

12.Um outro exemplo é o Habeas Corpus n° 82.424 concedido em favor de Siegfried Ellwanger, que construiu
uma definicéo juridico constitucional do termo “racismo”.

13 Pratica que obedece a determinagﬁes normativas dos reseectivos regimentos internos.
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convergéncia do 6rgdo colegiado para a construcao da ratio decidendi, o que pode influir na
disposigédo dos magistrados para ofertar e receber argumentos para a formagéo do consenso.

Apesar dessa aparente vantagem do modelo per curiam, ndo é imprescindivel o
abandono do modelo seriatim para se obter a ratio decidendi nos tribunais. 1sso porque é
possivel perceber o problema sob outra Otica. A confusdo argumentativa ndo decorre
necessariamente do modelo decisorio, ja que uma decisdo pode ser conduzida de forma
racional por uma sequéncia de votos coerentes com o problema a ser enfrentado, de maneira
gue possam ser agrupados num mesmo sentido, com respeito as dissidéncias. Para tanto, basta
estabelecer uma sequéncia l6gica de preparacdo, com a delimitacdo das questfes e pontos
centrais a serem enfrentados, seguido do debate e da organizacdo e reunido dos argumentos,
deixando claro quais deles integram a ratio decidendi e quais compdem a dissidéncia'®.

Dito de outro modo, ndo é necessario abandonar o0 modelo seriatim utilizado para
se comporem decisdes colegiadas. Tampouco a opinido da corte em um sé arrazoado, como
ocorre no modelo per curiam, apresenta demasiada vantagem para solucionar o problema
enfrentado neste trabalho. Uma vez que as partes, seja nos processos de indole subjetiva, seja
naqueles de indole objetiva, apresentam fundamentos juridicos a serem apreciados®, e,
levando-se em conta que cabe aos magistrados definir as questdes de direito relevantes para a
deciséo a ser proferida, essa definicdo tragaria o problema a se enfrentar pelos julgadores,

delimitando o caso e proporcionando o0 campo em que as opinides serdo apresentadas.

14 N4o cabe nesse trabalho aprofundar nas alteragdes necessarias para um melhor funcionamento dos tribunais,
que seja compativel com a intengdo do Cddigo de Processo Civil. Todavia, a titulo de exemplo, é oportuno
apresentar algumas consideragdes feitas por Nunes e Bahia: “Repetimos: aos Tribunais deve ser atribuido um
novo modo de trabalho e uma nova visdo de seus papéis e forma de julgamento. Se o sistema juridico entrou
em transi¢do (e convergéncia), o trabalho dos tribunais também dever ser modificado, por exemplo, a) com a
criacdo de centros de assessoria técnico juridica (unificagdo das assessorias) a subsidiar a todos os julgadores
de uma Camara pressupostos juridicos idénticos para suas decisdes; b) respeito pleno do contraditério como
garantia de influéncia, de modo a levar em consideragéo todos os argumentos suscitados para a formacdo de
um padréo decisorio, pelos juizes e pelas partes, entre outras medidas; ¢) criagcdo de centros de estudo e
pesquisa para subsidiar dados de pesquisa especializada para cada grande matéria em debate, inclusive para
promover criticas para aprimoramento das decisGes (0 que poderia ser feito em parceria com instituicGes de
pesquisa, v.g. Universidades).” (2013, p. 123)

15 E recomendavel, para os fins colimados pelo Cédigo de Processo Civil, que juizes, desembargadores e
ministros enfrentem da forma mais ampla possivel os argumentos aduzidos pelas partes. Alguns autores
defendem, mais ainda, que todos os argumentos devam ser enfrentados. Nesse sentido: “O contraditério,
nesses termos, imp6e em cada decisdo a necessidade do julgador enfrentar todos os argumentos deduzidos no
processo capazes de, em tese, infirmar sua conclusao. Perceba-se que caso as decisdes procedam a uma analise
seletiva de argumentos, enfrentando somente parte dos argumentos apresentados, com potencialidade de
repercussdo no resultado, havera prejuizo na abordagem e formacdo dos precedentes (padrfes decisrios),
inclusive com evidente prejuizo para aplicag@o futura em potenciais casos idénticos.” (NUNES; BAHIA, 2013,
p. 122). Ndo comungamos com esse entendimento, uma vez que ndo parece ser essa a exigéncia do Cédigo de
Processo Civil.
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Adotar essa solucdo é bastante conveniente no caso do Brasil. A uma, porque
existe um sistema recursal que considera a divergéncia dos 6rgdos colegiados. E a duas,
porque 0 modelo seriatim oferece algumas vantagens, como, por exemplo, conferir maior
relevo a dissidéncia oferecendo razdes tanto para a admissdo de uma tese quanto para a
rejeicdo das demais, oportunizando uma maior abertura a revisao dos precedentes e elementos
para o distinguishing e o overruling. Alias, afastando um pouco do histérico norte americano
e considerando a experiéncia de outros paises da common law, como v. g. a Inglaterra, vé-se a

importancia da dissidéncia nos julgados mesmo para aquela tradicao:

Outra caracteristica relevante do common law inglés é que a presenga de argumentos
dissidentes nas decisbes colegiadas ndo apenas ndo é raro como também é
valorizado: o dissidente ird tentar mostrar o porqué da opinido da maioria estar
‘equivocada’. A Corte ndo aparece como poker-faced, mas “abertamente dividida”,
o que de um ponto de vista de “correcdo” da decisdo ¢ um plus (pois valoriza o
debate discursivo como forma de se obter a melhor decisdo). Como mostra
Bustamante, isso ‘permite (...) externar quais foram as pretensdes de validade
normativa sustentadas por cada juiz nas suas opinifes, submetendo-as todas a critica
e permitindo que o processo de evolucdo do Direito seja de alguma forma
controlado pelos jurisdicionados’ (NUNES; BAHIA, 2013, p. 127).

Portanto, ndo obstante os problemas que se observam a partir dos julgados, o
modelo seriatim, pelas suas caracteristicas intrinsecas, em que € ofertado a cada membro do
colegiado a exposicdo de sua opinido através de seu voto, possibilita, também, o debate, e
oferece os elementos necessarios para a composicdo de decisdes adequadas aos objetivos
pretendidos pelo Cadigo de Processo Civil. O que é preciso mudar, sim, sdo 0s procedimentos
internos dos tribunais relativos a tomada de decisdo e a formagdo do acérddo, para que se
respeitem as imposi¢des da norma processual e ndo se crie uma “hermenéutica de bloqueio”

ou uma recalcitrancia procedimental.

5 CONSIDERACOES FINAIS

H& muito se tem observado alteracbes nas normas processuais com vista a
uniformizacdo de julgados como estratégia para a celeridade processual. O Codigo de
Processo Civil representa a consolidagdo dessa tendéncia homogeneizadora, trazendo
incidentes e institutos processuais baseados na tradigdo da common law, especialmente quanto
as técnicas de utilizacao de precedentes.

N&o obstante, a préatica dos tribunais demonstra que essa importacdo exige uma

mudanga de postura, sob pena de se fortalecer aquilo que se tem chamado de solipsismo
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judicial. O que se observa € um processo indiscriminado de ementarizacdo sem qualquer
preocupacao com 0 necessario ajuste entre a ratio decidendi do precedente evocado e 0 caso
sob julgamento. Essa ocorréncia afeta diretamente a integridade e a coeréncia das decisdes
que vém constituir a jurisprudéncia dos tribunais.

O problema perpassa pelo modelo decisério adotado no Brasil, baseado na
apresentacdo sequencial de votos sem a devida preparacdo, tornando o processo de
sistematizacdo um campo arido para o intérprete. Essa caracteristica da colegialidade
brasileira tem permitido que o magistrado escolha sua prépria ratio decidendi de forma
contrastada com o 6rgdo do qual faz parte. Nao se esta a admitir que a divergéncia de opinies
prejudique o processo. Pelo contrario, apresentarem-se entendimentos diversos sobre um
mesmo problema faz parte da pluralidade em sociedades democraticas.

Todos esses problemas, a primeira vista apontam para uma necessaria revisdo do
modelo decisorio, no sentido de se criar um ambiente adequado ao debate e a convergéncia do
colegiado para uma Unica ratio decidendi, consensualmente construida, ainda que o dissenso
possa existir.

Apesar disso, considera-se que o modelo seriatim ndo é a causa Ultima do
problema, e que, ao contrario, é capaz de oferecer certas vantagens em relacdo ao modelo per
curiam. Por exemplo, o modelo seriatim confere maior relevo a dissidéncia, oportunizando
abertura a revisdo dos precedentes. Ademais, o sistema recursal contemplado no CPC da
especial tratamento as divergéncias, havendo incidentes especificos que podem ser manejados
a depender do resultado numérico dos votos.

Por tudo isso, é possivel concluir que, ndo obstante a desordem interpretativa que
se instaura nas decisdes e a incongruente utilizacdo do sistema de precedentes, 0 modelo
seriatim pode se ajustar as pretensdes do CPC.

A confusdo argumentativa ndo decorre do modelo decisorio, mas sim das normas
internas de tomada de deciséo e de formacgéo do acordao estabelecidas pelos regimentos dos
tribunais que precisam ser revistas para atender as novas exigéncias processuais. E necessario,
também, que a importacdo de institutos e modelos de tradi¢des juridicas diversas daquela
adotada pelo e no Brasil, seja levada a sério, observando-se as congruéncias e
desconformidades que sistemas diferentes podem apresentar quando de seus encontros. Ha,
certamente, um modelo decisorio definido pela processualistica legal e doutrinaria brasileira.

N&o é necessario dele abrir mao; contudo é imprescindivel conciliar esse modelo com as
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exigéncias do Estado Democratico de Direito, sobretudo a igualdade, a coeréncia e
integridade.

O que se prop0e, portanto e finalmente, € a revisdo dessas normas regimentais
para o estabelecimento de uma etapa pré-deciséria, na qual se busque a delimitacdo dos
pontos principais a serem enfrentados pelo colegiado, seguida de amplo debate e posterior
organizacéo e consolidacdo dos argumentos, de modo que o resultado seja claro quanto ao que
vem a integrar a ratio decidendi e o que ndo € motivo determinante da decisao.

Em outras palavras, apesar dos problemas que ainda se observam na pratica da
colegialidade, o modelo seriatim pode se adequar aos objetivos pretendidos pelo CPC. O que
se tem como premente é a mudanca das normas internas de julgamento nos tribunais para que
as inovacOes sejam respeitadas. Para além do problema juridico-normativo apontado neste
trabalho, — e aqui se exibe uma proposta para posteriores reflexdes — importa investigar a
cultura da formacgdo das decisdes nos tribunais e a adaptacdo dos comportamentos dos
julgadores aos procedimentos legais. A prética de recalcitrancia procedimental e de
interpretacdes que evitam ou afastam o novo talvez seja o impedimento do efetivo respeito as

imposicdes da norma processual.
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