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RESUMO

Este trabalho estd inserido na area de Concentracdo de Direito, Processo e
Cidadania, na linha de pesquisa “Processo, hermenéutica e efetividade dos Direitos”
do PPGD/Unicap. Destina-se a analise de acdordaos do Superior Tribunal de Justica
(STJ), enquanto género textual oriundo do Poder Judiciario. Justifica-se porque o
STJ detém, dentre suas fung¢des, a de harmonizagdo da jurisprudéncia brasileira.
Parte-se do pressuposto que as decisbes do STJ influenciam outras (do préprio
tribunal e de tribunais inferiores), notadamente pelo papel que possuem na
uniformizagdo da jurisprudéncia nacional ao proferir decisbes paradigmaticas
formadoras de precedentes, em especial apos o inicio da vigéncia do Cdédigo de
Processo Civil de 2015. A revisao de literatura busca na dogmatica juridica suporte
para compreender a teoria dos precedentes judiciais. Estuda-se o papel do STJ e
suas fungdes, bem como o recurso especial e seus efeitos. Investiga-se a
importancia dos precedentes judiciais para a prépria Corte, analisando-se o0s
resultados encontrados e comparando-os com outros estudos. A pesquisa, quanto a
tipologia, € bibliografica e documental indireta, a metodologia empregada tem
carater qualitativo explicativo e desenvolveu-se por meio do sitio informatizado do
Tribunal escolhido. A amostra das decisdes selecionadas, a partir de busca com
palavras-chave para a constru¢cado do corpus, resultou nos apéndices A e B, os quais
foram classificados e categorizados (Quadros 1 a 4). Dentro do caminho
metodoldgico proposto, a partir da linha de investigagdo do Grupo de Pesquisa
Linguagem e Direito, analisa-se o inteiro teor dos acordaos categorizados
selecionados, aplicando-se a esses a Analise Critica do Discurso (ACD) de linha
anglo-saxénica, que tem como referéncia tedrica Fairclough, com sustentacdo em
Foucault, Bourdieu, Thompson e Colares, buscando, a partir dos elementos textuais
e contextuais das decisdes judiciais, evidenciar os modos gerais de operagado da
ideologia. Ao final, busca-se caracterizar que parte daquilo que o STJ (no periodo
estudado) designa como precedentes do préprio tribunal s&o, na verdade,
autorreferéncias vazias de sentido, pois o0 mérito dos casos nao foi efetivamente
julgado.

Palavras-chave:

Andlise Critica do Discurso (ACD). Superior Tribunal de Justica (STJ). Recursos
especiais ndo conhecidos. Analise de mérito. Ideologia e Direito.



ABSTRACT

This work is inserted in the concentration area of Law, Process and Citizenship, in
the research line “Process, Hermeneutics and Effectiveness of Rights”. It is intended
for the analysis of judgments of the Superior Court of Justice (STJ), as a textual
genre from the Judiciary. Among its functions, the STJ does the harmonization of
Brazilian jurisprudence, hence the relevance of the analysis of the decisions
rendered by this Court. It is assumed that the decisions of the Court influence others
(from the court itself and from lower courts), notably for their role in the uniformity of
national jurisprudence in making paradigmatic decisions, especially after the
beginning of the Code of Civil Procedure from 2015. The literature review seeks in
the legal dogmatic literature support for understanding the theory of judicial
precedents. The role of the STJ and its functions are studied, as well as the special
resource and its effects. The importance of judicial precedents for the Court itself is
investigated by analyzing the results found and comparing them with others. The
research, in terms of typology, will be bibliographic and indirect documentary and the
methodology employed will have a qualitative explanatory character and will be
carried out through the computerized website of the chosen Court, through the
application of filters in the computerized search system. The sample of the selected
decisions, based on a search with keywords, for the construction of the corpus
resulted in attachments A and B, which were classified and categorized (Frames 1 to
4). Within the methodological path proposed from the research line (Language and
Law Research Group), the study proceeded to the analysis of the content of the
judgments of selected categories, applying to them the Critical Discourse Analysis
(ACD) of Anglo-Saxon line that has as theoretical reference Fairclough, supported by
Foucault, Bourdieu, Thompson and Colares, seeking in the textual and contextual
elements of judicial decisions to identify the general modes of operation of ideology.
In the end, its seek to characterize that part of what the STJ (in the studied period)
designates as precedents of the court itself as an argument of authority are, in fact,
self-empty references of meaning, since the merits of the cases were not effectively
judged.

Keywords:
Critical Discourse Analysis. Superior Court of Justice. Unknown special appeal. Merit
analysis. Ideology and Law.



LISTA DE ILUSTRAGOES

Figura 1 — Representacgéo da teoria tridimensional do discurso, adaptado de
Fairclough (2001, p.101)

Figura 2 — Modos gerais de operagao da ideologia (THOMPSON, 1995. p. 81).
Figura 3 — Tela do site do STJ com os critérios de busca.

Figura 4 — Tela do site do STJ com a exibicdo dos resultados.

Figura 5 — Tela do site do STJ com resultados ordenados

Figura 6 — Acérdaos fisgados x Recursos especiais

Figura 7 — Recursos especiais fisgados x outras classes de acordaos

Figura 8 — Acordaos por categoria em numeros absolutos

Figura 9 - Acordaos por categoria em numeros percentuais



LISTA DE QUADROS

Quadro 1 — Relagao dos acoérdaos e sua referéncia

Quadro 2 — Numero de julgados segundo a categorizagao adotada

Quadro 3 - Classificagao dos julgados

Quadro 4 — Julgados com assentadas de mérito na ementa por ministro relator

Quadro 5 - Julgados com assentadas de juizo de admissibilidade e de mérito na

ementa por ministro relator

Quadro 6 — Casos tipicos que ja foram objeto de apreciagéo pela doutrina.

Quadro 7 - Casos tipicos que ja também foram objeto de apreciagao pela doutrina.
Quadro 8 — Casos exemplares analisados na tese.

Quadro 9 — Modos de operagao da ideologia encontrados no corpus da pesquisa.



LISTA DE ABREVIATURAS E SIGLAS

ABREVIATURAS

art. por artigo

arts. por artigos

Cf. por confronte ou confira
Ex: exemplo

Id. por idem

Ibid. por ibidem

Ibid. igual ao anterior.

n. ou N° por numero

Obs. por observagao

SIGLAS

ACD - Analise Critica do Discurso

ACDJ — Anadlise Critica do Discurso Juridico

ADCT - Ato das Disposigoes Constitucionais Transitorias
Al — Agravo de Instrumento

Ag - Agravo

AgRg — Agravo Regimental

CC-02, CC, CC/02 ou NCC - Cddigo Civil de 2002 ou Novo Cadigo Civil
CC/16— Cadigo Civil de 1916

CDC - Cddigo de Defesa do Consumidor

CF/88 — Constituicdo Federal de 1988

CJF — Conselho da Justica Federal

CPC, CPC/15 ou nCPC - Cddigo de Processo Civil de 2015



Des. — Desembargador

EDcl — Embargos Declaratoérios

Min. — Ministro

Rel. — Relator

REsp ou RESP — Recurso Especial

STF — Supremo Tribunal Federal

STJ - Superior Tribunal de Justica

TJSP- Tribunal de Justica de Sao Paulo

TRF 12 Regidao — Tribunal Regional Federal da Primeira Regido
TRF 32 Regiao — Tribunal Regional Federal da Terceira Regiao

UNICAP ou Unicap - Universidade Catélica de Pernambuco



SUMARIO

1 INTRODUGCAO 16
2 LINGUAGEM, DIREITO E ANALISE CRITICA DO DISCURSO 20
2.1 Linguagem e Direito 20
2.2 Linguagem e ideologia processual 25
2.3 Discurso e Poder 34
2.4 Analise Critica do Discurso (ACD) 49
2.5 Analise Critica do Discurso Juridico (ACDJ) 62
2.6 ACDJ e hermenéutica juridica contemporanea: aproximagoes 65
3 PRECEDENTES JUDICIAIS 74
3.1 O sentido do vocabulo precedente 74
3.2 Aproximacgoes entre os sistemas no tocante aos precedentes 77
3.3 A doutrina dos precedentes 85
3.3.1 Conceito, fungdes e elementos 85
3.3.2 Classificagdo dos precedentes 95
3.3.2.1 Quanto a origem: precedente vertical e precedente horizontal 95
3.3.2.2 Quanto a eficacia: precedente persuasivo e precedente vinculante 97
3.4 Os precedentes no CPC e sua critica 100
3.4.1 Precedentes no CPC 100
3.4.2 Critica a aplicacao de precedentes 106
3.4.2.1 Ementa 114
3.4.2.2 Casos e teses 123
3.4.2.3 Autorreferéncia e a autossuficiéncia da tese sem o caso 126

3.5 O papel do Superior Tribunal de Justica na formagao de precedentes 130

3.5.1 Origem 130
3.5.2 Funcbes 133
3.5.3 Recurso especial: regramento e efeitos 135
4 METODOLOGIA: PONTOS DE PARTIDA E A CONSTRUGCAO DO CORPUS

4.1 Pontos de partida 148
4.1.1 Critérios objetivos e o recorte das decisdes colegiadas 148
4.1.2 Critérios subjetivos e a categorizagao proposta 157
4.2 A abordagem dos dados e a escolha da amostragem 161
4.2.1 Abordagem quantitativa 161

4.2.2 Abordagem qualitativa 163



4.2.3 A escolha da amostragem 164

4.3 O arcabouco analitico da analise tridimensional: texto, contexto e pratica

social nos casos concretos estudados 165
5 ESTUDO EMPIRICO 187
5.1 Apresentacao dos casos 187
5.1.1 Casos com ementas apenas com assentadas de mérito 187

5.1.2 Casos com ementas com assentadas de mérito e juizo de admissibilidade 201

5.2 Casos selecionados a luz da ACD 206
5.3 Sintese dos achados em analise comparativa com estudos anteriores do
Grupo de Pesquisa Linguagem e Direito 238
6 DISCUSSOES E CONCLUSOES: autorreferéncia vazia ou o precedente sem
precedentes 244
REEERENCIAS 255
APENDICE A 277

APENDICE B 295



16

1 INTRODUGCAO

Este trabalho esta inserido na area de Concentracdo de “Direito, Processo e
Cidadania”, na linha de pesquisa “Processo, Hermenéutica e Efetividade dos
Direitos”, adotando a linha de investigacdo do grupo de pesquisa “Linguagem e
Direito”, coordenado pela professora Doutora Virginia Colares (Unicap) e pelo
professor Doutor Malcolm Coulthard (UFSC), sendo esta tese a primeira a ser

apresentada neste contexto no PPGD/Unicap.

Esta tese realiza a analise de acordaos do Superior Tribunal de Justiga (STJ),
enquanto género textual oriundo do Poder Judiciario, por meio da agenda da Analise
Critica do Discurso (ACD), partindo-se do pressuposto de que a prolagdo de
decisbes judiciais € uma pratica discursiva mediadora que ocorre entre um texto

(oral ou escrito) e uma pratica social.

No capitulo segundo aborda-se a relacdo entre linguagem e direito,
discutindo-se as nogdes de lingua, sujeito, discurso, poder e ideologia, entrelagando-
as a hermenéutica juridica contemporanea até chegar a agenda da Analise Critica

do Discurso Juridico (ACDJ), com a qual a tese trabalha.

O STJ fora escolhido tendo em vista que detém, dentre suas fungdes, a de
harmonizag¢ao da jurisprudéncia brasileira, dai a relevancia da analise das decisdes
proferidas por esse Tribunal. Parte-se do pressuposto que as decisbes do STJ
influenciam outras (do proéprio tribunal e de tribunais inferiores), notadamente pelo
papel que possui na uniformizagdo da jurisprudéncia nacional ao proferir decisdes
paradigmaticas, em especial apds o inicio da vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 2015.

O CPC vigente determina que os tribunais devem uniformizar sua
jurisprudéncia, bem como devem manté-la estavel, integra e coerente (art. 926), e
ainda determina aos juizes e tribunais inferiores o dever de observagao de decisdes
do STJ (art. 927, Il e IV), dentre outras.

Assim, esses deveres de uniformizagao dos tribunais superiores, aliados ao
dever de observagdo de suas decisdes pelos juizes e tribunais inferiores cumprem
uma fungado especifica, qual seja, alinhar o pensamento judicial as decisbes das
Cortes de Cupula, por meio da adog¢ao de um sistema de precedentes.
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No capitulo terceiro, realiza-se revisao de literatura juridica que, por sua vez,

busca na dogmatica suporte para compreender a teoria dos precedentes judiciais.

A revisdo de literatura trata da diferenca existente entre o sistema de
precedentes de tradicdo anglo-saxdnica e o sistema adotado no Brasil, visto que
seguir precedentes no sistema de tradicdo inglesa € algo que parte de uma
concepgao peculiar do préprio Poder Judiciario, na medida em que no direito

brasileiro decorre da Lei.

Ademais, enquanto no sistema de tradicdo inglesa ndo houve qualquer
imposicao, foi fruto de uma construgéo cultural forjada na pratica juridica do Poder
Judiciario, no Brasil, o processo foi bem diverso, com normas aprovadas pelo
parlamento impondo aos membros do Poder Judiciario a adogao de condutas, as
quais, geraram e ainda geram divergéncias de entendimento na doutrina e na

prépria aplicagao pratica pelos tribunais, como se busca demonstrar no estudo.

Ao realizar a revisado de literatura, busca-se trazer a baila a discussao acerca
do conceito de precedente e das tradi¢des juridicas (civil law e common law) a luz da
doutrina patria e estrangeira, verificando-se que ndo ha consenso doutrinario patrio
(e até mesmo na doutrina estrangeira) em varias questdes de relevo, sequer sobre o
que caracterizaria um precedente na construgio jurisprudencial brasileira e a sua

vinculacao obrigatdria.

Nessa pléiade de opinides, destacam-se duas abordagens: uma que defende
a vinculagao obrigatéria das decisdes das Cortes de Cupula e outra critica a adogao
do assim chamado sistema de precedentes na forma que estaria posto, inclusive

questionando sua existéncia e constitucionalidade.

Ainda na revisao de literatura, estuda-se o papel do STJ e suas fungdes, bem
como o recurso especial e seus efeitos, investigando-se a importancia dos

precedentes judiciais para a propria Corte.

No capitulo quarto é explicitada a abordagem metodolégica da tese, onde se
mostra que a pesquisa, quanto a tipologia, € bibliografica e documental indireta e a
metodologia empregada tem carater quantitativo e qualitativo explicativo, tendo sido
desenvolvida por meio do site do Tribunal escolhido com a aplicagéo de filtros no

sistema informatizado de busca de jurisprudéncia.
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Utilizou-se a assim chamada “pesquisa livre” (conforme sitio do Tribunal)
contendo a expressao “recurso ndo conhecido”, selecionando-se apenas decisdes
colegiadas disponiveis pela expressdo antes mencionada no ano de 2008, cujo
resultado apresentou inicialmente 201 (duzentos e um) acordaos, sobre os quais sao

aplicados os filtros posteriores, com a sua analise qualitativa.

Num segundo momento da construgéo do corpus, foram descartados todos os
acordaos que nao fossem da espécie “Recurso Especial”, resultando em um total de
94 (noventa e quatro) decisdes. Apos esse processo, 0 estudo se debrugou sobre as
ementas das decisdes, verificando a existéncia ou ndo de assentadas sobre o mérito
recursal, tendo em vista que, como resultados esperados (com os filtros realizados)

sO deveriam ser evidenciados recursos especiais ndo conhecidos.

A analise inicial das ementas permitiu verificar que, dentre os recursos nao
conhecidos, foram encontradas decisdes que fizeram constar na ementa conteudos
de mérito, outras fizeram constar as razées da inadmissdo do recurso e outras ainda
fizeram constar os dois tipos de assentada. Desenvolveu-se, entédo, a categorizagéo

dos julgados.

Os resultados obtidos por meio dos dados auténticos coletados foram
tabulados nos Apéndices A e B, bem como foram classificados e categorizados nos

quadros 1 a 4.

Apoés a classificacdo e categorizagdo dos dados auténticos (construgdo do
corpus) e dentro do caminho metodologico proposto, o estudo — que se filia ao
pensamento de Warat, seguido por outros autores patrios, a partir da linha de
investigacdo do Grupo de Pesquisa Linguagem e Direito — desenvolve no capitulo
quinto uma andlise do inteiro teor dos acordaos categorizados selecionados,
aplicando-se a eles a Analise Critica do Discurso (ACD) de linha anglo-saxdnica que
tem como referéncia tedrica Fairclough, com sustentacdo em Foucault, Bourdieu,
Thompson e Colares, buscando, a partir dos elementos textuais e contextuais das
decisbes judiciais, evidenciar os modos gerais de operagao da ideologia, além de
serem analisados os resultados encontrados de modo comparado com outros
estudos, especialmente aqueles decorrentes do Grupo de Pesquisa Linguagem e

Direito.
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Ao final, busca-se caracterizar que parte daquilo que o STJ (no periodo
estudado) designa como precedentes do proprio tribunal, os quais sao utilizados
como argumento de autoridade sdo, na verdade, autorreferéncias vazias de sentido,
pois o mérito dos casos n&o foi efetivamente julgado. Ou seja, essa pratica sécio

juridica do STJ criou a figura do precedente sem precedentes.
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2 LINGUAGEM, DIREITO E ANALISE CRITICA DO DISCURSO

2.1 Linguagem e Direito

A linguagem nao é ingénua,

e os recentes modos de dizer
podem estar escondendo novas
formas de organizar a sociedade.
(CITELLI, 2007, p. 35)

A presente tese tem como ponto de partida o reconhecimento de que a
linguagem nao é ingénua (BAKHTIN, 2014[1929]; CITELLI, 2007) e que, no campo
do Direito, ainda se opera com a concepg¢ado de lingua ancorada nos modelos
abstratos de linguas ideais. “As condi¢gbes de uso da linguagem abrangem multiplos
aspectos, simultdneos e sucessivos, no contexto institucional da justica, criando um
‘novo objeto’, devendo extrapolar a mera analise linguistica para construir um objeto
de estudo de natureza interdisciplinar: os usos da linguagem regidos pelos principios
juridicos” (COLARES, 2003, p. 89).

Pode-se definir linguagem de maneira geral como “o uso de signos
intersubjetivos, que sdo os que possibilitam a comunicacdo” (ABBAGNANO, 1998,
p.165), funcionando a linguagem como ‘“instrumento de comunicagdo publica,

intersubjetiva e como tal deve ser compreendida” (KOZICKI, 2014, p.34).

A importancia da concepgéao de lingua passa muitas vezes despercebida, na
medida em que ndo se compreende, em geral, os reflexos desta concepcéo para a

concepgao de sujeito, como nos adverte Koch (2009, p.13).

Pode-se adotar uma concepcdo de lingua como representagcdo do
pensamento, outra concepgdo como estrutura e ainda uma terceira concepgdo como
lugar de interacdo. Na primeira, tem-se a correspondéncia a uma nogao de sujeito
psicologico, na segunda a um sujeito “assujeitado pelo sistema” e na terceira um

sujeito como entidade psicossocial (KOCH, 2009, p. 13-15).

Neste sentido, adota-se neste trabalho a concepgao de lingua como lugar de
interacdo, com a correspondente nog&o de sujeito como ente social, historicamente

situado.

Fixadas estas premissas, tem-se como consequéncia a necessidade de se

estabelecer também a nocéao de texto, na medida em que esta também depende das
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concepgdes de lingua e de sujeito. Adota-se, assim, a concepgao de texto que parte

da concepgao interacional da lingua, também chamada de dialdgica,

[...] na qual, os sujeitos sdo vistos como atores/construtores sociais, o texto
passa a ser considerado o préprio lugar da interagdo e os interlocutores
como sujeitos ativos que — dialogicamente — nele se constroem e sdo
construidos. (KOCH, 2009, p.17, italico no original).

Para essa concepcgao, tem-se que a lingua ndo é mera representagao do
pensamento, nem mero instrumento de comunicagdo, como se depreende do antes

exposto, pois é preciso ter em mente

[...] a linguagem como um instrumento que da forma e individualiza
experiéncias é reconhecé-la como um exercicio de subjetividade que se
processa a medida que o sujeito se relaciona com os outros. O sujeito se
constitui, entao, influenciado pelo que Ihe é exterior, como os processos
histéricos, ideologicos e sociais diferenciados, que estdo internalizados
nele. Por isso, esse sujeito social, mas nao assujeitado, opera escolhas
linguisticas na configuracdo do seu discurso com vistas a interacdo e a
construcdo do sentido. (SANTOS, 2006, p. 39)

Frise-se que Colares (2002, p.207-249) constatou, com suporte em
levantamento de tratados de hermenéutica, que “a concepgado de linguagem que
perpassa 0os manuais de direito € a de representacdo do mundo, de instrumento, na

qual as palavras tém um sentido literal” (ALVES, 2014, p. 8-23).

Goodrich (1987, p.77) afirma que a “linguagem é principalmente um fato
social ou instituicao, significando que ela é inerentemente histérica e material e nao
simplesmente que ela é arbitraria e convencional”, pelo que o texto deve ser visto
como uma “atividade interativa altamente complexa de producdo de sentidos”.
Noutras palavras, o sentido de um texto € fruto de uma construgado deste processo
interativo (KOCH, 2009, p.17), o qual “nao se prende apenas as palavras ou apenas
aos enunciados, mas também a forma de enunciacdo dos enunciados”, tendo como
condicionante a situacdo, “pois o sentido ou o efeito de sentido que dela advém
decorre de uma série de fatores vivenciados na interagdo” (SANTOS, 2006, p. 36-
37), posto que “[...] os significados s6 existem na lingua inerte, em estado de
dicionario; os sentidos sdo construidos nas situacdes auténticas, nos contextos de
uso.” (COLARES, 2014, p. 143, italico no original).

A necessidade de contextualizacdo para a elucidagdo de distincbes €
reconhecida por Hart, chegando o autor a afirmar que o contexto social se encontra

muitas vezes implicito:

Muitas distingdes importantes entre tipos de situagdes ou relagbes sociais,
que nao sao Obvias a primeira vista, podem ser elucidadas mediante um



22

exame dos usos convencionais das expressdes conexas e da maneira
como estas dependem, de um contexto social, que permanece ele proprio
frequentemente implicito. (HART, 2009, p.10)

Sobre a producéo de sentidos, destaca Colares’:

A produgédo de sentidos depende de conhecimentos pessoais e do contexto:
linguisticos, regras de comportamento, sociais, antropolégicos, historicos,
factuais, cientificos e outros. Para compreender os textos, o sujeito busca
informacgdes relativas ao mundo, aos interlocutores e ao conjunto de
saberes e de crengas do sistema de representagdes, interpretacbes e
avaliagbes do universo referencial [...] (ALVES, 2014, p. 8-23)

Nesse processo, fazendo uma analogia a jogos, Koch afirma que as pegas do
jogo séo as seguintes: o produtor/planejador; o texto e o leitor/ouvinte (KOCH, 2009,
p.19). Trazendo essas “pegas” para o objeto deste estudo, teriamos como o
produtor/planejador o Superior Tribunal de Justiga (STJ), por seus ministros; como
texto, teriamos os acoérdaos proferidos pelo Tribunal; e como leitor/ouvinte, teriamos

as partes do processo e toda a comunidade juridica.

Em sintonia com essa linha de pensamento antes exposta, Streck (2016, p.
11-12), afirma que “[...] a linguagem deixa de ser uma terceira coisa que se interpde
entre um sujeito e um objeto, passando a ser condi¢do de possibilidade”, criticando
“[..] o pensamento dogmatico do direito, por ser objetificador e pensar o direito
metafisicamente, esconde a coisa mesma, obnubilando o processo da interpretacao
juridica.” (STRECK, 2016, p. 12)

Trazendo essas nogdes para o campo juridico, Streck e Abboud afirmam:

[...] o direito passa a ser compreendido a partir desse novo lugar destinado
a linguagem, na “terceira” etapa da histéria do conhecimento: na metafisica
classica, a preocupagdo era com coisas; na metafisica moderna, com a
mente, a consciéncia; ja no paradigma exsurgente da invasdo da filosofia
pela linguagem, a preocupagao € com a palavra, a linguagem. N&o ha
esséncias, tampouco definimos a realidade a partir de nossa consciéncia
assujeitadora do mundo. O mundo ndo € um conjunto de objetificagdes.
(STRECK; ABBOUD, 2015, p. 54)

Justamente por isso, “neste novo paradigma, a linguagem constitui mundo; &
condicdo de possibilidade. Desse modo, a linguagem ndo esta a disposi¢do do
sujeito” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 54), uma vez que “ndo existem textos que nao
se refiram a algo no mundo” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 65).

Segundo Goodrich (1987, p.76) “[...] o sistema da linguagem é igualmente a

base e também o destinatario de processos discursivos, sociais e ideoldgicos mais

' Colares e Alves sdo a mesma pessoa: Virginia Colares Soares Figueiredo Alves.
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amplos”™, explicitando Warat (1984, p.37) que “a linguagem ndo sé permite o
intercambio de informacdes e de conhecimentos humanos, como também funciona
como meio de controle de tais conhecimentos”, propondo a “desconstru¢cdo das
falsas crencgas dos juristas sobre suas linguagens” (WARAT, 1984, p.64), através de

sua abordagem semioldgica.

Warat (1995, p.323) cunhou a expressao “senso comum teérico dos juristas”,
definindo-a como “[...] uma manifestacdo da agado politica, altera e determina o
conjunto de conceitos que fundamentam e realizam a ordem interna das teorias,
com as quais se pretende controlar a validade metodoldgica da ciéncia juridica”,
explicitando que este senso comum “armado de razdes cientificas, funciona
socialmente como ideal coletivo do EU juridico.”

Apoiado nas licbes de Warat (1984, 1995), Streck chega a afirmar que o
senso comum “...] € como o Obvio. Se esconde. Dissimula. Desvendar as
obviedades do 6bvio: eis a tarefa do jurista critico” (STRECK, 2016, p. 15). Eis a

tarefa que nos propomos na presente tese, a partir dos acordaos selecionados.

Para Kozicki (2014, p.87) é preciso que se ressalte a insuficiéncia da
linguagem juridica “revelando o seu carater simbdlico”, de modo a “desmistificar o
direito enquanto sistema fechado e revelar a possibilidade de sua compreenséao

enquanto praxis institucional e instrumento regulador de conflito de interesses”.

Nessa toada, ndo é dificil perceber que as pegas desse jogo interativo e
complexo se movimentam criando o mundo e a realidade. E nessa realidade, por
Obvio, se insere a realidade do Direito, nela contida a decisdo judicial, no que
destaca Gouveia: “0 chamado giro linguistico deixou assim um legado que nao pode
ser desprezado por todos que trabalham com linguagem, inclusive os que exercem a

atividade decisoria” (2016, n.p.) e a hermenéutica juridica passou a mudar seu foco:

A hermenéutica juridica tradicional, nesse sentido, passa também por um
momento de crise, ou por uma alteragcdo de foco. Essa mudanga [...]
ocorreu a partir da chamada viragem linguistica e do rompimento com o
paradigma metafisico aristotélico-tomista e da Filosofia da consciéncia.
(LIXA; SPAREMBERGER, 2016, p. 85 e 86)

Apropriando-se desse legado e da mudanga de foco necessaria, assume-se
que “os textos produzidos socialmente em eventos auténticos do Judiciario sao

resultantes da estruturagao social da linguagem que os consome e os faz circular”

2 Tradugao livre de: “[...] the system of language is equally the basis and also the recipient of wider
discursive, social and ideological processes.”
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(BRAGATO; COLARES, 2017, p. 952), bem como que “[...] toda e qualquer relagao
existente entre os operadores do direito € mediada pela experiéncia de uma

linguagem peculiarmente especializada” (COSTA, 2008, n.p., italico no original).

Goodrich (1987, p.76) busca em seus estudos que “[...] a reafirmagao do
carater social e retorico da pratica linguistica levante a questdo da necessidade de
reconsiderar o papel da linguistica na andlise juridica”®, sendo certo que o discurso
juridico cria, muitas vezes, uma realidade distante daqueles que ndao dominam o seu
campo de conhecimento, como sera abordado mais adiante, distanciando os

individuos ndo iniciados, destacando Lorenzetti:

A lei especial costuma incorporar uma linguagem prépria do setor que
regula, técnica, uma “tecnolinguagem”, que s6 é entendida por individuos
preparados neste novo jargao legislativo. Dai que a norma passa a se
mostrar inalcangavel para o cidadao. (2010, p. 58)

Desde as escolhas lexicais mais simples as mais complexas, o produtor do
texto, o operador do direito esta sinalizando, no mais das vezes de maneira implicita,
sua postura perante aquilo que deseja comunicar ou ndo comunicar. E ndo raras

vezes, funciona como reprodutor daquilo que ja fora antes enunciado.

[...] sabe-se que a palavra € mesmo a matéria prima de toda a atividade que
se pretende empreender no Direito. Pode-se dizer que a linguagem, [...], € 0
que conduz toda a argumentacdo juridica, ela €, em sua dinamicidade
caracteristica, a propria atividade, tendo em vista que, por meio dela, o
pensar e o agir se articulam e se imbricam de forma indissociavel.
(ERHARDT, 2014, p. 16)

Assim, é necessario reconhecer o assujeitamento daquele que “sé diz e faz o
que se exige que faca e diga na posicdo que se encontra” (KOCH, 2009, p.14),
resgatando-se o sujeito da pragmatica com a dimensao social que Ihe € inerente, na

medida em que:

A linguagem legal estabelece uma relagdo bi-direcional entre discurso e
sociedade. Devido a seu acesso especial e seu controle sobre meios de
comunicagao, membros privilegiados do sistema juridico podem influenciar
estruturas textuais e, conseqlentemente, podem também influenciar os
valores, as atitudes e as formas de comportamento dos recipientes dos
textos legais. (COLARES, 2010, p.335)

Essas influéncias reciprocas entre judiciario e sociedade, entre
influenciadores e influenciados, fazem com que os estudos da linguagem juridica

sejam reorientados para o discurso:

Cada vez mais, componentes pragmaticos da dimenséo social passam a
ser introduzidos nos modelos tedricos de pesquisa linguistica, com o

3 Traducgdo livre de: “I would hope that the reassertion of the social and rhetorical character of
linguistic practice raises the question of the need to reconsider the role of linguistics in legal analysis.”
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propdsito de investigar questdes das rotinas sociais que interferem na
linguagem e que por ela sdo construidas. Esse limiar d& lugar ao
surgimento de diferentes quadros tedricos sob a legenda de linguistica
enunciativa ou do discurso. (MELO, 2011, p. 1337, italico no original)

Reconhecendo-se essa necessidade metodologica, adota-se a abordagem

critica, como sera explicitado mais adiante, posto que

As abordagens criticas assumem a ideologia como instancia subjetiva do
discurso que se materializa na superficie textual. Nessa perspectiva, ndo ha
transparéncia no dizer. Ao posto no discurso acumulam-se camadas do
pressuposto, do implicito ou do subentendido. As ideologias do cotidiano
renovam a ideologia oficial de uma comunidade e sdo por ela também
renovadas. (BRAGATO; COLARES, 2017, p. 951)

Nesse sentido, o processo judicial — como espacgo social estatal de resolugao
de conflitos — também produz e reproduz a ideologia oficial, como se abordara no

item seguinte.

2.2 Linguagem e ideologia processual

Na introducdo de sua obra, “Processo e Ideologia: o paradigma racionalista”,
Ovidio Baptista da Silva deixa claro que seu objetivo é a investigacdo dos
compromissos do Direto Processual Civil com o paradigma racionalista, bem como
busca a superagao da “redugcdo metodoldgica” consequente que, em sua visao, é
danosa para a formagdo dos operadores do direito e para a pratica juridica,
propondo que esta superacdo se dé por meio da recuperacdo da “dimenséao
hermenéutica” do Direito (SILVA, 2006, p. 1), concordando-se com o autor que se

faz preciso recuperar a “dimenséao problematica” do Direito (SILVA, 2006, p. 3).

Segundo o mencionado autor a ciéncia moderna foi construida com base nos
pressupostos do pensamento ideoldgico e racionalista, assim como o Direito
também o foi, tendo no Direito Processual Civil a naturalizacdo uma extraordinaria
significagdo (um dos pilares do sistema) com fim de manter o pensamento
conservador, manter o status quo, que é tido como o modo de “n&o ser ideoldgico”
(SILVA, 2006, p.16).

O direito constréi e realiza mudangas na realidade social por meio do controle
da produgdo e do consumo do discurso juridico, designando as chamadas “falas
autorizadas”, que nada mais sao do que os textos que produzem os atores que

falam de um determinado local privilegiado (juristas consagrados, desembargadores,
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ministros etc). Em verdade, o direito é instrumento a servigo do poder, instrumento a

servico de uma determinada ideologia.

O termo ideologia foi forjado no fim do século XVIII, ndo tendo perdido “sua
vigéncia, positiva ou negativa, ao longo dos séculos seguintes” sendo atribuida a
Destut de Tracy em obra datada de 1801, em cuja concepgao “as ideias seriam
formadas na base da sensagdao dos movimentos que impressionam, de fora para
dentro, o sistema nervoso”, na medida em que “graus diferentes de complexidade
produzem as ideias gerais sobre a matéria e as ideias sobre o bem e o mal nas
instancias éticas e politicas”, postulando “um verdadeiro causalismo fisiolégico que
regeria toda a via mental da humanidade a partir de sensag¢des provadas pelos
individuos.” (BOSI, 2010, p.62).

Para Bosi (2010), além do desprezo de Napoleao e sua critica aos idedlogos,
contribuiram para a rejeicdo do termo os textos de Marx e Engels sobre do

liberalismo e economia politica.

Mészaros (2004, p.57) afirma que “em nossas sociedades tudo esta
‘impregnado de ideologia™, até mesmo um dicionario de sinbnimos de um programa
de computador, desvirtuando as regras de “imparcialidade”, pelo que “a ideologia
dominante do sistema social estabelecido se afirmando fortemente em todos os

niveis, do mais baixo ao mais refinado” (2004, p.59).

O autor (2004, p.59) chega a afirmar que a ideologia dominante “pode usar e
abusar abertamente da linguagem, pois o risco de ser publicamente desmascarada
€ pequeno [...]7, ja que possui “‘grande vantagem na determinagdo do que pode ser
considerado um critério legitimo de avaliagcdo do conflito, ja que controla
efetivamente as instituigdes culturais e politicas da sociedade”, afirmando existir um

sistema de dois pesos e duas medidas.

Assim, “[...] a ideologia ndo é ilusdo nem supersticdo religiosa de individuos
mal orientados, mas uma forma especifica de consciéncia social, materialmente
ancorada e sustentada” (MESZAROS, 2004, p.60).

Ja para Goodrich:

A ideologia pode aqui ser vista como um programa ou estratégia em relagcéo
aos termos da vida social. A ideologia representa - embora frequentemente
de forma inconsciente - um conjunto de ideais ndo realizados quanto a
natureza da existéncia coletiva, uma agenda prospectiva que predica e
limita atitudes gerais, prescreve e reforca modos de vida ou modos de ser.
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Finalmente, deve-se observar que, em ambos os aspectos, a ideologia &
primariamente uma forma de organizagéo social, uma pratica coletiva e um
modo de pertenca. E apenas secundaria ou periférica que ideologia pode
ser entendida como um conjunto de representagdes mentais.* (GOODRICH,
1987, p.208-209)

Como se vé, na visdao de Goodrich (1987) antes transcrita, a ideologia
prescreve os modos de vida, inclusive como fator limitante atitudinal, pelo que sua
visdo dialoga com Mészaros, na medida em que enquanto o primeiro reconhece a
presenca da ideologia na existéncia coletiva, o outro destaca sua consciéncia social,

materialmente ancorada e sustentada.

Ambas as visbes antes esposadas nao discrepam do pensamento de

Thompson (1995, p. 79) para quem a ideologia pode ser assim conceituada:

...em termos das maneiras como o sentido, mobilizado pelas formas
simbdlicas, serve para estabelecer e sustentar relagbes de dominagao:
estabelecer querendo significar que o sentido pode criar ativamente e
instituir relacbes de dominacdo; sustentar, querendo significar que o
sentido pode servir para manter e reproduzir relagbes de dominagao
através de um continuo processo de producao e recepgao de formas
simbdlicas.

Aquilo que se entende como o normal, o natural, o regular nada mais é do
que a aceitacdo tacita que se realiza por meio deste processo de reificagdo, na
estratégia tipica de construgdo simbdlica de naturalizagdo (THOMPSON, 1995,
p.81). Nas palavras de Morin (2008, p.163) “basta, portanto, que os homens sejam
considerados coisas para que se tornem manipulaveis a mercé, submetidos a
ditadura racionalizada moderna que encontra seu apogeu nho campo de

concentragao”.

Essa construgdo se da de modo cotidiano no campo juridico, destacando
Bourdieu que esse nao se limita apenas ao local em si mesmo considerado, mas
inclui os atores envolvidos, bem como as praticas que deles se esperam
notadamente quanto a “capacidade reconhecida de interpretar (de maneira mais ou
menos livre ou autorizada) um corpus de textos que consagram a visao legitima,
justa, do mundo social’. Essa pratica revela-se acentuadamente poderosa, pois o

jurista apropria-se da forca contida nos textos juridicos ao realizar a leitura e

4 Tradugao livre de: “Ideology may here be viewed as a programme or strategy in relation to the terms
of social life. Ideology represents- although frequently in an unconscious form- a set of unrealised
ideals as to the nature of collective existence, a prospective agenda predicating and limiting general
attitudes, prescribing and enforcing ways of life or modes of being. It should finally be observed that in
both aspects, ideology is primarily a form of social organisation, a collective practice and mode of
belonging. It is only secondarily or peripherally that ideology can be taken to mean a set of mental
representations.”
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interpretacao destes, como fala autorizada, pois antes haveria apenas um “estado
potencial” desta forca (BOURDIEU, 2010, p. 212), cujo aprofundamento sera feito no

tépico seguinte.

Santos (1994) realiza uma analise da influéncia da modernidade nas
identidades e na cultura, asseverando que o discurso juridico € um suporte crucial
da linguagem abstrata que permite descontextualizar, e consequentemente negar a
subjetividade do outro no mesmo processo que a designa e avalia a luz de critérios
pretensamente universais. Por ser ideoldgico constroi o natural, sendo o outro o

selvagem, o errado etc.

Bourdieu (2010, p. 217) ainda reconhece que “as diferentes categorias de
intérpretes autorizados tendem sempre a distribuir-se em dois pdlos”: os tedricos e
os praticos. Os primeiros seriam compostos pelos professores e os segundos pelos
magistrados, sendo certo que Silva (2006, p. 41), destaca a existéncia desta
dicotomia de praticos e tedricos, os quais externam nao apenas visbes de mundo
divergentes (laboram em paradigmas diferentes), mas, muitas vezes, uma

verdadeira impossibilidade de dialogo.

Do compromisso racionalista, a norma juridica (como uma equagdo) so6
admite um resultado certo, logo o aplicador do direito ndo tem nenhuma
discricionariedade, pois ao intérprete ndo é dado o direito de compreendé-la
hermeneuticamente, mas ao contrario, neutramente resolver o problema matematico
com a descoberta da vontade da Lei, tendo os autores dos codigos do século XIX
impedido que os mesmos fossem interpretados, eliminando a retdrica (SILVA, 2006,
p.16).

Para Thomas Khun, toda concepcao cientifica estara necessariamente
alicercada em determinados pressupostos aceitos pela comunidade cientifica como
verdades indiscutiveis, essas premissas seriam paradigmas. Assim, toda ciéncia
esta comprometida com determinado paradigma (premissas que lhe servem de
suporte), e por isso, ndo sao questionados (apud SILVA, 2006, p. 28).

O autor ainda afirma que existe uma cegueira ideoldgica, definindo-a como “a
impossibilidade absoluta de que duas pessoas que trabalhem em paradigmas
diferentes entendam-se e possam manter um dialogo produtivo” (SILVA, 2006, p.

101). Essa cegueira mencionada por Silva (2006), e o consequente paradigma
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laboral distinto, advém justamente das concepg¢bdes de lingua, sujeito e texto,
abordadas no todpico anterior, havendo necessidade de um ajuste da lupa (KOCH,
2009, p.11)

Para o autor, o paradigma ndo admite um julgamento fundado em juizo de
probabilidade porque n&do houve plenitude de cognicdo (exauriente); o jurista é
incapaz de operar com a realidade, pois reduz o direito a norma (SILVA, 2006, p.
108-109). O autor parte da ideia de que € equivocada a compreensado de que 0s
sistemas modernos tutelam direitos e ndo acbes, bem como que €& também
equivocada a compreensao de que o0 processo romano se compde como sistema de
acdes. O erro ocorreria porque a palavra agao no direito moderno € empregada de
modo diverso do que os romanos a empregavam. Os romanos pensam em “acgdes”
(no plural) pensadas como precedentes e ndo num direito de agdo como
modernamente se pensa. A “actio” romana era a acdo procedente, portanto direito
material (SILVA, 2006, p. 165-166).

Silva afirma que “exercer ‘acédo’ é exercer o direto de ser ouvido num tribunal
[...]. Nao existe acdo sem direito”, tornando-se o direito subjetivo “uma realidade
dindmica quando o titular exige o cumprimento das pretensdes que lhe sdo préprias”
(SILVA, 2006, p.191).

Ainda para o autor o nosso sistema processual possui uma ideologia
centralizadora e autoritaria, onde “o recurso constitui necessariamente a expressao
de uma desconfianga no julgador’ e, diametralmente, confianga nos tribunais
superiores (SILVA, 2006, p. 239). Essa confianga nos tribunais superiores,
acentuada pelas recentes modificagbes do sistema processual civil, no particular
quanto ao vinculatividade das suas decisdes, aliada a “cegueira” decorrente do

paradigma impedem leituras criticas, justificando-se a agenda adotada nesta tese.

O paradigma opera, dentro da légica matematica do certo e do errado. Assim,
recorre-se porque O juiz errara com base no mito da neutralidade, onde n&o ha
conteudo valorativo. Os recursos sdo a espinha dorsal do sistema; é o viés
burocratico que funciona como um instrumento de poder (SILVA, 2006, p. 240-246).
Poder esse exercido e concentrado nos tribunais superiores, ampliado pelas

reformas processuais.
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Aqui vale referir os trés modelos de juiz propostos por Ost (1993), “Jupiter,
Hércules e Hermes”, onde o primeiro modelo de juiz € piramidal, chamado de
Jupiter, “sempre pronunciado de cima, de algum Sinai, esse direito toma a forma de
lei” (OST, 1993, p.170), enquanto o segundo, juiz Hércules, reproduziria a imagem
do funil, abarcando, por forga de seu trabalho exaustivo de julgar, todo o mundo,
pelo que “a partir daqui ndo ha mais lei do que a jurisprudencial; € a decisdo e néao a
lei que cria a autoridade” (OST, 1993, p.170). Ja o juiz Hermes se mostraria como
um modelo em forma de rede e banco de dados, dada a complexidade da

contemporaneidade.

Ost (1993, p.175-177) afirma que o paradigma da piramide e do cdadigo
(Jupiter) entrou em profunda crise, o que ocasionou o surgimento do modelo de juiz
Hércules (presente em todas as frentes), onde a generalidade se substitui pela
concretude, propondo um novo modelo, de juiz Hermes, capaz de se articular entre
aregra e o fato (OST, 1993, 187).

Como se observa do texto de Silva (2006) o paradigma ainda estaria
operando no modelo de juiz Jupiter, apontando o autor que existe um sentimento
crescente entre os doutrinadores contemporaneos para a migragédo para o modelo
do juiz Hércules, na medida em que afirmam que “a lei é apenas referéncia” e “a
jurisprudéncia é fonte criadora do direito” (SILVA, 2006, p. 250), asseverando que
urge recuperar a “dimensao retérica do direito processual’ que opera com “verdades
contingentes” em que predomina a “verossimilhanga - n&o o I6gico, mas o analégico
(SILVA, 2006, p. 253). Ou, como afirma Ost (1993, p.180), “ndo é a logica que
ajudara o jurista, mas a economia, a contabilidade, a balistica, a medicina e a
psiquiatria”.

Contudo, esse sentimento da lei como referéncia e da forga criadora da
jurisprudéncia, reportados por Silva (2006) tiveram como resultado as reformas
processuais e a valoragao do “precedente” no sistema brasileiro, como adiante sera

abordado.

Rossi (2015, p. 115) chega a afirmar que “nosso direito atual é altamente
jurisprudencializado, com poucas vozes combativas no sentido de doutrinar”, na

medida em que

[...] nossa doutrina, na imensa maioria, é caudataria da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores (STF/STJ). Ha livros repetindo freneticamente os
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(des)entendimentos jurisprudenciais, sem qualquer critica ou consideragao
proprias da doutrina. (ROSSI, 2015, p. 115)

Voltando a discussdo sobre o paradigma na obra de Silva (2006, p.265),
defende ele a mudanga na formagcao do estudante de direito, extirpando o
dogmatismo e permitindo uma vis&o critica do direito, com a sua imersdo no mundo
real, bem como a necessidade de rotura do paradigma para um modo de pensar o
direito por meio de sua compreensdo retorica e hermenéutica, com sua
problematicidade, aceitando como racional o verossimil, em que a discricionariedade
sera o suporte para qualquer espécie de decisdo e o magistrado decidira
razoavelmente com base em principios (valores) e regras (SILVA, 2006, p. 271),
visdo esta seguida, em grande parte, por Streck (2016, p. 17-18).

Nessa linha de raciocinio, tratando do problema do ensino universitario,
Santos (1994) critica 0 modelo universitario comprometido como o paradigma da
modernidade que privilegia as ciéncias que trazem resultados e relega as ciéncias
sociais e as humanidades, pelo que se denota que a crise paradigmatica ndo ocorre

apenas no Direito.

Aduz ainda Silva (2006, p. 305) que nao é possivel superar o paradigma
racionalista sem que as estruturas politicas e econbmicas se transformem. O
“‘individualismo das grandes multidées urbanas” é a marca fundamental da
“sociedade complexa e pluralista”, onde cada individuo apenas se preocupa consigo
mesmo e com “seus” direitos subjetivos, sem a nogdao de comunidade e nao se
envolve em “questdes politicas”, sendo certo que aqueles que governam/legislam
estdo cada vez mais submetidos as determinagdes do “mercado global’, mais

preocupados com o proximo mandato do que com os interesses da populagéo.

Nesse sentido, o resgate da dimensao problematica do Direito passa por uma
interpretacao voltada para a afirmacado dos seus valores, reorientando o sistema a
partir da fixagdo de sentido das normas juridicas no caso concreto e ndo no mundo
abstrato das ideias, quer dizer, um sentido construido na interagédo entre os sujeitos,

como atividade interativa, conforme discutido no tépico anterior (KOCH, 2009, p. 17)

Bourdieu (2010, p. 244) afirma que o direito faz 0 mundo social ao tempo que
é feito por ele, sendo “a crenga na neutralidade e na autonomia do direito e dos
juristas” o fundamento da ideologia profissional do corpo dos juristas que é

estendida a todos, vez que esta s6 pode exercer sua eficacia quando é reconhecida
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como discurso legitimo, “na medida em que permanece desconhecida a parte maior
ou menor de arbitrario que estd na origem de seu funcionamento” (BOURDIEU,
2010, p. 243-244).

A realidade complexa do mundo atual ndo mais permite reducdes aprioristicas
e aprisionantes, tipicas de um modelo comprometido com a manutencido do status
quo, afirmando Silva que “os juristas em geral, e os processualistas particularmente,
tem de trabalhar nesse mundo, com suas caréncias, suas expectativas, lamentagdes
e esperangas” (2006, p. 316), devendo buscar escapar da condicdo de
assujeitamento (KOCH, 2009), pois os juristas estdo de tal forma comprometidos
com o paradigma racionalista, com a separacao entre o Direito e a pratica, que ha
uma transformacgao do juiz em autdémato e dos juristas em doéceis servos do sistema
(SILVA, 2006, p. 46-49).

Essa postura do Judiciario seria possivel quando os seus membros
compreendessem o seu papel, na medida em que passasse a Universidade a
‘ensinar a pensar, nao conservar o passado” (SILVA, 2006, p.49), afirmando Streck
que “o ensino juridico em terras tupiniquins encontra-se em crise”, pois “ndo se
estuda para conhecer algo; se estuda tdo somente para passar, melhor dizendo,

para ser aprovado.” (2016, p.32 e 34)

Goodrich (1987, p. 206)° chegar a afirmar que “[...] a doutrina juridica é a
antitese da teoria e pode ser representada como o mais rigoroso dos fechamentos
contemporaneos do conhecimento”, asseverando em sua critica que o direito
funciona tal qual “[...] uma mitologia disciplinar que procura vincular o sinal
canonicamente juridico ao significado juridico em uma série de equacgdes fixas e

intransigentes.”, concluindo que

A disciplina do direito como ciéncia, como disciplina textual abrangente, néo
€ um produto da pesquisa filoséfica nem do conhecimento profissional ou
pratico, € fundamentalmente ndo mais do que um modo pedagdgico-
autoritario de ensino. (GOODRICH, 1987, p.207)®

® Tradugao livre de: “[...] legal doctrine is the antithesis of theory and may be represented as the most
stringent of contemporary closures of knowledge, as a disciplinary mythology seeking to bind
canonically legal sign to legal meaning in a series of fixed and intransigent equations.”

6 Tradugéo livre de: “The discipline of law as a science, as a comprehensively textual discipline, is not
a product of philosophical research nor of professional or practical knowledge, it is fundamentally no
more than a pedagogy- na authoritarian mode of teaching.”
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Trazendo essa analise para o Brasil, evidencia-se que essa doutrinagéo
existe desde a graduagdo, como analisa o trabalho empirico desenvolvido por

Santos, no qual assinala:

E bem verdade que a situacionalidade nos leva a supor que a aprovagéo da
monografia é desejada pelo candidato e se engaja na intencionalidade de
sua produgao, mas o abuso do discurso parafraseado revela a vontade de
dizer o que "deve" ser dito sobrepondo-se ao que ele “poderia” dizer sobre o
tema, e, assim, o proprio aluno contribui para que a sua produgdo néao
alcance destaque cientifico. (SANTOS, 2006, p. 33)

Ainda nessa linha de raciocinio, desmistificado deve ser o “mito da
neutralidade”, pois nenhum ser humano é neutro’, pois mesmo quem supostamente
nao se posiciona, na verdade, toma partido pela manutencédo do status quo, sendo
esta “[...] a heranga que temos de exorcizar, se quisermos libertar de seu jugo o
Direito Processual Civil, tornando-o instrumento a servico de uma auténtica
democracia” (SILVA, 2006, p. 79).

O lugar neutro é uma enganagao para Ricoeur, conforme afirma Japiassu,
pois “ndo ha lugar ndo ideoldégico onde se possa falar o cientista social, porque falar
de um lugar axiologicamente neutro ndo passa de um engodo” (JAPIASSU, 2013,
p.19).

Assim, inexistindo a suposta neutralidade cientifica, caem por terra

argumentos cujo apelo se da justamente em face da autoridade cientifica:

Talvez a mais eficaz das maneiras pela qual os compromissos de valor sao
apresentados com a pretensdo de neutralidade e incontestavel objetividade
seja o apelo a autoridade da ciéncia, em cujo nome a adogédo de certas
medidas e cursos de agéo é recomendada. (MESZAROS, 2004, p.245).

Voltando a analise para o processo civil, afirma Silva (2006, p. 68):

O processualista, atento a esta sistematica, podera compreender as
profundas motivagdes sociolégicas que determinam a morosidade
processual, uma vez que, sendo a agao entendida como reagédo contra o
status quo, quanto mais prolongada for a lide, mais preservados serdo os
interesses estabelecidos

Nessa dire¢cao, o pensamento de Silva (2006) evoca uma clara necessidade
de mudanga de eixo paradigmatico, orientado para a efetivacdo de direitos,
reconhecendo a crise do modelo atual em face do seu descompasso social,

afirmando Santos (1994) que o conhecimento pés-moderno é retdrico, situacional e

7 Conforme HOUAISS: “adj. que nédo se posiciona, que se abstém de tomar partido”. HOUAISS,
Anténio. Dicionario Houaiss da Lingua Portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001. p. 2014.
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contextual, estando o paradigma sociocultural da modernidade em crise, pois

cumpriu algumas promessas em excesso e se mostra incapaz de cumprir outras.

Ademais, “[...] sendo a linguagem um modo de produgdo social, uma
interacdo, construto de um discurso ideoldgico, ndo pode ser estudada fora da
sociedade, fora das condigdes de produgéo do texto” (SANTOS, 2006, p. 41), pelo o
estudo da linguagem juridica em dados auténticos encontra sua relevancia, no que

argumenta Albuquerque Filho (2011, p.20):

[...] aideologia n&o esta inserida apenas na dimensao da pratica social, mas
imbricada em todo o texto. Com efeito, podemos afirmar que as decisbes
judiciais possuem uma orientagédo ideoldgica e argumentativa e somente
através da ACD, com a desconstrugdo do texto, € que se evidenciardo as
pistas ocultas e as estratégias linguisticas utilizadas pelos magistrados para
manter as relagdes de poder.

Campello, com olhar critico e caminhando por entre a linguagem e o direito

observou em seus estudos empiricos que:

Pelas andlises depreende-se que o discurso juridico, assim como todo
discurso, assume postura ideoldgicas que permeiam desde a narrativa dos
fatos até o desfecho da controvérsia. Partido da premissa de que nao existe
discurso neutro, todo fato é apropriado por um “ver como” conformando-se
com os valores, a ideologia, as lentes sociais daqueles que o Vé.
(CAMPELLO, 2014, p. 161)

Na mesma toada segue Santana, para quem:

Por tras de uma pretensa imparcialidade/neutralidade, o julgador deixa
marcas de posturas ideoldgicas (coloniais) na decisao prolatada, uma vez
que inevitavelmente enxerga a controvérsia objeto da lide a partir de sua
visdo de mundo. Desse modo, é possivel verificar em cada um das partes
que compdem a sentenga ou acordao (relatério, fundamentos e dispositivo)
a atitude do magistrado em procurar convencer os leitores, tanto as partes
envolvidas como a prépria sociedade, quanto ao acerto de sua decisao.
(SANTANA, 2018, p. 120)

Assim sendo, o discurso juridico, possui has suas entrelinhas, nos seus nao
ditos, nos seus siléncios eloquentes ou em suas escolhas lexicais etc as marcas
inexoraveis dos atos de poder que possui e realiza, como afirma Demo (1988, p.81):

“naquilo que se diz talvez o mais fundamental seja o que nao se diz”.

2.3 Discurso e Poder

Ha paginas cheias de letras, mas vazias,
porque a intencdo era exatamente falar
muito, sem nada dizer. (DEMO, 1988, p.81)
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Como antes mencionado, partindo das concepgdes de que a linguagem néao é
ingénua, da lingua como lugar de interagdo, com a correspondente nogao de sujeito
como ente social e historicamente situado, que se constréi e é construido, temos o
texto como uma atividade interativa e complexa de producéo de sentidos, sendo a

instituicdo um local privilegiado dessa produgéo.

O discurso juridico (hegeménico) é produzido basicamente nas universidades
e nos tribunais, conferindo-se autoridade as suas falas, na exata proporgéo de seu

status institucional.

Nesse sentido, o discurso de um ministro de um tribunal superior tem mais
autoridade do que de um juiz de primeira instdncia, bem como a fala de um
“doutrinador consagrado”, ligado a uma Universidade renomada, tem mais peso que

a de um jovem jurista, na medida em que

[...] o enfoque de discurso como parte de praticas sociais implica em
identificar o discurso como modo de acao historicamente e geograficamente
localizado. Implica aceitar que as estruturas institucionais condicionam os
discursos (o agir interacional) e que os discursos podem, a partir da agao
individual sobre essas estruturas, tanto contribuir para a continuidade delas
quanto para a transformacao dessas estruturas pela acao interacional dos
sujeitos. (MELO, 2011, p.46)

E facil perceber que o local de fala, em especial a instituicdo, confere mais
forca ao discurso, sendo um local privilegiado, como destaca Warat em sua

semiologia politica:

[...] a semiologia politica deve se ocupar da linguagem que se produz e se
espalha sob a protecdo do poder. Este tipo de linguagem tem uma
instituicdo como interlocutor privilegiado. As instituicbes sociais sao, por sua
vez, instituicdes que oficializam as linguagens, expropriando e reduzindo as
significagdes enunciadas. (WARAT, 1984, p.102)

Na mesma linha, comprovando o raciocinio de Warat, relevante a observagao

dos estudos empiricos de Santos:

[...] deduz-se que o discurso juridico sofre formas de controle, pois a pratica
social o tem como estavel, quanto ao sentido, ndo permitindo a livre
interpretacdo, ja que é a instituicdo que determina as posi¢des dos sujeitos.
Autorizam-se determinados sujeitos (juizes, desembargadores, ministros,
juristas renomados e instituigbes, como tribunais, OAB, Ministério da
Justiga) a interpreta-lo e a emitir o discurso, e outros (partes envolvidas nos
litigios, alunos de Direito, o povo em geral) a apenas aceita-lo, restringindo,
na ciéncia juridica positiva, como consequéncia, o sujeito do conhecimento.
(SANTOS, 2006, p. 42)

Continuando a discusséo, assinala Foucault (2009, p.10 e 36) que o discurso
€ poder que se quer apoderar e nao simplesmente o local onde as lutas sao

travadas, pelo que quando um individuo se apropria de um discurso por meio de
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uma formacao discursiva, na verdade, ele esta se apropriando do proprio poder. Isso
ocorre, como nao poderia deixar de ser, com o campo juridico, sendo perceptivel a

apropriacao pelos estudantes de todo o “arsenal” juridico ao iniciado na area.

Warat (1984, p.9) ja denunciava suas preocupagdes com “o poder do discurso
juridico e com as fungdes politico-ideoldgicas” e com os impactos “que este discurso

cumpre nas condicdes materiais da vida social”’, destacando o papel da instituicao:

Em nossa sociedade, na maioria das vezes, o convencimento nao € gerado
apenas pelo emissor de um discurso, mas entre outros fatores, também
pela instituicao que, ao voltar a enuncia-lo, o redefine, o adapta e permite
a possibilidade de convencimento. (WARAT, 1984, p.93) — negrito nosso.

Goodrich (1987, p.145) refere que “[...] o direito ao discurso (discurso sério) é
organizado e restrito por uma ampla variedade de meios, a papéis, status, profissdes

e assim por diante”®, justamente como ocorre nas instituigdes juridicas.

Em sua proposta da semiologia do poder, Warat (1984, p.18) assinala que
“seu objetivo principal € a denuncia do poder dos discursos” e como ele “deve ser
visto como reforgo das fungdes de estereotipacdo”, ocupando-se “com a discussao
sobre o poder social dos discursos e suas fungbes como fator codeterminante das

condi¢gbes materiais da vida social”’, assim:

A semiologia do poder pretende analisar a significacdo como instrumento de
controle social, como estratégia normalizadora e disciplinar dos individuos,
como férmula produtora do consenso, como estagio ilusério dos valores de
representacdo, como fetiche regulador da interagdo social, como poder
persuasivo provocador de efeitos de verossimilhanga sobre as condigbes
materiais da vida social, como fator legitimador do monopdlio da coercéo e
como fator de unificagdo do contraditério exercicio do poder social.
(WARAT, 1984, p. 18)

A semiologia ainda “[...] apresenta-se, simultaneamente, como programa
desmistificador das distintas praticas discursivas do direito e do saber que as
legitima, como também visa a destruicdo de varios mitos organizadores do saber
juridico”. (WARAT, 1984, p.18)

Nessa diregao, forte € o papel da Universidade, posto que € nela que o
horizonte do profissional de direito é formado e, a depender da concepgéao de lingua,
texto e sujeito, podera existir um assujeitamento pela escola de Direito, como algo

inerente da formacgao discursiva do académico. Nesse horizonte, destaca Goodrich:

8 Tradugao livre de: “[...] the right to a discourse (serious speech) is organised and restricted by a
wide variety of means, to particular roles, statuses, professions and so on.”
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A ideia de uma linguagem juridica especial e separada, distante do
discurso comum, é o produto de uma sociedade na qual apenas uma
classe muito limitada de pessoas 'legalmente competentes' pode ler os
textos dessa linguagem. De fato, a relexicalizacdo da lei, sua obscuridade
terminolégica arcaica e sua especializagdo pedagdgica séo todas voltadas
para a reproducdo de uma elite econdmica e os valores discriminatérios a
que essa elite serve. Ja é um privilégio ler a lei, e a propria ideia da
objetividade e especializagao da linguagem juridica funciona consciente ou
inconscientemente para excluir a participagdo no processo legal.®
(GOODRICH, 1987, p.81)

A formacao do operador do direito é de tal sorte “incapacitante” do ponto de
vista de desenvolvimento critico que até a definicdo do papel da linguagem juridica é

feita no sentido de mera mediacédo de nao de constituicdo do ser:

Sabendo-se que a linguagem juridica € mediadora entre o poder social e as
pessoas, ela ha de expressar com fidelidade os modelos de
comportamento a serem seguidos, evitando, desta forma, distorgcoes na
aplicagao do direito. (SYTIA, 2002, p.19, negrito nosso)

Destarte, o assujeitamento do profissional do direito faz parte da formagéo do
académico de direito, posto que aprendendo e enxergando a linguagem como

meio'?, jamais conseguiria visualiza-la como constitutiva do proprio ser.

Nesse angulo, acentua Warat (1984, p. 18) que “0 consenso sobre a
legitimidade do poder é decorréncia de um trabalho discursivo, e que sé € obtido
quando, adequadamente, manipula-se as palavras”.

Assim, ndo é a toa que, segundo Ramires (2010, p.50), o “saber juridico”
produzido no Brasil € produzido por meio de cédigos comentados e de “[...] livros de
doutrina [que] estao cheios de verbetes jurisprudenciais em tons conceituais, com
pretensdo de validade universal e, pior, sdo tomados por universalmente validos
pela comunidade juridica.”, quer dizer, a obras sdo construidas para

estrategicamente legitimar o discurso dos tribunais, notadamente os superiores.

Ao debrugar-se sobre o assunto Colares reconhece, inclusive por suas

pesquisas empiricas, que a formacao discursiva do profissional do direito funciona

9 Tradug&o livre de: “The idea of a special and separate legal language remote from common speech
is the product of a society in which only a very limited class of 'legally competent' people can read the
texts of that language. What is in effect the relexicalisation of the law, its archaic terminological
obscurity and its pedagogic specialisation, are all geared to the reproduction of an economic elite and
the discriminatory values that such an elite serves. It is already a privilege to read the law, and the
very idea of the objectivity and specialisation of legal language functions consciously or unconsciously
to exclude participation in the legal process.”

10 “A concepgado de linguagem como instrumento, com um sentido literal enrijecido pela dogmatica
juridica, perpassa a ilusdo da neutralidade.” COLARES, Virginia. Linguagem e Direito no Brasil.
Disponivel em http://www.jfce.jus.br/internet/esmafe/
materialDidatico/documentos/discursoJuridicoDecisao/01-linguagemDireitoBrasil-VirginiaColares.pdf.
Acesso em: 17 set. 2011.
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como um treinamento, automatizando-o de tal forma que os eventos nao sao

criticamente analisados, pois sédo tidos como “naturais”:

A linguagem, como uma forma de acao social, nos “treina” a assumir certas
posicdes em nossas interagbes interpessoais, a partir da produgéo,
distribuicdo e consumo de textos. Esse treinamento linguistico (e social) nos
permite reconhecer como 'naturais” e ndo-problematicos textos tipicamente
marcados por assimetrias de poder, como naqueles proferidos na instituicdo
juridica, durante eventos sociais auténticos. (COLARES, 2010, p.333-334)

Cordeiro (2001, p. 37) concorda, pois “o sentido final do texto surge como
produto do encontro das prefiguracbes do intérprete com o material percebido,
reintegrado no seu espirito” posto que “[...] todo discurso é uma construgao social,
nao individual, e somente pode ser analisado ao se considerar o seu contexto
histérico-social” (COLARES, 2015a, p. 266), concordando ainda com Warat (1984,
p.65), para quem “[...] é impossivel analisar o significado de um termo sem

considerar o contexto no qual se insere, ou seja, seu significado contextual’”.

Ademais, “o sentido gira em todo do dito e do calado”, funcionando a
linguagem num “[...] nivel de analise que nos elucida as relagbes entre os sentidos
manifestos e os encobertos de um termo, expressdo e discurso” (WARAT, 1984,

p.65, italico no original).

Assim, nao é dificil perceber os motivos que levam os profissionais do direito,
que possuem a formacao discursiva da area, a serem os interpretes “naturais” dos
textos juridicos, na medida em que como total facilidade se reconhece um conteudo
decisorio a partir de uma unica linha ou por meio de um unico verbete (fruto de uma
escolha lexical especifica). Essa € uma competéncia e habilidade que se espera do

profissional, a qual fora desenvolvida na sua formacao discursiva.

Segundo Norman Fairclough (2001, p.113) “...] os textos estabelecem
posicbes para os sujeitos intérpretes que sdo ‘capazes’ de compreende-los e
‘capazes’ de fazer as conexdes e as inferéncias”, as quais ndo sdo possiveis aos
nao iniciados, posto que essas interpretacbes devem ocorrer “de acordo com os

principios interpretativos relevantes, necessarios para gerar leituras coerentes”.

E justamente na linguagem como pratica social (discurso) do meio em que
esse esta inserido que ele aprende e se constitui como sujeito. Fairclough (2001, p.
64) aponta que “Foucault preocupou-se com as praticas discursivas como
constitutivas do conhecimento e com as condicbes de transformagdao do

conhecimento em uma ciéncia, associadas a uma formagéao discursiva.”
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Noutras palavras, segundo o pensamento do autor, sem a inser¢cdo em
determinada formacéo discursiva ndo se conseguiria acessar o conhecimento, muito

menos ser capaz de provocar qualgquer movimento de mudanca cientifica.

Sobre a linguagem juridica, toma-se de empréstimo o texto de Acioli (2010,
p.237):

Como o Direito ndo possui um sistema préprio de signos para se expressar
a sociedade, destinataria de suas normas, utiliza-se da linguagem como
interface de comunicagéo e inteligibilidade de suas prescri¢des dotadas de
cunho obrigatério, tornando o seu estudo, a partir da perspectiva
linguistica, uma ferramenta de inexoravel importancia com vistas ndo s6 a
interpretacdo daquilo que se quis dizer, mas também do porqué se quis
dizer, dando ainda as balizas necessarias para se inferir se o que foi dito
efetivamente é coerente e se guarda compatibilidade e adequagdo com
todas as hipéteses contempladas dentro do jargéo polissémico e, de uma
forma geral, com o todo do sistema juridico constitucional.

O que o autor chama de balizas necessarias esta contido inexoravelmente na
formacao discursiva, posto que a polissemia € minimizada a partir dos horizontes
interpretativos de uma mesma comunidade de intérpretes, ocorrendo justamente o
contrario quando um leigo na seara juridica se depara com textos legais ou com
decisdes judiciais, notadamente quando manifestacbes juridicas divergentes

surgem. A seguinte passagem ilustra bem a questao:

Enquanto o cidaddao comum se questiona como podem os operadores do
Direito ter opinides muitas vezes opostas a respeito do mesmo assunto, a
AD desmistifica a transparéncia da linguagem e mostra que ndo ha como
ser diferente, pois o sentido ndo esta na literalidade da lei, mas sim no
sujeito ideologicamente determinado.(SILVEIRA, 2010, p.130)

Como se discutira em capitulo posterior, a ideologia faz parte, inclusive, da
tradi¢ao juridica (civil law/common law), com os consequentes anseios e frustagdes

das expectativas nédo atingidas.

Desde a sua formagao na Universidade o individuo vai se constituindo um
profissional do Direito, adquirindo vocabulario proprio e até mesmo a maneira de se
vestir, falar e postar-se, numa incorporagao “natural” e esperada. Essa incorporagao
dos usos e costumes da-se no dia-a-dia, sem que, no mais das vezes, exista uma
efetiva percepgédo, numa apropriagdo constitutiva pelo sujeito, sem que disso ele se

dé conta.

Bourdieu (2010, p.82-83) ao tratar do que ele chama de habitus, cita o
exemplo de Panofsky, na idade média, onde “os homens de armas costumavam

retirar o seu elmo para manifestarem as suas intengdes pacificas” e, na
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contemporaneidade, aquele que retira o chapéu como forma de cumprimento esta,
em verdade, reativando esta atualizagao da histéria que “é consequéncia do habitus,
produto de uma aquisicdo historica que permite a apropriacdo do adquirido

histérico.”
Conceituando habitus, estabelece Bourdieu (2010, p.61):

[...] o habitus, como indica a palavra, € um conhecimento adquirido e
também um haver, um capital (de um sujeito transcendental na tradigéo
idealista) o habitus, a hexis, indica a disposicdo incorporada, quase
postural [...]

Como sera analisada mais adiante essa nogao de habitus tem relagao direta
com o que Foucault chama de ritual, caracteristica que faz parte da formacao

discursiva do sujeito “juridico”.

Ao trabalhar com o conceito de campo juridico Bourdieu (2010, p. 212) ndo o
limita apenas ao local em si mesmo considerado, mas inclui os atores envolvidos,

bem como as praticas que deles se esperam:

O campo juridico é o lugar de concorréncia do monopélio do direito de dizer
o direito, quer dizer, a boa distribuicdo (nomos) ou a boa ordem, na qual se
defrontam agentes investidos de competéncia ao mesmo tempo social e
técnica que consiste essencialmente na capacidade reconhecida de
interpretar (de maneira mais ou menos livre ou autorizada) um corpus de
textos que consagram a visao legitima, justa, do mundo social.

Essa pratica revela-se acentuadamente poderosa, vez que o profissional do
direito apropria-se da forga (poder dizer) contida nos textos juridicos ao realizar a
leitura e interpretacdo destes, como fala autorizada, pois “como no texto religioso,
filoséfico ou literario, no texto juridico estdo em jogo lutas, pois a leitura é uma
maneira de apropriacdo da forca simbdlica que nele se encontra em estado
potencial” (BOURDIEU, 2010, p. 213).

Contudo, como ja antes mencionado, esta fala autorizada ndo € um todo
harménico, reconhecendo Bourdieu (2010, p. 217) a existéncia de duas categorias

de intérpretes, da mesma forma que Silva (2006, p. 41).

Aprofundando a discussao, Bourdieu (2010, p. 219) entende que os membros
dessas categorias detém visbes de mundo diferentes e capital juridico diverso,
refletindo diretamente no seu trabalho de interpretacdo, que funcionam de modo
complementar e servem de base para uma forma sutil de “divisdo do trabalho de
dominagdo simbdlica na qual os adversarios, objectivamente cumplices, se servem

uns aos outros.”
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Essa dicotomia entre praticos e tedricos externa ndo apenas visbes de mundo
divergentes, mas também escalonamentos e posi¢des hierarquicas diversas que
resultam, muitas vezes, em conclusdes e solu¢gdes diversas para 0s casos que se
apresentam em juizo ou em debates publicos, sendo certo que ha uma conformacéo
nos casos concretos postos em juizo, pelo que a fala autorizada em ultima instancia
de poder juridico-social seriam os tribunais superiores', alicercados nos
doutrinadores de destaque no cenario nacional, que externariam o “senso comum

tedrico dos juristas”!?.

Esse poder social deriva da propria construgdo social hierarquicamente
estruturada que é atributiva de poder em espagcos e campos especificos,

notadamente aqueles espacgos institucionais. Nas palavras de Thompson:

As pessoas situadas dentro de contextos socialmente estruturados tém, em
virtude de sua localizagéo, diferentes quantidades e diferentes graus de
acesso a recursos disponiveis. A localizagdo social das pessoas e as
qualificagdes associadas a essas posigbes, num campo social ou numa
instituicdo, fornecem a esses individuos diferentes graus de “poder”,
entendido este nivel como uma capacidade conferida a eles socialmente ou
institucionalmente, que da poder a alguns individuos para tomar decisées,
conseguir objetivos e realizar seus interesses.(1995, p.79-80)

Nesse contexto, a instituicdo Superior Tribunal de Justica (STJ), cujas
decisdes sao objeto da presente tese, enquanto 6rgao do Judiciario, inegavelmente,
“‘da poder a alguns individuos para tomar decisdes, conseguir objetivos e realizar
seus interesses”. Em outras palavras, os ministros do STJ usam seu poder para

realizar seus objetivos e interesses, sendo certo que:

Os juizes argumentam em nome préprio, oferecem sua opinido, mas o
fazem revestidos da autoridade da instituicdo, que prevalece no final das
contas. A votagéo no colegiado coloca a eventual fundamentagédo de cada
juiz em segundo plano, bem como sua individualidade, despersonalizando
em parte o resultado final do julgamento. (RODRIGUEZ, 2013, p.84)

Seguindo a linha de raciocinio desenvolvida, o ato individual do magistrado se

torna ato institucional do Poder Judiciario.

" A pesquisa estuda exatamente decisbes emanadas do STJ.

2 Expressé&o cunhada por Warat: “Enfim, estamos reivindicando um saber critico do direito como um
novo ponto de vista epistemolégico, que tenha por objeto de andlise os discursos competentes da
ciéncia e epistemologia juridicas. Ditos discursos competentes s&o forjados na propria praxis juridica,
razdo pela qual sugerimos chama-los de’senso comum teérico dos juristas’.” WARAT, Luis Alberto.
Saber critico e senso comum tedrico dos juristas. /n Buscalegis. Revista n.° 5. Junho de 1982 - p.
48-57. Disponivel em http://www.buscalegis.ufsc.br /revistas /index.php /buscalegis /article /view
125156 /24719. Acesso em: 18 jul. 2010.
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Frise-se que o empoderamento dos juizes de Civil Law encontra eco em
estudos comparativos realizados (FUNKEN, 2003), afirmando-se que — como

consequéncia — ha uma diminui¢ao da influéncia dos tedricos (académicos):

O crescente prestigio do juiz de Civil Law também provavelmente diminui a
importancia e a influéncia dos estudiosos do direito [académicos], bem
como o fato de que, em muitas das areas de direito que mais crescem, a
opinido e o conhecimento especializado dos profissionais sdo mais
importantes do que a erudic¢ao juridica classica [academia]. Assim, o papel
dos estudiosos em ambos os sistemas esta prestes a ser alinhado
também."® (FUNKEN, 2003, p. 29)

Segundo Bourdieu (2010, p.215) ha um efeito de apriorizagdo que faz parte
do funcionamento do campo juridico revelando-se claramente em sua linguagem
que retira elementos da lingua comum e constréi uma retoérica da ‘impersonalidade’
e da neutralidade, por meio de processos linguisticos visando uma neutralizagao e
uma universalizagédo, deixando pouco (ou nenhum) espago para a criatividade dos

profissionais do direito.

Warat (1995, p.322) afirma que “o discurso positivista, pretendendo ser neutro
e auto-fundado, torna-se uma fala politica que em nome da neutralidade contribui ao
mesmo tempo para institucionalizar as transgressdes sociais e o saber liturgico que

delas se tenham.”

Nessa linha de raciocinio destaca Campello (2014, p.21):

Na perspectiva discursiva, ndo ha linguagem neutra. Marcas ideoldgicas
permeiam a superficie do texto ainda que muitas vezes invisiveis ao leitor
menos atento. As atengdes sdo voltadas as ideologias e relagdes de poder
que penetram no texto. Questbes da ordem da fala e do contexto séo
analisadas na producdo dos sentidos extraidos dos discursos, bem como
sua relagdo com questdes sociais e as estruturas de poder.

O operador “necessita” aguardar a fala autorizada, pois “ha, no alto, os
chefes, padres, reis etc, que tém o livro sagrado que interpretam, ele e sé eles, e

sdo assim, os detentores monopolistas da verdade”. (MORIN, 2008. p. 155-156)

Assim, seja diante de uma regra ou de um precedente judicial, em que pese o
juiz ter liberdade (autonomia) para decidir, inclusive realizando uma operagéo de
historicizacdo da norma, explorando a polissemia dos textos, estendendo ou
restringindo o alcance e incidéncia da norma (BOURDIEU, 2010. p. 222-224), esta

8 Tradugdo livre de: “The increasing prestige of the Civil Law judge is also likely to
diminish the importance and influence of legal scholars, as well as the fact that in many of the fastest
growing areas of law, the opinion and expertise of practitioners are more important than classical legal
scholarship. Accordingly, the role of scholars in both systems is about to be aligned as well”.
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nao é plena, pois adstrita a conformagao daquilo que a instancia hierarquicamente

superior ja decidiu.

Entende Streck (2000, p. 58-59) que ha um teto hermenéutico instransponivel,
pois, prefixado no senso comum teorico do jurista conformado numa reprodugao

inauténtica de preconceitos no sentido gadameriano (pré-compreensao).

[...] a primeira de todas as condi¢des hermenéuticas é a pré-compreensao
que surge do ter de se haver com a coisa em questdo. A partir dai
determina-se o que pode ser realizado como sentido unitario, e, com isso, a
aplicacdo da concepcgéao prévia da perfeicdo. (GADAMER, 1999, p. 441)

Para Gadamer (1999, p. 442) o sentido verdadeiramente hermenéutico é
aquele onde “a atencédo [€é] posta no que foi dito: a linguagem em que nos fala a
tradicdo, a saga que ela nos conta”, concluindo que “a essa pressuposi¢cao
hermenéutica € que da o nome de pré-compreensao, porque evidentemente nao ¢é
produto do procedimento compreensivo, ja que é anterior a ele” (GADAMER, 1999,
p. 491).

Interessante notar que Bourdieu (2010, p. 224-225) destaca a importancia da
luta simbdlica travada entre os operadores do direito no campo de batalha do
tribunal pela exploragédo das “regras possiveis” como “armas simbdlicas”, concluindo
que a decisdo judicial deve mais as “atitudes éticas dos agentes do que as normas
puras do direito”, sendo esta decisdo reconhecida como legitima em face da
racionalizacao juridica que lhe confere eficacia ao tempo em que se ignora seu
conteudo arbitrario, pois, na verdade, toda a construgdo juridica (trabalho de
racionalizacao) é feita para disfargcar o ébvio, qual seja, que a decisao exprime a
visdo de mundo do juiz, e ndo a vontade da lei ou a vontade do legislador contida no

texto da norma.

No tocante a racionalizagdo, como estratégia tipica do modo geral de
operacao da ideologia pela legitimagao (Thompson, 1995) refere Rodriguez (2013,
p.70, italico no original) que “é de se esperar que esteja presente alguma forma de
falsa fundamentagdo cujo objetivo seja conferir aparéncia racional a decisdes

puramente arbitrarias.”

Assim, “a constituicdo do campo juridico € um principio de constituicao da
realidade”, e ao “entrar no jogo”, o individuo aceita e se conforma com as regras
dispostas, abdicando e renunciando a outras formas de resolugdo do conflito,

havendo uma transmutagado do conflito entre as partes para um jogo cujos atores
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sdo expertos juridicos que as representam em um local neutro que resultara numa
decisdo objetiva decorrente de uma habilidade juridica especifica, livre de
subjetivismos (BOURDIEU, 2010, p. 229).

Na pratica ndo é isto que ocorre, visto que néo existe neutralidade, e como ja
abordado, o sujeito interpretante n&o “se livra” de seus pré-conceitos (pré-
compreensao gadameriana), havendo, pois, parcela significativa de subjetivismos

em toda a atuacgao juridica, no que afirma Paulo Lobo (1983. p. 64):

Dir-se-a que o intérprete se deve restringir a analise da norma juridica, tal
como ela é. Mas essa neutralidade ideolégica tdo decantada € algo muito
dificil de acontecer. De uma maneira geral, o intérprete parte de concepgdes
previamente elaboradas.

Ao discorrer sobre o circulo hermenéutico, destaca Gadamer:

O circulo, portanto, ndo ¢é de natureza formal. Ndo € nem
objetivo nem subjetivo, descreve, porém, a compreensao como
a interpretacdo do movimento da tradicdio e do movimento do
intérprete. A antecipacao de sentido, que guia a nossa compreensio de um
texto, ndo é um ato da subjetividade, ja que se determina a partir da
comunhao que nos une com a tradigdo. (GADAMER, 1999, p. 439)

No mesmo sentido € o pensamento de Calmon de Passos, para quem “o
Direito é necessariamente ideoldgico por ser linguagem, e dizer prescritivo, o que o
afasta da dicotomia verdadeiro-falso e o coloca no ambito do que pede justificagao

(motivagao).” (2013, p.130), anotando Nogueira (2003, p. 143) ao tratar do juiz:

Sob sua silhueta, adornada dos simbolos da jurisdicdo, vestes talares a
mostra, ha sempre uma pessoa que canaliza os seus proprios valores e as
suas aptidbes para desincumbir-se de muinus que se ftraduz,
conceitualmente, como singular e grave: o de distribuir Justica.

A questdo posta perante a autoridade juridica em Bourdieu (2010, p.236) é
vista como uma encenagéo paradigmatica’™ da luta simbdlica, onde o poder judicial
manifesta-se como detentor da violéncia simbdlica legitima do Estado, estando esta
decisao classificada como “ato de nomeagdo ou de instituicdo” constituidos de
enunciados performativos que impdéem o ponto de vista nela contido, fazendo cair

por terra a tese da objetividade e neutralidade discursivamente construidos.

O direito cria a realidade social e estabelece poderes ou capacidades sociais
que se configuram no efetivo exercicio destes poderes sociais (ou nas palavras de

Bourdieu (2010) “direito de utilizar estes poderes”). Nessa diregao assinala:

O direito é, sem duvida, a forma por exceléncia do poder simbdlico de
nomeacao que cria as coisas nomeadas e, em particular, os grupos; ele

4 No sentido de modelo, padrao.
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confere a estas realidades surgidas das suas operagdes de classificagao
toda a permanéncia, a das coisas, que uma instituicdo histérica é capaz de
conferir a instituicdes histdricas. (BOURDIEU, 2010, p. 237)

Assim, nao é dificil concluir com Bourdieu (2010, p.244) que o direito faz o
mundo social ao tempo que é feito por ele, sendo “a crenga na neutralidade e na
autonomia do direito e dos juristas” o fundamento da ideologia profissional do corpo
dos juristas que é estendida a todos, vez que esta s6 pode exercer sua eficacia
quando é reconhecida como discurso legitimo, “na medida em que permanece
desconhecida a parte maior ou menor de arbitrario que esta na origem de seu
funcionamento.” (BOURDIEU, 2010, p.243-244)

A magna forga desta construgdo simbdlica é a forca da forma — a
formalizacao do direito — e é exercida por aqueles que sdo os detentores do poder
(forcas dominantes) que compartilham sua visdo de mundo a partir de horizontes
proximos (mesma formacgao, origem, escolaridade, parentesco etc), buscando o
efetivo exercicio de uma dominacédo simbdlica (imposi¢cao da legitimidade de uma

ordem social — a sua), cujo efeito primordial € a universalizagao.

Nessa perspectiva, ha a imposi¢cao da visdo de mundo dos dominantes aos
dominados, por meio da criagdo de um conjunto de normas juridicas
universalizantes que, com o uso regular e o passar do tempo, produzem o efeito de
normalizagdo, com o consequente aumento da autoridade social da pratica juridica
estabelecida (BOURDIEU, 2010, p.246).

Sao as grandes formacgdes discursivas que dao alguma unidade aos
discursos das instituicées, entendidas aqui como o judiciario, a igreja, o
exercito, a escola, a medicina etc. Compreende-se porque existem
recorréncias nas falas dos advogados, dos religiosos, dos militares, dos
professores, dos médicos. Tal recorréncia resulta do fato de os sujeitos
tenderem a atualizar seus discursos, textos ou pronunciamentos, as
formagdes discursivas com as/nas quais convivem. (CITELLI, 2007. p. 37)

Esse efeito é irradiado para dentro e para fora do universo do direito (mundo
juridico), visto que o direito regula a vida social. Assim, esta
universalizagao/normalizagdo tende a considerar como desviantes ou anormais
todas as praticas ndo conformadas ou diferentes, fazendo com que os dominantes
possam jurisdicizar (negativamente) tais praticas, assegurando a manutengdo do
seu estilo de vida, sendo o direito um instrumento transformador destas relacdes
sociais, notadamente quanto as reivindicagdes éticas e “problemas sociais”, além da
deteccao e marcagao do delinquente e do delito (BOURDIEU, 2010, p.247-248).
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Nesse sentido, o cidadao de bem e o delinquente ndo passam de construgdes da

realidade a partir de juridicizagao de conceitos.

E todo este trabalho de construgdo e de formulacdo das representagdes
que o trabalho juridico consagra, juntando-lhe o efeito de generalizagéo e
de universalizagdo contido na técnica juridica e nos meios de coerc¢éo cuja
mobilizagao esta permite. (BOURDIEU, 2010, p.248)

Para Foucault a produgao do discurso:

€ ao mesmo tempo controlada, selecionada, organizada e redistribuida por
certo numero de procedimentos que tem por fungéo conjurar seus poderes
e perigos, dominar seu acontecimento aleatério, esquivar sua pesada e
temivel materialidade (2009, p.8-9).

A influéncia dessa concepcdo de discurso foucaultiana € adotada por
Fairclough (2001, p.62), para quem a obra de Foucault €& contribuicdo
importantissima para a teoria social do discurso, notadamente as relagdes entre

discurso e poder e as construgdes delas derivadas.

Nessa logica, como ja mencionado, Foucault (2009, p. 10 e 36) assinala que o
discurso é poder que se quer apoderar e nao simplesmente o local onde as lutas sao
travadas, pelo que o advogado ao conhecer as regras e o funcionamento da corte
tem efetivamente um poder, pois ndo se permite que qualquer pessoa tenha acesso,
sendo ele ao mesmo tempo submetido ao poder e as regras/condicbes de

funcionamento da corte.

O que Bourdieu (2010) chama de encenagao paradigmatica da luta simbdlica
denomina Foucault (2009, p.39) de ritual, acrescentando que este define “todo o
conjunto de signos que devem acompanhar o discurso” que “nao podem ser
dissociados dessa pratica de um ritual que determina para os sujeitos que falam, ao

mesmo tempo, propriedades singulares e papéis preestabelecidos”.

Assim explicitado, o discurso juridico como campo de produgdo de poder
especializado é capaz de conformar o mundo social aos seus interesses
(dominantes), por meio de uma representacao oficial. Nessa perspectiva, Bourdieu
(2010) afirma que o direito é instrumento de normalizagédo por exceléncia,

transformando a ortodoxia/dever-ser em doxa/normal, conforme Warat (1982, n.p.):

Dessa forma, o ponto de retorno do conceito ao campo da doxa é que inicia
a discussao sobre o poder do conhecimento juridico na sociedade. Um
poder que encontra-se baseado na reivindicagdo do carater inocente da
linguagem do direito. Mas, a histéria deste conhecimento ndo é tao pura.
Ela revela uma violéncia estrutural da dita linguagem, cujo efeito central é
transformar os sujeitos sociais em objetos do poder.
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Resta claro, pois, que a linguagem do direito ndo é inocente, como ja
afirmado nas primeiras linhas desta tese. Inexiste fala inocente, mas a construgéo
hegemobnica é tdo forte que conforma os individuos. Essa conformagdo chega,

inclusive, a divisdo do mundo social:

[...] o poder de impor uma visdo do mundo social através dos principios de
di-visdo que, quando se impdem ao conjunto do grupo, realizam o sentido e
0 consenso sobre o sentido e, em particular, sobre a identidade e a unidade
do grupo, que fazem a realidade da unidade e identidade do grupo.
(BOURDIEU, 2010, p.113)

O discurso juridico, como discurso legitimo, transforma em coisa existente
aquilo que diz (aquilo que a fala autorizada enuncia), quer dizer, por meio de um ato
performatico, v.g. cria-se um precedente; casa-se, condena-se, absolve-se etc. Nas

palavras de Bourdieu:

[...] em suma, o principio de di-visao legitima do mundo social. Este acto de
direito que consiste em afirmar com autoridade uma verdade que tem forga
de lei € um acto de conhecimento, o qual, por estar firmado, como todo o
poder simbdlico, no reconhecimento, produz a existéncia daquilo que
enuncia (a auctoritas, como lembra Benveniste, é a capacidade de produzir
que cabe em partilha ao auctor). (BOURDIEU, 2010, p.114)

No mesmo sentido, assinala Warat:

A instancia performativa refere-se as palavras cuja caracteristica principal é
a de serem empregadas para fazer algo e ndo para dizer algo sobre algo.
Constituem situacdes faticas. Pressupdem a existéncia de um érgao dotado
de autoridade para significar e de um corpo normativo que habilita o
emprego desses termos com a fungdo de construir situagdes faticas. As
normas juridicas, por exemplo, contém sempre uma instancia performativa.
(WARAT, 1984, p. 66)

Como ja alinhavado linhas atras, a fala autorizada ndo é considerada
arbitraria, pois ela é conforme o direito posto, valido e vigente, reflexo de um

processo democratico “natural”, assim:

[...] ao dizer as coisas com autoridade, quer dizer, a vista de todos e em
nome de todos, publicamente e oficialmente, ele subtrai-as ao arbitrario,
sanciona-as, santifica-as, consagra-as, fazendo-as existir como dignas de
existir, como conformes a natureza das coisas, <<naturais>>. (BOURDIEU,
2010, p.114)

Essa autoridade com que é proferida a decisao (conforme as regras do jogo)
naturaliza o conteudo decisorio sob 0 manto da normalidade e, por vezes, ementas
de conteudos decisérios sao reproduzidos pelos operadores do direito que, por sua
vez, nao acessam o inteiro teor dos acordaos, e assim nao se apercebem do que
realmente estao a fazer, lembrando a adverténcia de Souto para quem a aplicagao
da lei é “[...] alguma previsdo aproximada do comportamento do Poder Judiciario.”
(SOUTO, 2015, p. 145), posto que “sob a aparéncia de direito, portanto, podem ser
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tomadas decisbes meramente arbitrarias, ou seja, que nao se pode reconstruir
racionalmente. Cabe a pesquisa vigiar as autoridades para que isso nao ocorra.”
(RODRIGUEZ, 2013, p.70)

Dessa feita, se o direito constréi (e realiza mudancgas) (n)a realidade social,
por meio do controle da produgao e do consumo do discurso juridico, designando as
falas autorizadas, em verdade, ele é instrumento a servico do poder. E um
instrumento a servigo da ideologia na visao de Thompson (1995, p.79), seguido por

Calmon de Passos quando afirma que:

[...] o Direito é indissociavel do Poder, donde se inserir no todo da exigéncia
de justificacdo ideoldgica do poder: impossivel uma ideologia do direito
dissociada da ideologia do poder que o legitima, pois o direito é a
viabilizag&o da legitimagéo do poder. (2013, p. 130)

Assim, como ja antes mencionado, o normal, o natural, o regular nada mais &
do que a aceitagao tacita dada por meio deste processo de reificagcdo, na estratégia

tipica de construgéo simbdlica de naturalizagédo' (THOMPSON, 1995, p. 81).

Para Warat (1984, p. 69) “[...] € obtida a coisificagdo dos sujeitos sociais e a
consolidacdo do poder do Estado, sob a ficcdo de que seus atos e discursos sao
realizados em nome de uma vontade geral — em nome de todos os homens”. Essa
reificacdo, entdo, segundo o autor, ocorreria mediante atos fabulatérios, numa

narrativa ficticia que o sujeito toma como sendo a realidade.

As construgdes discursivas operadas pela forga de atuagdo (simbdlica) do

campo juridico ja foram também constatadas por Virginia Colares, para quem

a contemporaneidade dos ‘crimes verbais® numa sociedade ‘semiotizada’
ao extremo, tratada nos estudos de Bourdieu, Foucault, Pécheux e outros
que discutem as questdes das trocas simbdlicas na economia capitalista
que transforma o discurso em coisa, reificando-o, numa metafora
econdmica da sociedade. (ALVES, 2003. p. 85)

Assim, € com essa visao critica da realidade juridica que se realiza o presente
estudo, centrado no corpus cujos critérios metodoldgicos de selegdo sao adiante
explicados, pois o jurista “ndo é de um mero possibilista técnico, nem sua tarefa o

aplauso incondicional dos mandados do poder politico”. (LOBO, 1983. p. 20)

Nessa toada, cai como uma luva a expressao “senso comum tedrico dos

juristas” de Warat (1994, p.17) a qual “nasceu como uma necessidade de criticar o

S Explicitado adiante
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mito da ruptura (no fundo uma opinido epistémica) denunciando a impossibilidade de

eliminar o campo ideoldgico da verdade.”

Para Warat (1994, p.13) senso comum tedrico dos juristas “designa as
condi¢cbes implicitas de produgdo, circulagdo e consumo das verdades nas
diferentes praticas de enunciacdo e escritura do Direito”, funcionando este
neologismo como um conceito operacional “que sirva para mencionar a dimensao
ideolégica das verdades juridicas”, a qual, por sua vez, se constitui como “‘uma
linguagem eletrificada e invisivel no interior da linguagem do direito positivo, que

vaga indefinidamente servindo ao poder.” (WARAT, 1994, p.15)

A estereotipagao discursiva cumpre um papel fundamental, pois sutiimente
reveste as significagbes de uma forma candnica, as recupera para a
metafisica institucional dominante, as ornamenta de verdades, as torna
ahistéricas e, enfim, as rouba do sentido original de sua enunciacdo. Dai a
palavra, ou discurso estereotipado ser um dado politico. Ignorar isto é
contribuir para a prépria conservagdo do discurso como esteredtipo.
(WARAT, 1984, p.102)

E justamente nessa perspectiva que o instrumental teérico-metodolégico da
Andlise Critica do Discurso Juridico (ACD) se encaixa, visando compreender o

fendmeno e propor superacao de obstaculos.

2.4 Analise Critica do Discurso — ACD

A Anadlise Critica do Discurso tem aproximadamente 30 (trinta) anos de
existéncia, tendo surgido como “uma rede de estudiosos no inicio dos anos 19907,
tendo como precursores “[...] Teun van Dijk, Norman Fairclough, Gunther Kress, Teo
van Leeuwen e Ruth Wodak” que se encontraram para “discutir teorias e métodos de
analise do discurso, especificamente de ACD” (WODAK, 2004, p.227), sendo certo
que “o termo analise critica do discurso foi cunhado pelo linguista britdnico Norman
Fairclough, da Universidade de Lancaster, em um artigo publicado no periddico
Journal of Pragmatics, em 1985” (MELO, 2011, p.1338, italico no original).

Para Wodak (2004, p.224) “a ACD tem um interesse particular
na relagcdo entre linguagem e poder”, almejando “investigar criticamente como a
desigualdade social € expressa, sinalizada, constituida, legitimada, e assim por
diante, através do uso da linguagem (ou no discurso)” (WODAK, 2004, p.225), pois
“as estruturas dominantes estabilizam as convengdes e as naturalizam, isto é, os

efeitos da ideologia e do poder na produgcdo de significados sdo mascarados, e
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assumem formas estaveis e naturais: eles sdo tomados como ‘dados” (WODAK,

2004, p.226) no que corrobora Melo, ao afirmar a ACD

[...] tem o intuito de continuar verificando a forma como as estruturas sociais
se engendram na linguagem/discurso, porém asseverando sua relagéo
constitutiva e dialética, isto é, teorizando a linguagem e a sociedade como
universos que s6 possuem existéncia na relagdo biunivoca que mantém
entre si. (MELO, 2011, p. 1337)

Como se percebe a ACD trabalha com a concepgao de sujeito da pragmatica,

conforme explanado no tépico anterior:

[...] a ACD opera com o conceito de sujeito tanto propenso ao moldamento
ideoldgico e linguistico quanto agindo como transformador de suas préprias
praticas discursivas, contestando e reestruturando a dominagdo e as
formacgdbes ideoldgicas socialmente empreendidas em seus discursos. Sob
essa oOtica, o individuo ora se conforma as formagbes discursivas/sociais
que o compdem, ora resiste a elas, ressignificando-as, reconfigurando-as
[...] (MELO, 2011, p. 1338)

Estabelecidos esses pontos de partida, se faz necessario deixar explicito que
filia-se a presente tese ao modelo concebido por Norman Fairclough (2001), pois a
ACD possui “um leque amplo de categorias descritivas e metodolégicas” (PEDRO,
1997, p.33), sendo a ideologia “vista como um importante aspecto da criacéo e
manutencdo de relagbes desiguais de poder’ (WODAK, 2004, p.235), como ja

abordado em toépico especifico.

O termo “critica” (da analise critica do discurso) significa “distanciar-se dos
dados, situar os dados no social, adotar uma posigcao politica de forma explicita, e
focalizar a auto-reflexdo, como compete a estudiosos que estdo fazendo pesquisa.”
(WODAK, 2004, p.234), bem como “implica desvelar conexdes entre os textos e os
fatores que os permeiam, como o contexto histérico e social de produgdo e

compreensao textual” (MELO, 2011, p. 1335, italico no original).

Segundo Colares (2015a, p. 265) a ACD “configura-se com um campo de
estudos que busca descrever e explicar tal envolvimento da linguagem no
funcionamento da sociedade contemporanea”, apresentando “[...] um suporte de
andlise para a investigagdo dos modos como a relagdo discurso/sociedade se
concretiza na pratica social”’, tendo antevisto que a “fecundidade desta linha de
pesquisa, que se insinua, dependera da adesao dos especialistas [...]" (ALVES,
2003, p.18), funcionando

Como um programa ou agenda de pesquisa, a Analise Critica do Discurso é
conhecida por sua posigdo abertamente politica e se preocupa com a
anadlise de varias formas de desigualdade social e injustica. A analise do
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discurso que mostra o funcionamento do poder que sustenta estruturas e
relagdes sociais opressivas contribui para lutas continuas de contestagéo e
mudanca mediante 0 que se pode chamar de “ativismo analitico”.
(BRAGATO; COLARES, 2017, p. 952)

Melo (2011, p.1340), apoiado nas licdes de Fairclough (2001), destaca que
“[...] o objetivo metodoldgico do analista critico € investigar esses tragos e pistas na
intencdo de tornar visiveis as relagdes entre a linguagem e outras praticas sociais,
que sdo dadas como naturais”, posto que “[...] o discurso é sempre marcado por
interesses” (MAINGUENEAU, 2015, p.61), sendo que “o carater fundamentalmente
critico dos estudos de discurso se manifesta também por meio de seu poder
dessacralizador” (MAINGUENEAU, 2015, p.60).

Nessa toada, busca-se desvelar praticas (retirando-se o véu do ocultamento
ideoldgico, por meio da ACD), pois “[...] a analise do discurso tem como efeito
dissipar a aura que cerca os textos mais valorizados, os mais consagrados”
(MAINGUENEAU, 2015, p.60).

Sobre o ocultamento no Direito, destaca Warat:

O percurso mitico do Direito sustenta-se no ocultamento de que tanto o
jurista préatico, como o tedrico do Direito, sdo sempre atores sociais
impregnados de uma mentalidade que n&o é privilegiada nem tao diferente
da que tem um leigo em Direito. Sua racionalidade é também uma reserva
de opinides — as vezes guardada como um segredo — determinada por seu
cotidiano. A racionalidade positivista, encoberta pela retérica, instala-se
como cerne dessa reserva de opinides, sacralizando-as em um sistema de
nogdes universais e abstratas, tidas como verdades objetivas. Isso permite
vincular os valores do passado ao futuro, para imaginar uma sociedade
milagrosamente coerente com nossa razao. (WARAT, 1995, p.324)

Assim, esse discurso juridico sacralizado transforma em verdade as opinides
dominantes, sem que, muitas vezes, os operadores juridicos se deem conta deste

fato.

Para Maingueneau (2015, p.61), o analista do discurso ndo deve contentar-se
com o estudo dos textos, mas realizar um relacionamento desses com o
“funcionamento das instituicbes que os produzem e os gerem”, sendo este
engajamento realizado nesta tese, reconhecendo com o autor que “[...] o estudo do
discurso possui um forga critica simplesmente pelo fato de contestar algumas
convicgbes enraizadas na ideologia espontdnea dos locutores [...]"
(MAINGUENEAU, 2015, p.60).
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No tépico anterior, foram apresentadas as concepgdes de texto, sujeito e
sentido, sendo neste momento relevante apresentar um outro conceito fundamental

para se desenvolver um trabalho em ACD, qual seja a concepg¢ao de discurso:

Uma definicdo de discurso é certamente uma tarefa ardua, talvez mais
ainda do que a definicdo de outros conceitos, usados permanentemente na
disciplina da Linguistica, cujo significado referencial pareceu, durante largo
tempo, claro e inquestionavel e que, hoje, continuam a dividir
investigadores, teorias € metodologias de analise ...” (PEDRO, 1997, p. 19)

Para Fairclough (2001, p.91), discurso é linguagem falada ou escrita,
compreendendo-o como um modo de agido sobre o mundo e sobre os outros, uma
pratica e ndo apenas uma representagdo do mundo que se encontra numa relagao
dialética entre a pratica social e a estrutura social e que € moldado e socialmente
constituido. Noutras palavras, discurso é linguagem como pratica social e como tal

também o direito:

[...] o estudo do direito como discurso social concebe o direito como sendo
preeminentemente uma categoria pratica, um modo de ser e pertencimento
social que em grande parte carece de justificativa. Ver o direito como
primariamente uma categoria ontoldgica, pratica, é referir a filosofia do
direito ao estudo do direito em termos de ontologia social, que é a sua
existéncia como pratica social - a influéncia que ela realmente exerce, as
fungbes que desempenha e aos efeitos de significado que realiza.'®
(GOODRICH, 1987, p. 211-212, italico no original)

Ademais, ao se tratar de processos judiciais é preciso ter-se em mente que
“[...] os fatos entram sob a forma de enunciados ou de conjunto de enunciados que
descrevem as circunstancias que foram verificadas no passo que sao relevantes
para a decisdo da controvérsia”, laborando-se com “[...] produtos linguisticos que

concernem a esses eventos” (TARUFFO, 2013, p. 39, italicos no original).

Esses produtos linguisticos, esses textos dependem dos recursos'” de seus
membros (FAIRCLOUGH, 2001, p.100), pois ndo podem ser produzidos nem
interpretados sem o0s recursos desses membros, os quais estao intrinsecamente

relacionados com a sua formacao discursiva (FOUCAULT, 2009).

Os estudos de ACD no discurso juridico podem recair sobre a linguagem da
Justica ou sobre o uso da linguagem na Justica (COLARES, 2003, p. 83). Estudos

em eventos auténticos revelam a importancia da dimensao critica na analise dos

6 Tradugéo livre de: “[...] the study of law as social discourse conceives law to be pre-eminently a
practical category, a mode of social being and belonging which largely lacks justification. To view law
as primarily an ontological, practical, category, is to refer philosophy of law to the study of law in terms
of social ontology, that is to its existence as social practice - to the influence it actually exerts, to the
functions it performs and to the meaning effects it realises.”

7 Adiante sera explicitada a concepgao de recursos e formacéo discursiva.
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textos (decisdo judicial) para a compreensao das condi¢cdes de interpretacao nas

atividades desenvolvidas no Poder Judiciario.

Unindo o texto, o contexto e pratica social, Fairclough (2001, p.100) concebe

sua teoria tridimensional do discurso:

E uma tentativa de reunir trés tradicdes analiticas, cada uma das quais é
indispensavel na analise de discurso. Essas sdao a tradicdo de analise
textual e linguistica detalhada na Linguistica, a tradigdo macrossociolégica
de anadlise da pratica social em relacdo as estruturas sociais e a tradicao
interpretativa ou microssocioldgica de considerar a pratica social como
alguma coisa que as pessoas produzem ativamente e entendem com base
em procedimentos de senso comum partilhados.

TEXTO
PRATICA DISCURSIVA

PRATICA SOCIAL

Figura 1 — Representacao da teoria tridimensional do discurso, adaptado de Fairclough (2001,
p.101)

Alids, Ricardo Lorenzetti (1998, p.81-82) assinala que o “Direito como
linguagem ¢é suscetivel de uma analise sintatica (conexao dos signos entre si),
semantica (conexao do signo com o sentido) ou pragmatica (que examina o contexto
situacional em que o signo € utilizado)”, afirmando que a relagdo texto-contexto é

perceptivel no “movimento de estudos criticos”.
Exemplo muito interessante é citado por Warat (1984, p.67) utilizando-se da
expressao “proibido usar tanga”, pois a situacdo “indicar-nos-a a adocido de

diferentes comportamentos em relacédo a tanga” se os dizeres aparecerem numa
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placa numa praia de nudismo ou na praia de Ipanema, pelo que a conduta esperada

seria “numa das hipoéteses, usar a pega de banho maior; em outra nada usar”.

Wittgenstein (2014, p.23, §2 e §19) usa exemplo da palavra “laje” para
mostrar como uma palavra pode, dentro de contextos especificos (situagdes, logo,
contexto situacional) ter o seu sentido atribuido, transformando-se em um comando.
No exemplo do autor, a palavra laje encontra-se no contexto envolvendo um
construtor e seu ajudante, onde o primeiro ao falar a palavra laje esta, na verdade,
solicitando que o segundo leve até ele o objeto, pois ela seria “uma forma abreviada

da frase "Traga-me uma laje! ™.

Colares (2003, p.124) destaca a importancia do contexto situacional,
mormente quando € possivel realizar inferéncias, as quais nem sempre
correspondente ao conteudo semantico, como no exemplo biblico de Salomdo em
gue a mae nega a sua maternidade (conteudo semantico) para n&o ver o filho morto

(inferéncia/comportamento altruista).

Para bem aplicar-se a teoria proposta por Fairclough (2001) & preciso
enveredar primeiro pela compreensdao de cada uma das suas dimensdes, cujo
caminho ja foi percorrido por varios pesquisadores do Grupo de Pesquisa

Linguagem e Direito'®.

Albuquerque Filho (2011, p.20) analisa a concepcdo de Fairclough da

seguinte forma:

E a partir da concepgao tridimensional do discurso de Fairclough que o
texto, unidade minima de comunicagao, & analisado criticamente. No texto,
podemos observar, por exemplo, se as decisbes judiciais foram construidas
com coesao textual, com entrelagamentos significativos entre as partes do
texto, com progresséo textual e retomadas, considerando o vocabulario, a
gramatica e a estrutura textual; na dimenséo da prética discursiva, podemos
verificar se houve coeréncia na interpretacdo do emissor, ou seja, se o0 que
foi dito pelo sujeito social teve sentido e ndo se apresentou de forma
contraditéria, bem como podemos analisar a forga argumentativa dos
enunciados, a heterogeneidade, através da intertextualidade e da
interdiscursividade; no discurso como pratica social, podemos identificar as
atividades desenvolvidas pelos sujeitos sociais, como também as
estratégias linguisticas utilizadas por eles na constru¢do dos sentidos, suas
escolhas lexicais e argumentativas, bem como o0 modo como a ideologia se
apresenta nos enunciados.

'8 Grupo de Pesquisa “Linguagem e Direito” da Universidade Catolica de Pernambuco (UNICAP),
liderado pela profa. Dra. Virginia Colares, criado no ano de 2000.
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Para Fairclough (2001, p.101) a analise textual e linguistica perfaz uma
descricdo e a analise da pratica discursiva e da pratica social fazem uma

interpretacao, sendo essa analise textual o ponto de partida:

Transmitimos nossos bens culturais pelo discurso, que perpassa todo o
texto. O texto é a referéncia de nossa analise critica. Desse modo, é a partir
da superficie do texto que podemos identificar, observar, verificar as
marcas, as evidéncias, as estratégias linguisticas, as escolhas lexicais do
enunciador. (ALBUQUERQUE FILHO, 2011, p. 126)

Na organizagédo da analise textual Fairclough (2001, p. 103-104) refere sete
itens, dentre os quais quatro estdo situados especificamente na tessitura textual e
trés sao componentes da pratica discursiva, mas que estdo relacionados
diretamente com a analise textual sao eles: vocabulario, gramatica, coesao;
estrutura textual; e, no segundo grupo, for¢ga dos enunciados (tipos de atos de fala);
coeréncia e intertextualidade. Esses sete itens, entdo, constituem um quadro

contendo a producao, interpretacao e propriedades do texto.

Na pratica discursiva importa analisar os processos de produg¢ao, distribuicéo
e consumo textual. No tocante a producdo nem sempre € facil identificar o produtor
textual porque na complexidade do mundo contemporaneo, por vezes, aquele que
figura como autor ndo o unico responsavel pelo texto. Ja o consumo pode ser
individual ou coletivo, dependendo significativamente dos contextos sociais onde séao
consumidos, dos modos de interpretacao disponiveis e do processamento dos textos
(FAIRCLOUGH, 2001, p.106-108).

A dimensdo sociocognitiva tem nitida relevéncia na interiorizagdo do
processamento pelos consumidores do texto, posto que os processos de producao e
interpretagcdo sao restringidos pelos recursos disponiveis aos membros e pela
natureza da pratica social, asseverando Fairclough que devem ser fortemente
exploradas as restrigdes, principalmente a natureza das praticas sociais
(FAIRCLOUGH, 2001, p.109).

A forca de um texto ou de parte dele vem de seu componente acional, que é a
acao que se realiza (atos de fala), como por exemplo, “ndo conhego do recurso” ou
“recurso nao conhecido”. (FAIRCLOUGH, 2001, p.111).

Fowler refere que a tendéncia da moderna linguistica é enfatizar que a
linguagem é uma pratica, referindo que Austin e Searle criaram o termo “ato

ilocucionario”, sendo essa uma forma mais elegante do que “ato de fala” definindo
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Fowler como sendo “[...] uma forma de palavras que, se faladas ou escritas em
condi¢cbes apropriadas e sob convengbes apropriadas, realmente constituem o
desempenho de uma agéo.” (FOWLER, 1991, p. 87-88)"°.

Assim, existem atos em que o dizer corresponde ao proprio fazer, pois
quando se diz algo, esta-se realizando algo. Sdo atos performativos. Segundo
Kozicki (2014, p. 39) “os proferimentos performativos ndo se submetem a um critério
de verdade/falsidade, posto que nada declaram”, possuindo “uma determinada forga
e devem ser analisados em relacdo ao éxito que obtiveram”. Ao tratar dos atos de
fala Fowler (1991, p. 64) destaca que quem profere palavras e frases n&o apenas diz

alguma coisa, mas faz algo, sendo esta a funcéao ilocucionaria da linguagem:

[...] através da qual os falantes fazem promessas e solicitagdes, emitem
comandos e avisos, etc. Foi apontado que até fazer uma declaragédo é uma
agdo, mas quando falamos de fala atos geralmente queremos dizer os tipos
mais explicitos e interacionais, como pedidos e questionamentos. Se esses
tipos de atos de fala sédo frequentes e proeminentes em um texto impresso,
o senso de interagéo pessoal & aumentado. (FOWLER, 1991, p. 65)%°

Nesse sentido, o contexto funciona como um fator importante na reducao de
ambivaléncias textuais, sendo a posi¢ao sequencial no texto uma forma de preditor
de forca, ajudando a explicar a carga e o peso daquela determinada palavra naquela
situacao, posto que fora daquele contexto, possivelmente, a interpretacao néo seria
aquela (FAIRCLOUGH, 2001, p.112).

Assim, o contexto de situagcdo mostra como o contexto afeta a interpretacao
do texto em qualquer caso particular, permitindo uma leitura da situagdo, uma
verificagao da assimetria de status, e a especificagdo dos tipos de discurso que
serao relevantes para a analise. (FAIRCLOUGH, 2001, p.112).

Isso ocorre justamente porque para esse modelo

A insercdo de uma contextualizagdo sociocultural, através de um
conhecimento do senso comum ou de uma contextualizagdo sociopolitica,
junto de uma correlagdo com os processos ideoldgicos, permite considera-lo
em uma perspectiva dialética. (ACIOLI; AZEVEDO, 2014, p. 176)

' Tradugéo livre de: “A speech act is a form of words which, if spoken or written in appropriate
conditions, and under appropriate conventions, actually constitutes the performance of na action.”
(FOWLER, 1991, p. 88)

20 Tradugéo livre de: “[...] through which speakers make promises and requests, issue commands and

warnings, etc. It has been pointed out that even making a state ment is an action, but when we talk

about speech acts we usually mean the more explicit and interactional kinds such as ordering and
questioning . If these kinds of speech acts are frequent and prominent in a printed text, the sense of
personal interaction is heightened.”
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Sugere Costa (2011, p. 204) a adogao de um modelo pragmatico que “[...] nao
tem como ponto de partida os textos de direito positivo, mas os comportamentos dos
usuarios desses textos”, inferindo que “[...] o significado dos textos néo € revelado a
partir do nivel frasico, mas a partir das situacbes concretas em que sao
vivenciados.”. O mesmo autor, noutro trabalho assevera que a analise do discurso
daqueles que atuam no processo “[...] € um excelente ponto de partida, portanto,
para descerrar-se 0 véu que nao tem permitido os juristas enxergarem o direito em

todas as suas cores e tonalidades” (2016, n.p.).

Como se vé, Costa (2016) aproxima-se da abordagem critica do discurso
proposta por Fairclough (2001, p.112) para quem o contexto afeta a interpretacédo do
texto em qualquer caso particular, permitindo uma leitura da situagdo, uma
verificagdo da assimetria de status, e a especificagdo dos tipos de discurso que

serao relevantes para a analise.

Em Fairclough (2001, p.113), a coeréncia é tratada como uma propriedade
dos textos, porém deve ser considerada como propriedade da interpretagao, posto
que um texto tido como coerente s6 faz sentido para o intérprete que nele enxerga
este sentido, logo um texto coerente seria um texto cujas partes que o constituem
sdo relacionadas com um sentido. Dai se depreende que uma leitura coerente
depende dos principios interpretativos a que se recorre, dependendo estes ultimos
da ordem do discurso em que se situa o intérprete ou da comunidade que interpreta
o texto. Assim, a coesdo estabelece relagdes intratextuais (texto coeso) e a
coeréncia estabelece relagdes interpessoais (leitura coerente), explicitando Bittar
(2001, p. 349) que a “coesao e coeréncia sao duas faces do mesmo problema para
um texto. O texto emana coeréncia de seu leitor, desde que possua coesdo de

elementos em sua estrutura manifestada [...]".

A leitura coerente depende da aplicagcdo dos principios que regem a
interpretacao contidos na formagéao discursiva do intérprete (FOUCAULT, 2009), vez
que “[...] toda e qualquer relagéo existente entre os operadores do direito € mediada
pela experiéncia de uma linguagem peculiarmente especializada.” (COSTA, 2008,

n.p., italico no original).

Em termos de decisdo judicial, temos que o magistrado precisa produzir um
texto coeso e coerente para a comunidade de intérpretes, dirimindo as eventuais

duvidas decorrentes das narrativas processuais desenvolvidas pelas partes e o juiz
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o faz a partir dos elementos probatérios produzidos nos autos, a qual se desenvolve
a partir da premissa de que o “[...] suporte fatico legal é identificado e determinado
através da atividade interpretativa” (TARUFFO, 2012, p. 229), no que arremata
Eduardo Costa (2016, n.p.):

[...] para que nao se incorram em decisionismos, o plausivel-provavel da
argumentacdo deve sempre ser manietado pelo certo verdadeiro da
demonstragao (o que mostra a heterogeneidade dos modos demonstrativos
no direito, sem que descambem para a arbitrariedade).

Em conclusao, Norman Fairclough (2001, p. 113) afirma que as conexdes e
inferéncias advindas da ordem do discurso (FOUCALUT, 2009) podem apoiar-se em
pressupostos do tipo ideoldgico, fazendo com os sujeitos sejam assujeitados

(KOCH, 2009) pelo texto que interpretam a partir destes horizontes.

A intertextualidade € uma das maiores preocupacdes de Norman Fairclough
(2001, p. 114 e p. 135) na obra multireferida, considerando ele que esta € “a
propriedade que tém os textos de ser cheios de fragmentos de outros textos”, cuja
perspectiva intertextual denota a historicidade dos textos, classificando a
intertextualidade em manifesta e em constitutiva (também chamada de
interdiscursividade), concebendo-a como um foco principal na andlise do discurso,
inclusive deste trabalho, dada a marcante caracteristica intertextual dos acérdaos

analisados.

Como explica Fairclough (2001, p. 152) a intertextualidade manifesta é “o
caso em que se recorre explicitamente a outros textos especificos em um texto”.
Essa intertextualidade manifesta pode ocorrer de modo direto ou indireto. Ocorre de
modo direito quando o texto do outro aparece da superficie textual, quando, por
exemplo, um ministro transcreve (inclusive com o uso das aspas ou outro recurso de
destaque como recuo) parte da decisdo questionada em um recurso. Ja a
intertextualidade manifesta indireta ocorre nas parafrases do texto do outro, isto é o
texto do outro aparece da superficie textual, mas com as palavras do autor do
discurso representado. Ja a intertextualidade constitutiva (ou interdiscursividade) “é
uma questdo de como um tipo de discurso € constituido por meio de uma
combinagdo de elementos de ordens do discurso” (FAIRCLOUGH, 2001, p. 152),
sendo “a configuragdo de convengdes que entram na sua produgado”’
(FAIRCLOUGH, 2001, p. 136).
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A citagao direta € uma forma de intertextualidade manifesta, referindo-se a ela

em analise de textos juridicos, destaca Santos (2006, p.46):

[...] o uso da citacdo direta ndo é apenas uma reproducgao literal de uma
enunciagao, como se costuma pensar, pois, ao se fazer um corte no
discurso, assume-se, na verdade, uma responsabilidade pelo uso de uma
enunciagdo inserida em um novo contexto, ou seja, a inclusdo de
determinado texto foi resultado de uma selecdo, de uma escolha do
produtor do texto, que o fez com uma intencionalidade, a de buscar apoio
para comprovar a idéia defendida ou rejeitada, e, ao fazer uso dessa
estratégia, revela ter feito uma analise das condigbes de possibilidade de
uso de uma ou outra citagao.

Outro aspecto de relevo é o fato de que os discursos juridicos advindos dos
tribunais sdo representados, sendo a representacdo uma forma de intertextualidade
manifesta. Segundo Fairclough (2001, p. 138 e 140) a representacdo do discurso

pode ser direita ou indireta, constituindo uma dimensao da pratica social.

Sobre a representagdo considera-a Fowler (1991) como uma pratica

discursiva e, como tal, ndo pode ser considerada neutra, posto que

A representacdo, na imprensa, como em todos os outros tipos de midia e
discurso, & uma pratica construtiva. Eventos e idéias ndao sdo comunicados
de maneira neutra, em sua estrutura natural, por assim dizer. Eles nao
poderiam ser, eles devem ser transmitidos através de algum meio com suas
préprias caracteristicas, e essas caracteristicas estruturais ja estao
impregnadas de valores sociais que compdem uma possivel perspectiva de
eventos(FOWLER, 1991, p. 25)%'

O autor toma como exemplo o jornalista que € ancora em jornais televisivos,
referindo que toda a utilizagdo do aparato cenografico € composta para passar uma

ideia de autoridade daquele que fala:

Por exemplo, o jornalista televisivo geralmente é mostrado com o rosto
cheio, a cabega e 0os ombros quase preenchendo a tela, a partir de uma
posi¢cdo da camera no nivel ou logo abaixo dos olhos: esse arranjo significa
autoridade. (FOWLER, 1991, p. 25, italico no original)??

Fowler (1991, p. 25 e 26) aduz que esses exemplos sdo simples, mas
poderosos na medida em que se percebe o0 processo técnico de representacao
social da midia, concluindo em tom jocoso que ndo chega a dizer que a “camera

mente”, mas sim que “ndo existe um jeito neutro de segurar uma camera’.

2" Traducéo livre de: Representation, in the Press as in all other kinds of media and discourse, is a
constructive pratice. Events and ideas are not communicated neutrally, in their natural structure, as it
were. They coiuld not be, they have to be transmitted throught some medium with its own features,
and these structural features are already impregnated with social values which make up a potential
prespective on events.

22 Tradugao livre de: For example, the television news reader is generally shown full-face, head and
shoulders almost filling the screen, from a camera position at or just below eye level: this arrangement
signifies authority
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Frise-se que, como sera abordado mais adiante, o discurso institucional é

autorreferente e ideologicamente dirigido, deixando rastros na superficie textual:

A relacdo desse sujeito com o seu texto apresenta, pois, vestigios da
simbolizacdo das relagbes desse poder, as quais ndo se manifestam
exclusivamente na estrutura linguistica, mas na articulacdo do teor de seu
texto com o discurso da instituicdo. Para isso, retoma a ocorréncia comum,
no universo do discurso juridico, de parafrases e de citagbes diretas, como
técnicas de transposicao do ja dito. (SANTOS, 2006, p. 43)

A representacéo do discurso € “uma forma de intertextualidade na qual partes
de outros textos sao incorporados a um texto e explicitamente marcadas como tal
[...]", sendo uma dimensao da pratica social (FAIRCLOUGH, 2008, p. 138 e p. 140)
juridica, onde muitas vezes numa representacdo a decisdo € proferida utilizando
apenas os argumentos utilizados no texto representado, como afirmam Bragato e
Colares “As relagdes inter (trans) textuais funcionam como eco de vozes de seu
tempo, da historia de um grupo social, de seus valores, crengas, preconceitos,

medos e esperangas” (2017, p. 957).

No presente trabalho abordam-se algumas das categorias de analise
propostas por Norman Fairclough (2001), entrelagando sua metodologia com a
analise dos modos de operagado da ideologia proposta por Thompson (1995), de
modo a analisar criticamente os julgados do Superior Tribunal de Justiga - STJ que

compdem o corpus da pesquisa, na medida em que:

A ACD propde desnaturalizar praticas consideradas aparentemente como
normais e naturais, mas que na verdade escondem formas de dominagao
que geram formas de desigualdades sociais, preconceitos, formagédo de
estereotipos. (CORDEIRO, 2008, p. 34)

Para a exata compreensao da teoria social critica de Thompson (1995) é
preciso resgatar o seu conceito de ideologia (ja mencionada anteriormente), vez que
essa palavra € polissémica e passou por inumeras modificagbes ao longo do
tempo?® (de Destutt de Tracy em 1796, passando por Marx, Mannheim até a

concepcao de Thompson):

[...] proponho conceitualizar ideologia em termos das maneiras como o
sentido, mobilizado pelas formas simbdlicas, serve para estabelecer e
sustentar relagbes de dominacao: estabelecer, querendo significar que o
sentido pode criar ativamente e instituir relagdes de dominagéao; sustentar,
querendo significar que o sentido pode servir para manter e reproduzir
relagcbes de dominacao através de um continuo processo de producgao e
recepgao de formas simbdlicas. (1995, p.78-79)

23 Para aprofundamento do conceito de ideologia vide: THOMPSON, John B. Ideologia e cultura
moderna: teoria social critica na era dos meios de comunicagdo de massa. Petrépolis: Vozes,
1995. p. 43-80.
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Fixado o conceito, Thompson (1995) propbde cinco modos gerais, nao
exaustivos, de operagado da ideologia, quais sejam, legitimagao, dissimulacéo,
unificagdo, fragmentacdo e reificagcdo. Para o presente estudo tem aplicagao
principalmente, dentre outras, a legitimagao e a reificacéo, tendo em vista a campo

de aplicacdo dele, qual seja, decisdes judiciais.

Modos Gerais Algumas Estratégias Tipicas
de Construgdo Simbélica

Legitimagdo Racionalizagao
Universalizagdo

Narrativizagdo

Dissimulagdo Deslocamento

Eufemizagdo
Tropo (sinédoque, metonimia,
metdafora)

Unificagdo Estandardizagdo

Simboliza¢do da unidade

Fragmentacio Diferenciagio

Expurgo do outro

Reificagio Naturalizagdo
Eternalizagdo

Nominalizagido/passivizagio

Figura 2 — Modos gerais de operagédo da ideologia (THOMPSON, 1995, p. 81).

A legitimacao tem aplicagao porque as relagbes de dominagdo podem ser
estabelecidas e sustentadas pelo fato de serem representadas como legitimas e é
utilizada para “persuadir uma audiéncia de que isso é digno de apoio”. Esse modo &
operado estrategicamente por meio da tipica estratégia de construgdo simbolica de
racionalizagcédo, onde ha o apelo a legalidade das regras dadas onde as relagdes de
dominagcdo sao apontadas como legitimas. Ja a reificacdo, operada através da

nominalizagcao/passivizagao, possui aplicagao porque ha a concentragao da atengao



62

em certos temas em prejuizo de outros, com apagamento de atores e acgdes, além
da naturalizagdo, onde o normal, o natural, o regular nada mais € do que a aceitagao
tacita de uma construgdo simbodlica operada através desse processo discursivo
(RAMALHO; RESENDE, 2011, p.26-27; THOMPSON, 1995, p. 81).

Essas estratégias de legitimagdo e naturalizacdo operadas pela ideologia
dominante do proprio Direito n&o passaram incélumes, referindo Lixa e
Sparemberger (2016, p. 129) a existéncia “[...] de convengdes tecnicistas

naturalizados ideologicamente”.

Na mesma esteira de raciocinio Lébo (1983, p. 28), afirma que “a dogmatica
juridica exerce, ela propria, uma funcao ideoldgica” partindo o presente estudo
desse mesmo pressuposto, qual seja, de que a dogmatica juridica € ideologicamente
estruturada para criar, instituir, manter e reproduzir relagées de dominagao, por meio
de um processo continuo que se realiza discursivamente no cotidiano, como algo
legitimo e natural, buscando o pesquisador tomar uma atitude “altiva perante os
textos” (OLIVEIRA, 2015, p.165), pois “a linguagem tem papel central na reflexdo e
na construgcdo das relagdes de poder e hegemonia” (COLARES, 2015a, p. 265),
notadamente “no ambito juridico” onde “o treinamento linguistico e uso de modelos
textuais formulaicos nos faz reconhecer como ‘naturais’, e ndo problematicos, textos

tipicamente marcados por assimetrias de poder [...]” (COLARES, 2015b, p. 237).

Assim, o presente estudo parte desse mesmo pressuposto, qual seja, de que
a dogmatica juridica é ideologicamente estruturada para criar, instituir, manter e
reproduzir relagées de dominagao, por meio de um processo continuo que se realiza

discursivamente no cotidiano, como algo legitimo e natural.

Assim, no presente estudo, a partir de Norman Fairclough abordam-se,
primordialmente, as seguintes categorias: vocabulario e intertextualidade. E segundo
os modos de operagdo da ideologia em Thompson, aborda-se a legitimacéo, a

reificacdo, a unificagdo e a fragmentacéo.

2.5 Analise Critica do Discurso Juridico - ACDJ

Passados 19 anos da criagdo do grupo de pesquisa Linguagem e Direito
(UNICAP/CNPQ), e ainda 15 anos da disciplina do Curso de Mestrado do Programa

de Pdés-Graduagao em Direito da Universidade Catdlica de Pernambuco, Colares
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nomina Analise Critica do Discurso Juridico (ACDJ) os procedimentos para analise
de decisdes judiciais no “contexto especifico do judiciario” (COLARES, 2014, p.121),

tendo

[...] como fulcro a abordagem das relacbes especificas — internas e
reciprocas — entre linguagem, direito e sociedade. Os textos produzidos
socialmente em eventos auténticos do judiciario sdo resultantes da
estruturagdo social da linguagem que os consome e os faz circular.
(COLARES, 2014, p.124)

Ademais, ainda segundo Colares (2003, p.84) “o termo discurso juridico (DJ),
herdado da sociologia, contempla o espago institucional em que se produzem textos
falados e escritos”, sendo certo que na abordagem da linguagem na justica busca-se
“[...] dar conta de processos de organizagdo, desenvolvimento e compreensao de

textos em situacdes empiricas”, modelo esse desenvolvido nesta tese.

Para Bragato e Colares (2017, p.952) “a ACDJ aborda a interag&o na justica
de um ponto de vista dialético, como um processo aberto a mudangas, no qual as
relacdes e identidades sociais podem emergir € gerar novas representagdes”, cuja

agenda de abordagem

[...] procura encontrar, na superficie dos textos juridicos analisados,
evidéncias de como as estruturas e praticas sociais afetam e determinam a
escolha dos elementos linguisticos utilizados num texto, e que efeitos essas
escolhas linguisticas podem ter sobre as estruturas e praticas sociais como
um todo. (2017, p.957)

Dijk (2008, p.113) destaca que a ACD é uma pesquisa multidisciplinar cujos
detalhes ainda estdo em construgcédo e, nessa acepgao, menciona a importancia da
integracdo de varias abordagens para que se atinja esse desiderato, o que vem
sendo desenvolvido pelo Grupo de Pesquisa Linguagem e Direito, capitaneado por

Colares, para que quem

[...] linguistas e profissionais do direito constréem seus objetos de estudo
sob perspectivas tedricas e assungdes diversas. As condi¢cdes de uso da
linguagem abrangem multiplos aspectos, simultdneos e sucessivos, no
contexto institucional da justica, criando um 'novo objeto', devendo
extrapolar a mera analise linguistica para construir um objeto de estudo de
natureza interdisciplinar: os usos da linguagem regidos pelos principios
juridicos (ALVES, 2003, p.89).

Nessa linha de raciocinio, Dijk (2008, p.131) afirma que analises discursivas
contextualizadas com saberes especificos requerem pesquisadores capazes de
apoderar-se do arcabouc¢o analitico-metodolégico da ACD e aplica-lo em seu campo,
no nosso caso o Direito, sendo certa a influéncia de sua formacgao discursiva,

inexistindo, pois neutralidade, haja vista que cada pesquisador analisa a partir do
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seu ponto de vista particular, concluido que a ACD é “um tipo de investigagao
analitica discursiva”, a qual tem como objeto principal de estudo “0 modo como o
abuso de poder, a dominacéo e a desigualdade sao representados, reproduzidos e

combatidos por textos orais e escritos no contexto social e politico”.

Ao tratar da Analise Critica do Discurso em seus estudos empiricos em

materiais auténticos de tribunal patrio, afirma Campello (2014, p.28):

Essa visdo critica do Direito permite desmistificar o discurso juridico como
produto da mera subsun¢do do fato a norma como se fosse possivel
desvincular o Direito das questbes sociais. Dessa forma, a analise critica
voltada especificamente ao discurso juridico ira mapear as conexdes do
texto juridico com questdes sociais, desalojando a ideia de que a norma
(sentido normativo) encontra-se pronta e acabada no texto legal, superando,
assim, a ideia do juiz mero aplicador acritico do Direito.

Nessa esteira de raciocinio nao € dificil perceber a importancia de se realizar
um maior desenvolvimento da ACD em dominios e instituicdes especificas, como é o

caso da Analise Critica do Discurso Juridico — ACDJ.

Assim, a ACDJ parte do arcabouco tedrico metodoldgico linguistico-
discursivo, mas a ele nao se limita, visando construir um aparato proprio
interdisciplinar juridico-discursivo, minimizando desse modo as lacunas apontadas
por Teun A. van Dijk, como reconhece Campello (2014, p. 28) em seus estudos

empiricos sobre dados auténticos de tribunal patrio:

[...] a escolha das palavras utilizadas, a forma de expor os fatos
(enfatizando uns; omitindo, outros), a estruturagéo do texto, a interpretagéo
dos enunciados juridicos, os argumentos apresentados, as questdes sociais
por tras do texto, tudo isso é analisado no corpus da decisdo, de forma
problematizada. Os “sentidos” construidos no discurso juridico, sob o olhar
da ACD, passam a ser encarados a partir das lentes do julgador sobre o
contexto da controvérsia posta em julgamento e seus influxos com os
fendbmenos sociais.

Goodrich (1987, p.205-206) adverte que “[...] o paradigma dominante da
linguagem juridica e do texto juridico ndo pode dar conta do conteudo semantico do
texto juridico como julgamento ou pratica linguistica - da diversidade de significados

e usos que sdo realmente realizados.”?*, sendo necessaria

[...] uma leitura criticamente adequada da lei deve levar em conta os varios
niveis da lei como discurso social, como uma série de funcdes institucionais
e efeitos retdéricos, um projeto que requer a leitura no texto juridico
exatamente com aquelas facetas ou significados de regulamentacdo e
disciplina legais que suas doutrinas autoprotetoras de unidade, coeréncia e

24 Tradugao livre de: “[...] the dominant paradigm of legal language and legal text cannot account for
the semantic content of the legal text as judgment or linguistic practice- the diversity of meanings and
usages which are actually realised.”



65

univocidade tradicionalmente se esforgavam para excluir.?®> (GOODRICH,
1987, p.206)

No presente estudo aborda-se o texto, o contexto, e a pratica social
desenvolvida, através da analise do corpus, consoante explicacdo detalhada que

sera desenvolvida mais adiante.

Nessa interlocugdo, a ACDJ muito ganhou ao incorporar da hermenéutica de
profundidade de John B. Thompson?®, metodologia construida pelo pensador inglés
para analisar a ideologia na sociedade da informagdo sob o prisma de uma teoria
social critica, aliando-a a concepcdo tridimensional do discurso de Norman

Fairclough, ja explicitada em linhas anteriores.

Outrossim, nesta construcdo do edificio tedrico-metodologico da ACDJ ainda
ha uma grande lacuna, pois se € certo que a mera analise linguistica ndo €
suficiente, como ja fora constatado, € preciso que mais e mais “especialistas”
realizem estudos interdisciplinares, valendo-se da linguistica a partir de suas visdes

de mundo, visto que construidas dentro da formacéao discursiva do Direito.

Sobre a interdisciplinaridade Rodriguez afirma:

Apenas o trabalho interdisciplinar sera capaz de redimensionar as questoes
e pensar as relagdes entre as esferas sociais de modo mais sofisticado. A
manutencdo da pureza da dogmaética juridica € um desservico que 0s
pesquisadores tém prestado a compreensao do direito brasileiro e do pais.
(RODRIGUEZ, 2013, p.52 e 53)

A presente tese busca se filiar a esse pensamento e desenvolver a pesquisa
tomando por base os dados auténticos da realidade, inseridos na hermenéutica

contemporanea.

2.6 ACDJ e hermenéutica juridica contemporanea: aproximagoes

Segundo Palmer (2006, p. 24), o conceito de hermenéutica em sua origem

grega “[...] sugere o processo de tornar compreensivel, especialmente enquanto tal

25 Tradugéo livre de: “[...] a critically adequate reading of the law should take account of the various
levels of law as social discourse, as a series of institutional functions and rhetorical effects, a project
which requires reading within the legal text precisely those facets or meanings of legal regulation and
discipline which its self-protective doctrines of unity, coherence and univocality have traditionally
endeavoured to exclude.”

% “Trata-se de uma leitura qualificada da realidade tal qual ela se apresenta...” cf. VERONESE,
Marilia Verissimo; GUARESCHI, Pedrinho Arcides. Hermenéutica de Profundidade na pesquisa
social. Ciéncia Sociais Unisinos, maio/ago 2006, ano/vol 42, nimero 002. p.85-93. Disponivel em
revistas.unisinos.br/index.php/ciencias_sociais/article/view/6019. Acesso em: 28 fev. 2018.
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processo envolve a linguagem, visto ser a linguagem o meio por exceléncia neste
processo”, sendo certo que “os dominios da hermenéutica se ndo estendem sé aos
textos defeituosos; jamais se limitam ao invélucro verbal; o objetivo da disciplina é
descobrir o contetdo da norma, o sentido e alcance das expressdes do Direito”
(MAXIMILIANO, 1979, p.35, italicos no original), afirmando ao autor que “a nenhum
jurista ficaria bem repetir as definicdbes de Richeri e Paula Batista” ao tratar do

brocardo in claris cessat interpretativo”.

Passados 40 anos, Streck reproduz a critica:

Tampouco pode-se aceitar como valida a tentativa de construgdo de uma
neo-escola da exegese, que tenta reduzir complexidade em um sistema de
enunciados (de duvidosa normatividade) supostamente claros e precisos a
ponto de tornar desnecessaria qualquer atividade de interpretacéao,
ressuscitando vetusto brocado “in claris cessat interpretatio”. E preciso
lembrar que todo juiz € um garante de direitos fundamentais. (STRECK,
2019, p.68 e 69)

Nesse mesmo sentido, caminha Zanetti Jr., afirmando que “n&o se pode mais
negar, no atual estagio da ciéncia juridica e da hermenéutica, que os textos, ndo
importa de qual espécie, se constitucionais, legais ou precedentes, ndo valem por si
mesmos”, na medida em que “ndao contém uma clareza que os isente de
interpretacdo, porque interpretar é aplicar e vice-versa”, destacando que os
precedentes sao textos e, como tal “também sao objeto de interpretagéo.” (ZANETI
JR, 2017, p. 147 e 148), até porque

Os canones de “interpretacdo” nao podem eliminar essas incertezas,
embora possam minora-las; pois esses canones constituem, eles proprios,
normas gerais para o uso da linguagem e empregam termos gerais que
exigem eles proprios interpretagdo. (HART, 2009, p.164)

Maximiliano ja realizava critica a limitacdo que se fazia a hermenéutica do

século XVII, aduzindo que essa fora

[...] reduzida a casuistica intrincada; apelava em demasia para o argumento
de autoridade, para a communis opinio; os pareceres dos doutores
substituiam os textos; as glosas tomavam o lugar dos textos; assim, de
€eXcesso em excesso, se chegou a deploravel decadéncia juridica [...] (1979,
p.34)

Contemporaneamente, infelizmente ha quem labore com esse paradigma,
buscando um retorno, talvez ainda maior, saindo do paradigma da razao para o

paradigma da autoridade.

Sobre o tema do argumento de autoridade, em estudo recente, Rodriguez

afirma
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[...] ao refletirem abstratamente sobre o direito, os juristas tendem a
naturalizar os conceitos de que se utilizam, apresentando-os como a uUnica
solugdo possivel para o problema que os ocupa, utilizando, para este fim,
uma grande quantidade de argumentos de autoridade. (RODRIGUEZ, 2013,
p. 14, italicos no original)

Infelizmente, os estudos empiricos evidenciam que “[...] o Brasil parece
possuir um direito que se legitima simbolicamente em fungdo de uma argumentagéo
néo sistematica, fundada na autoridade dos juizes e dos tribunais; mais preocupada
com os resultados do julgamento dos casos anteriores” (RODRIGUEZ, 2013, p. 15,
italicos no original), posto que “[...] a jurisdicdo brasileira funciona com base em
argumentos de autoridade e, especialmente nos casos controversos, em fungéo da
agregacao de opinides individuais” (RODRIGUEZ, 2013, p.62).

Essa fundamentagdo com base no argumento de autoridade remetendo

apenas a ementa ou trecho dela também foi observado por Ramires:

Mas, apesar do carater constitucional do legicentrismo brasileiro, sdo muito
comuns por aqui as decisdes que sequer fazem qualquer referéncia ao texto
da lei ou da Constituicdo, remetendo a vinculacdo de suas razdes tao
somente a um trecho ou ementa de um julgado pretérito. (RAMIRES, 2010,
p.62)

E, bem por isso, “[...] estamos construindo nossos precedentes, valendo —
sendo sustentavel — dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa, desde que o STF e 0
STJ concordem; se é que concordam entre si!” (ROSSI, 2015, p. 197). Ou seja, a

validade da decisdo emana da autoridade que a proferiu. E ponto.

Conforme sera abordado no tdpico proprio, a pesquisa evidencia que a
argumentacao por autoridade € a pedra do toque das decisées do proprio Superior
Tribunal de Justica (STJ), tanto que se constatou grande numero de referéncias a
julgados anteriores em sequéncia em votagbes unanimes, conforme apontaram
também os estudos de Rodriguez (2013, p.71) para quem °[...] tratando-se de
argumentacao por autoridade, quanto maior o numero de autoridades, maior a forga
do argumento. De acordo com esta forma de pensar, uma posi¢cao € tanto mais

correta quanto mais pessoas concordarem com ela.”

Qutrossim, a imensa maioria dos casos analisados possuem decisdes
unanimes, onde o unico voto expresso é proferido pelo ministro relator, observando
Rodriguez (2013, p.74) que “em casos cuja decisao resulte de votagdes unanimes, a

fundamentacéao tendera a assumir tais fei¢cdes”.
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Sobre a estrutura textual da argumentacao por autoridade explica Rodriguez

que ela tem as seguintes caracteristicas:

[...] € sempre muito parecida: elabora-se uma tese, de saida, a partir de
uma autoridade qualquer (legislagdo, doutrinador, caso julgado). Em
seguida, sdo invocadas autoridades para corrobora-la, pouco importando a
coeréncia entre leis, casos julgados ou citagdes de doutrina utilizados. Por
fim, é proposta uma solugao para o caso como se ela fosse absolutamente
6bvia, por ter sido, justamente, sustentada por praticamente “todos”, todas
as autoridades relevantes sobre o assunto. Uma argumentagédo que € pura
manipulagdo, no sentido pejorativo da palavra, das fontes do direito.
(RODRIGUEZ, 2013, p.80 e 81)

E continua:

Ela ndo tem o dever de demonstrar a coeréncia entre leis, casos e
doutrinadores que cita. Com efeito, ela ndo se sente limitada por nenhum
6nus argumentativo. Seu Unico compromisso é com a eficacia em
convencer o destinatario, podendo-se utilizar para este fim qualquer
argumento, qualquer elemento, qualquer estratagema. O que importa é a
obtengado de uma solugado, de uma decisdo e ndo o padrdao argumentativo
que a fundamente. (RODRIGUEZ, 2013, p.73)

Assim, “a deploravel decadéncia juridica” afirmada por Maximiliano (1979)
parece ressurgir através dos argumentos de autoridade de nossas Cortes
Superiores (RODRIGUEZ, 2013).

O proéprio CPC néao ajuda no particular, posto que

Muitos de seus artigos se ocupam em explicitar o dever de observancia de
julgados simplesmente porque provenientes do Supremo Tribunal Federal,
do Superior Tribunal de Justica ou da Corte a que esteja ligado
funcionalmente magistrado. Pouco ou quase nada versa sobre como o
conteludo desses julgados pode interferir na vinculagdo. (LOPES FILHO,
2016, p. 93)

Percebe-se que ha no CPC “[...] inconfesso interesse de uma ordenacgao de
cupula, independentemente da qualidade material de seus julgados” (LOPES FILHO,

2016, p. 94). Esse interesse se mostra quando

A énfase no aspecto formal, especialmente quando ao pedigree do
precedente, decorre da influéncia das razdes politico-institucionais de
controle da base judiciaria pelo apice, e ndo podem ser justificadas por uma
perspectiva tedrica, pois a ciéncia juridica indica outras alternativas
possiveis de se uniformizar a jurisprudéncia, que nao o alinhamento
hierarquico desprendido de qualquer valoracdo do conteudo material e
hermenéutico do julgado. (LOPES FILHO, 2016, p. 93)

Ataide Junior (2017, p. 288) discute a questao a partir dos 6nus e deveres
processuais e da inércia argumentativa, asseverando que “ao juiz sdo impostos

deveres’ e,

Por conseguinte, aquilo que na argumentacao juridica se configura em énus
argumentativo para o juiz, em virtude de o mesmo tencionar decidir
invertendo uma relagdo de prioridade normativa preexistente no sistema,
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transmuda-se em dever de fundamentagdo qualificado (dever
argumentativo) no interior de uma demanda judicial. (ATAIDE JUNIOR,
2017, p.288)

Nessa linha de raciocinio, a simples utilizagdo do argumento de autoridade
quando invocado pelo julgador violaria esse dever de fundamentagao qualificado, na
medida em que seria preciso que o julgador, além da justificagdo da incidéncia
normativa, também teria que “[...] se desincumbir do "6nus argumentativo” (dever de
fundamentacédo qualificado ou dever argumentativo) relativo a inversado da relagéo
de prioridade normativa preexistente em prol das normas invocadas pelas partes.
(ATAIDE JUNIOR, 2017, p. 292)

Voltando a questdo da hermenéutica, € preciso que se empreendam estudos
situando-se o sujeito na cultura e na tradicdo em que se encontram inseridos. Seja
esse sujeito o magistrado de primeira instancia ou o ministro de um tribunal superior,

servindo a hermenéutica juridica de matriz filoséfica como

[...] uma reacdo contra tendéncia racionalizadora moderna que se estendeu
do lluminismo até a cientifizagdo positivista das ciéncias sociais, cujos
valores centrais s&o0, entre outros: a generalizacdo, a abstragdo, a
funcionalidade e a planificagdo. O que se quer alcangar € a construgdo de
um discurso critico emancipatério, bem como a superagdo dos pré-
condicionamentos (pré-conceitos) que limitam o agir do jurista. E preciso,
assim, buscar a valorizagdo da pluralidade, a oposi¢ao ao absolutismo da
verdade e a ludica experiéncia do sujeito com a tradicdo. (LIXA;
SPAREMBERGER, 2016, p. 89)

Assim, em que pese 0 compromisso metodolégico que toda pesquisa precisa

possuir, compreende que nessa nova perspectiva ha

[...] o abandono da preocupacdo metodoldgica em prol de uma atividade
interpretativa vinculada ao momento da compreensdo. E o que ocorre na
proposta hermenéutica de Gadamer, ou seja, a teoria hermenéutica desliga-
se da preocupacdo metodolégica e, conjuntamente com o aspecto
compreensivo, enfatiza-se o momento de sua aplicagdo. E entdo que o
sujeito/intérprete traz consigo e seus pré-conceitos, seus desejos, suas
atitudes, esteredtipos, e os coloca em pratica. E, na verdade, uma
atualizacdo constante do passado no presente. Isso tem reflexo direto no
processo de aplicagdo do Direito, uma vez que para hermenéutica
tradicional ou mesmo para o paradigma epistemoldégico tradicional ao sujeito
bastava reproduzir o objeto, isto &, repetir a produgdo legislativa/
conhecimento dado. Desta maneira o interesse do intérprete, bem como as
suas motivagdes na escolha de certos valores e realidades, eram tomados
como inexistentes ou irrelevantes. (LIXA; SPAREMBERGER, 2016, p. 93)

Na hermenéutica juridica gadameriana € insustentavel a ideia de sentido
juridico univoco da lei (GADAMER, 2008. p. 428-429), até mesmo porque em

Verdade e Método, Gadamer questiona “a autoridade do método, mostrando como a
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verdade, longe de ser revelada por método, esta de fato encoberta e obscurecida
por ele” (LAWN, 2007, p.27),

Gadamer (1999) trabalha com a ideia de circulo hermenéutico (a partir de
Heidegger) onde a compreens&o do texto se da num movimento continuo na relagcéo

compreensao x pré-compreensao, consoante explica o autor:

Face a isso, a descricado e a fundamentagdo existencial do
circulo hermenéutico, devidas a Heidegger, representam uma
mudanca decisiva. E claro que a teoria da hermenéutica do
século XIX falava da estrutura circular da compreensdo, mas
sempre inserida na moldura de uma relacdo formal entre o
individual e o todo, assim como de seu reflexo subjetivo, a
antecipagao intuitva do todo e sua explicagdo subseqliente no
individual. Segundo essa teoria, 0 movimento circular da compreenséo vai e
vem pelos textos, e quando a compreensao dos
mesmos se completa, ele é suspenso. Consequente, a teoria da
compreensdo de Schleiermacher culmina numa teoria do ato
adivinhatério, mediante o qual o intérprete se funde por inteiro
no autor e resolve, a partir dai, tudo o que é estranho ou estranhavel no
texto. Heidegger, pelo contrario, descreve esse
circulo de uma forma tal que a compreensdao do texto se encontre
determinada, continuamente, pelo movimento de concepgéao prévia da pré-
compreensao. 0] circulo do todo e das partes
ndo se anula na compreensao total, mas nela alcanga sua mais
auténtica realizacdo. (GADAMER, 1999, p. 439)

Assim, a ACD tem ferramentas capazes de favorecer essa forma de
compreensao, a qual Wolkmer (2008, p.18-19) chama de realidade subjacente?’, ao

tratar do pensamento juridico critico e sua estratégia:

A estratégia ndo nega a “aparéncia real” do fendémeno juridico, mas,
sobretudo, procura revelar os interesses e as contradi¢des que se ocultam
por tras de uma estrutura normativa. A critica legitima-se ao ser competente
em distinguir, na esfera juridica, o “nivel das aparéncias” (realidade
normativa) da “realidade subjacente” (o sublinear, 0 que nao esta prescrito,
mas existe).

Nesse sentido, Gadamer destaca que o jurista conhece a lei considerada em
si mesma (texto), “mas seu conteudo normativo deve ser determinado em relagdo ao
caso que deve ser aplicado” (GADAMER, 2008, p. 429), reconhecendo a fung¢ao

normativa da lei que se adapta as mudancgas sociais, na medida em que

O direito lida com texto. Os textos precisam ser interpretados. Nao se pode
mais confundir, como se fazia uma vez, texto e norma, o enunciado
dispositivo e seu sentido normativo. A clareza de texto pode contribuir para
a sua interpretagdo, mas nao a elimina. As normas nao se confundem com
os textos e o que se aplica no direito sdo as normas, nao os textos.
(ZANETI JR, 2017, p. 143 e 144)

27 A nogdo de ‘realidade subjacente” corresponde nas Ciéncias da Linguagem ao implicito,
pressuposto, subentendido, isto é, o nao dito.
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Dessa forma, para Gadamer (2008, p. 433), o magistrado ao julgar soluciona
um problema real que lhe é posto, adaptando a lei as necessidades socio historicas,
sem que esta interpretagcdo seja um ato arbitrario, pois essa interpretagao seria o
reconhecimento de um sentido vigente, pelo que a “idéia de uma dogmatica juridica
perfeita, sob a qual se pudesse baixar qualquer sentengca como um simples ato de

subsuncao, nao tem sustentagao”, pois

Interpretar n&o significa fazer qualquer coisa, significa contextualmente
aplicar o direito em sua conformidade histérica, dogmatica, social e tedrica,
predominando, nestes processos, os limites e vinculos textualmente
afirmados pelo ordenamento juridico. (ZANETI JR, 2017, p. 155)

Nesse mesmo sentido Cordeiro (2001, p. 38) esclarece que a interpretagao se
da diante do caso concreto, e ndo do vacuo, em completa abstracao, visto que “face
a uma fonte, o sujeito dirigi-lhe uma interrogacao real, em termos problematicos,
visando, com consciéncia ou sem ela, encontrar uma resposta para um caso, ainda

que hipotético. Interpretar é decidir esse caso.”

Outro aspecto importantissimo da hermenéutica juridica gadameriana é o
reconhecimento de que a compreensdo dos textos € individual, situacional?®,

contextual e aplicada. Nas palavras do autor:

Na verdade, jamais existira um leitor ante o qual se encontre simplesmente
aberto o grande livro da histéria do mundo, assim como n&do ha um leitor
que tome um texto e simplesmente leia o que esta nele. Em toda leitura tem
lugar uma aplicagdo, e aquele que I& um texto se encontra, também ele,
dentro do sentido que percebe. Ele préprio pertence ao texto que
compreende. (GADAMER, 2008, p.445)

Gadamer delineia esta visdo ao asseverar que “ndo existe seguramente
nenhuma compreensao totalmente livre de preconceitos, embora a vontade do
nosso conhecimento deva sempre buscar escapar de todos os nossos preconceitos”
(GADAMER, 2008, p. 631), uma vez que a linguagem € constituinte do ser, é o
proprio mundo, pois o conhecer é linguistico, cuja tradicdo atua historicamente,

sendo a compreensao a aplicagao daquilo que se interpreta.

Frise-se que “enquanto que as ciéncias naturais observam fenémenos e
padrdes concretos dados pelo mundo fisico, procedendo posteriormente com uma
explicagdo para a ocorréncia destes fenbmenos e padrdées, o compreender possui
um papel distinto [...]” (ABEL, 2014, n.p.).

28 Posig&o que ocupa no espaco social, segundo o modo de produgéo do poder social. Para maiores
detalhes vide: SANTOS, Boaventura de Souza. Pela mao de Alice: O social e politico na pos-
modernidade. Porto: Afrontamento, 1994.
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Assim, interpretagdo, contextualizacdo e aplicagdo no horizonte historico do
intérprete fazem parte deste processo indissociavel do compreender, no que
Cordeiro (2001, p. 37) concorda, pois “o sentido final do texto surge como produto do
encontro das prefiguragdes do intérprete com o material percebido, reintegrado no

seu espirito.”

Contudo,

N&o ha intencdo oculta a ser procurada detrads do texto, mas um mundo a
ser manifestado diante dele. Ora, esse poder do texto de abrir uma
dimensao de realidade comporta, em seu principio mesmo, um recurso
contra toda realidade dada e, dessa forma, a possibilidade de uma critica do
real (RICOUER, 2013, p. 149)

Noutra ponta, como ja abordado, Fairclough (2001, p.100) concebe a sua
teoria da analise tridimensional do discurso a partir do texto (andlise textual e
linguistica), da pratica discursiva (pratica social em relagéo as estruturas sociais) e a
pratica social (aquilo que as pessoas produzem ativamente e entendem com base

no senso comum partilhado).

Aproximando Fairclough e Gadamer, poder-se-ia afirmar que a pré-
compreensao gadameriana equivaleria as dimensdes socio cognitivas, justamente

no sentido de que n&o ha neutralidade.

Ja a tradicdo gadameriana estaria muito proxima do contexto em Fairclough
(contexto de situagao), enquanto a fusao de horizontes de Gadamer se aproximaria
da coeréncia, visto que o horizonte do texto (coesdo do texto) se fundiria com o
horizonte do intérprete (texto coerente), na medida em que o mesmo nele

encontrasse coesao e coeréncia.

Feitas as aproximacgdes, com base nos dados de realidade empirica (decisdes
judiciais) busca-se dar conta daquilo que é praticado realmente pelos operadores do
direito, vez que “[...] o direito legislado, estatico e distante, ndo da conta das
especificidades, da riqueza e da mobilidade do real, criando-se assim uma
defasagem entre aquilo que a lei diz e aquilo que a sociedade realmente pratica”
(OLIVEIRA, 2015, p. 119).

Esse estudo busca ainda filiar-se a chamada Dogmatica Pragmatica, cujo

ponto de partida se da sobre os

[...] os comportamentos dos seus destinatarios, tal como orientados por
elas. Com isto, confere-se maior empiricidade a ciéncia juridica, tentando
libertar o jurista da tentacdo de elaborar uma dogmatica assaz abstrata e
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embebida meramente em conceitos a priori, tipicos das Metafisicas
pretéritas. (COSTA, 2008, n.p.)

Objetiva-se perfazer uma descricdo e uma interpretacdo na linha da
Pragmatica Processual Compreensiva, assim chamada por Eduardo Costa (2008,

n.p.), a qual

[...] revela um ponto de vista metodolégico mais inovador, pois deixa de
analisar o discurso juridico a partir de um conhecimento a priori dos textos
escritos e passa a observar as normas juridicas tal como séo aplicadas
espontaneamente na vida pratica quotidiana. Isto faz com que os
significados juridicos sejam desvendados, ndo a partir de ilagdes extraidas
de codigos de textos normativos, mas de situacbes individuais e
concretamente consideradas.

E no caso concreto, no julgado que as atitudes narrativas, os atos de fala, as
escolhas lexicais, as estratégias discursivas etc sao passiveis de analise, uma
analise qualitativa onde o pesquisador ndo esta acima nem abaixo da pratica social,
mas nela inserido (FAIRCLOUGH, 2008, p. 246). E seu “produto” pronto e acabado
€ que é “consumido” pelos operadores do direito e pela comunidade em geral, sendo
certo que o pesquisador se debruga sobre dados auténticos, pois “[...] a base de
investigacdo empirica para a Pragmatica Processual Compreensiva € a
jurisprudéncia, haja vista que as normas processuais sao aplicadas
fundamentalmente pelo Poder Judiciario.” (COSTA, 2008, n.p.).

Nesse caminho trilha a presente tese, realizando-se a partir do proximo topico

a revisao de literatura da dogmatica juridica necessaria a estruturagao do estudo.
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3 PRECEDENTES JUDICIAIS

Os resultados da filosofia sdo a descoberta
de um absurdo simples qualquer e as
mossas que o intelecto arranjou ao bater
contra o limite da linguagem. Elas, as
mossas, fazem-nos reconhecer o valor
daquela descoberta. (WITTGENSTEIN,
2014, p. 73)

3.1 O sentido do vocabulo precedente

No direito brasileiro a simples referéncia ao vocabulo “precedente” nas
abordagens pertinentes a decisao judicial € algo extremamente comum. Leigos,
estudantes, advogados, promotores, magistrados, desembargadores, ministros etc,
todos se utilizam da palavra precedente, contudo, nem sempre lhe atribuindo o
mesmo sentido. O que a grande maioria n&o se apercebe € que ha, principalmente,
na contemporaneidade, uma necessidade de refinamento do seu uso no contexto
judicial, na medida em que nem todas as decisbes poderiam ser consideradas

precedentes. Ou sera que poderiam?

De modo genérico, ao buscar-se o vocabulo em estado de dicionario

encontra-se:

precedente adj.29. (sXV cf. FichIVPM) 1 que precede; ocorrido previa
mente; anterior 2 no catolicismo, diz-se da graca que leva o Homem a agir -
p.opos. a concomitante - s.m.3 fato que permite entender um outro fato
analogo e posterior; decisdo ou modo de agir que serve de referéncia para
um caso parecido, exemplo 4 fato ou ato anterior invocado como justificagéo
ou pretexto para se agir da mesma forma - sem p. Unico no género; inédito -
ETIM lat. praecedens,entis, part.pres. do v.lat. praecedére 'preceder’; ver -
ceder, f.hist. SXV precedente, sXV precedente, sXV presydemtes - SIN/VAR
ver anto nimia de posterior - ANT seguinte, subsequiente, ulterior; ver sino
nimia de posterior - Par procedente(adj.2g.) (HOUAISS, 2001, p. 2280)

O uso comum para a area juridica parece ser aqueles sentidos atribuidos no
significado em estado de dicionario acima numerados como 3 e 4, posto que o
precedente, de modo genérico, pode ser considerado “decisdo ou modo de agir que
serve de referéncia para um caso parecido, exemplo”, bem como um “fato ou ato
anterior invocado como justificagdo ou pretexto para se agir da mesma forma”.
Perceba-se que, ja e de logo, em estado de dicionario aparecem os seguintes
vocabulos na construgcdo da definicdo: caso e fato ou ato. Ndo €& por acaso que
grande parte da doutrina insiste (e com raz&o) nessa relagdo do precedente com o
caso, definindo Schauer (2011, n.p.) precedente como “a obrigagdo (ndo

necessariamente conclusiva) de um julgador de tomar a mesma decisdao que foi
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tomada em uma ocasido anterior sobre assuntos iguais ou semelhantes”, como sera

apresentado mais adiante.

Ademais, é preciso ter-se em mente que o sentido € socialmente construido,
e nessa linha, o sentido que se atribui ao vocabulo precedente também o €. Como

afirma Goodrich:

Partindo do postulado de que o sentido é socialmente determinado, uma
analise semantica de qualquer linguagem especifica, 'variedade' ou
'formacéao discursiva' preocupa-se principalmente com a maneira pela qual
processos sociais, propositos e ideologias determinam o 'paradigmatico’ ou
transparente, ‘evidente', sentidos de qualquer discurso especifico.?®
(GOODRICH, 1987, p.77)

Aqui, segue-se o conselho de Warat (1984, p. 71), para quem “a analise das
cargas valorativas dos termos constitui um elemento indispensavel para detectagao
das justificagcdes e legitimacdes travestidas de explicagdes, quando se procura
efetuar leituras ideoldgicas dos discursos juridicos”. Entdo, a carga valorativa do
termo precedente ndo pode ser olvidada na analise, andlise essa que deve se

realizar na pratica juridica judiciaria.

Como ja abordado nos capitulos anteriores, o presente trabalho busca laborar
com a praxis e, por 6bvio, com material coletado da realidade juridica judiciaria
(realidade, inclusive vivenciada pelo pesquisador), pelo que ndo se pode analisar o
conceito de precedente sem investigar como o Poder Judiciario efetivamente trata o
vocabulo no seu quotidiano e como, historicamente, essa tradigdo influencia (ou
nao) o uso na atualidade, como afirma Rodriguez (2013, p.63) “o Brasil faz parte da
tradicao do direito ocidental, mas seu direito tem caracteristicas préprias que devem

ser compreendidas em sua configuragao especifica”.

Em recente publicagdo® do Superior Tribunal de Justiga (STJ) por ocasido da
passagem dos seus trinta anos da criagao, o ministro Luis Felipe Salomao trata em
artigo de sua autoria dos “Principais Precedentes que Marcaram sua Evolugao’,

referindo 30 (trinta) acérdaos do tribunal.

Noutra publicacdo, desta feita tratando da questao dos Recursos Repetitivos,

o Tribunal assim externa seu entendimento:

2 Tradugdo livre de: “Starting from the postulate that meaning is socially determined, a semantic
analysis of any particular language 'variety' or discursive 'formation' is primarily concerned with the
manner in which social processes, purposes and ideologies determine the 'paradigmatic' or
transparent, 'evident', meanings of any specific discourse.”

30 A obra mencionada é a seguinte: BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. Doutrina: edigéo
comemorativa, 30 anos / Superior Tribunal de Justi¢a. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2019.
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O novo diploma processual criou verdadeiro “direito dos precedentes” para
que os tribunais ndo julguem inumeras causas repetidas, evitando-se
também a dispersdo da jurisprudéncia. Todo sistema foi engendrado de
modo a compartilhar filtros com eficiéncia no momento da decisédo. (STJ,
2018, p. 9)

Assim, no presente capitulo apresenta-se a revisdo de literatura patria e
estrangeira acerca dos precedentes (sua teorizagao), desde o seu conceito basico,
até as discussdes na doutrina brasileira advindas do Cddigo de Processo Civil
vigente, para nos préximos capitulos cotejar a teoria com a pratica juridica judiciaria,

a partir dos dados auténticos coletados.

N&o se objetiva com o capitulo, nem com o trabalho da presente tese,
antecipe-se, o desenvolvimento de uma teoria sobre os precedentes judiciais ou

uma defesa desta ou daquela determinada corrente doutrinaria.

Objetiva-se estabelecer os necessarios pontos de partida sobre os
precedentes para, inseridos na tradicdo brasileira, apreciar na linguagem — nos
acérdaos selecionados - o vocabulo em uso pelos ministros do STJ, com o

consequente sentido a ele atribuido.

Assim, se na teoria, por exemplo, afirma-se que uma ementa nao é
precedente, e o vocabulo em uso atribui-lhe esse sentido, tem-se um problema que
nao pode ser ignorado, sob pena de uma teorizacao fora do sentido atribuido na

tradicao brasileira.

Nao se quer com isso afirmar que o direito € aquilo que os tribunais dizem
que €&, mas sim, reafirmar que a doutrina precisa (re)conhecer a tradigao (pois nela

inserida) para realizar sua critica.

Hart afirma que algumas obviedades nao sao verificadas prontamente, sendo
necessario um exame mais acurado, inserido na pratica social, verificando-se no

uso:

Muitas distin¢gdes importantes entre tipos de situagdes ou relagdes sociais,
que nao sao Obvias a primeira vista, podem ser elucidadas mediante um
exame dos usos convencionais das expressbes conexas e da maneira
como estas dependem, de um contexto social, que permanece ele préprio
frequentemente implicito. (HART, 2009, p.10)

No topico seguinte, passe-se a analisar as aproximagdes entre as tradi¢coes

de common law e civil law no tocante aos precedentes judiciais.
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3.2 Aproximagoes entre os sistemas (as tradicoes) de common law e civil law
no tocante aos precedentes

Os sistemas (ou tradigdes, como preferem alguns autores) de common law e
de civil law tem varias diferengas sobre varios aspectos, ndo apenas no tocante aos

precedentes.

Apesar de tradicionalmente se afirmar que o Brasil se filia a familia da civil
law, a tradicdo tem suas peculiaridades, pois “apresenta tragcos das tradicbes
europeias e norte-americanas, dai o seu hibridismo” (ZANETI JR, 2017, p. 46), posto

que

[...] o ordenamento juridico combina, historicamente, desde a Constituigao
Republicana de 1891, a matriz judicial do common law (checks and
balances judicial review e remedies precede rights) e do civil law (principio
da legalidade). Por esta razdo, os juizes, mesmo de primeiro grau, podem
deixar de aplicar leis que entenderem inconstitucionais, exercendo o
controle difuso de constitucionalidade. (ZANETI JR, 2017, p. 317)

Ademais, como afirma Rossi (2015, p.60) “a familia do civil law é complexa e
nao € homogénea. Essa tradicdo € uma composi¢ao de diversos elementos distintos
ou subtradi¢gdes, com origens diferentes e desenvolvimentos particulares em muitos
periodos da histéria”, ndo escapando o direito brasileiro dessa regra, com sua
peculiar construgdo, como apontam Mancuso (2016), Rodriguez (2013) e o proprio
Rossi (2015).

Assim, de logo, delimita-se que nesta tese — e neste item especialmente —
abordar-se-do exclusivamente as aproximagdes entre os sistemas (as tradi¢cdes) de
common law e civil law no tocante aos precedentes, sem olvidar que existem outras
questdes que podem ser estudadas como semelhantes ou aproximacdes entre os

sistemas.

A tradicdo juridica inglesa possui um carater “eminentemente contencioso e
como dominado, em sua propria concepgao, pelo processo” (DAVID, 1997, p. viii),
posto que “a preocupacgao essencial sempre foi, na Inglaterra, levar o processo ao
seu fim, frustrando todas as manobras do adversario;” (DAVID, 1997, p. 6-7), e por
isso “a concepgao do direito que os ingleses sustentam €&, de fato, ao contrario da
que prevalece no continente europeu, essencialmente jurisprudencial, ligada ao
contencioso” (DAVID, 1997, p. 3).

A nomenclatura common law surge porque as Cortes Reais na Inglaterra, de

inicio, tinham uma competéncia distinta, de exceg¢do, atuando apenas quando
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houvesse interesse da coroa, enquanto as jurisdicdes locais que aplicavam os
costumes, e assim “ao contrario destes, aquele valia para todo o reino; por isso foi

chamado comune ley ou common law.” (DAVID, 1997, p. 4).

Ocorre que a common law em seu desenvolvimento teve dificuldades de
ordem processual, expressa pela brocardo Remedies precede Rights, na medida em
que era preciso, num primeiro momento, fazer com que as Cortes “admitissem sua
competéncia, antes de poder submeter-lhes um litigio quanto ao mérito” (DAVID,
1997, p. 5).

[...] observa-se que a estrutura do “novo” Direito se estabelecia pela
jurisdicdo, através da afirmacdo do principio juridico de Direito inglés
“‘Remedies Precede Rights”, inspirado na ideia romana de actio, pelo qual
somente seriam reconhecidos direitos se contemplados em uma agao
prépria. As decisbes pretéritas teriam forga vinculativa perante os juizes,
que deveriam respeita-las, observados os mesmos fatos, afirmada na idéia
de bom-senso de que nao seria justo julgar diversamente as pessoas que
praticassem fatos semelhantes. (VIGIL NETO; WIPRICH, 2011, p.266)

Desta feita, “juizes e advogados sé puderam elaborar a common law
utilizando os conceitos ligados a essas normas processuais”, na medida em que s6
se podia “ampliar o ambito estreito dessas normas de precedente em precedente;
nao foi possivel acolher as categorias racionais e os principios de direito romano.”
(DAVID, 1997, p. 6)

O direito inglés é, essencialmente, obra das Cortes Reais — Corte de
common law e Corte de equity — que o criaram de precedente em
precedente, buscando em cada caso a solugdo que era “razoavel”
consagrar. (DAVID, 1997, p. 12)

Para David (1997, p. 13) como consequéncia desta criagdo € de se
reconhecer o valor dos precedentes, como sendo as “regras cuja existéncia os
juizes reconheceram nos casos precedentemente submetidos a eles”, sendo a
autoridade reconhecida aos precedentes reveladora da “propria condicdo de

existéncia de um direito inglés.”

Contudo, “o direito inglés, que até o século XX era um direito essencialmente
jurisprudencial, atribui hoje uma importancia cada vez maior a lei” (DAVID, 1997, p.
11). Dai porque falar-se em aproximacado entre as tradigbes no tocante aos

precedentes.

Ademais, a cultura judiciaria da civil law difere, na origem, da common law por
um critério histérico basilar: a (des)confianca do poder judiciario, como explica

Ataide Junior (sobre o direito francés):
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O direito comum havia de ser substituido pelo direito nacional, que tinha de
ser claro e completo, para ndo permitir qualquer interferéncia judicial no seu
desenvolvimento e no do poder governamental; ja que ndo havia como
confiar nos juizes, que até entdo estavam ao lado dos senhores feudais e
da monarquia. (2012, p. 22)

Enquanto na Franga houve uma revolugdo, um rompimento efetivo com o
Regime Anterior (Ancien Régime), na Inglaterra isso ndo ocorreu. Os juizes
representavam o direito da Coroa e de nada adiantaria que se alterasse o regime se
0s juizes pudessem aplicar o direito até entdo vigente, com base e fundamento no
direito comum. Assim, dever-se-ia aplicar o direito nacional, emanado do Poder
Legislativo, vedando-se ao magistrado a criagdo judicial, proibindo-o de interpretar,

reduzindo-o a “boca da lei”, destacando Ataide Junior (2012, p. 23) que ‘o

parlamento avocou para si a competéncia exclusiva de criar o direito, de forma que a
atividade dos juizes deveria se restringir a mera declaragéo da lei”, pois a revolugao

buscara derrubar, além da monarquia absoluta, a aristocracia das togas e feudal.

Tratando desse periodo histérico, observa Tucci:

Conferindo-se, portanto, absoluta primazia a lei, irrompe com grande
pujanga o positivismo juridico, que nega a existéncia de outro direito além
do direito positivo (ius positum), em vigor na sociedade por determinacéo
humana. Em Franga, o legalismo estatista estribou-se na autoridade
atribuida a lei como manifestagdo da volonté générale (traduzida pelo Poder
Legislativo) e nos designios da codifica¢do, a partir de 1804, com o Code
Civil. (TUCCI, 2004, p. 198)

Como afirma Ramires (2010, p. 38) “[...] a fungdo da motivacdo da sentenca
no periodo iluminista-positivista era o zelo pela observancia da lei, limitando o
arbitrio dos juizes e reafirmando a supremacia do legislativo”, pelo que a lei
representava, assim, os “grandes postulados que nortearam a Revolugcao”,
transformando a funcdo do intérprete, a qual restou “relegada a uma atividade
meramente declarativa em relagéo a legislagéo, considerada como a unica fonte de
direito.” (TUCCI, 2004, p. 198), como também observa Rossi (2015, p.71):

Certamente a Revolugédo Francesa desponta como a grande precursora do
movimento pela codificagdo, notadamente pela necessidade que se
verificou pela completa separagédo dos poderes, concentrando nas maos do
parlamento todo o processo legislativo, deixando o judiciario a missdo de
aplicar o direito tal como estabelecido na legislagdo, pretensamente
completa, coerente, clara e sem lacunas, obscuridades ou disposi¢oes
ambiguas, pois, se houvesse a necessidade de se interpretar a lei (o
Caddigo), os juizes, certamente, estariam produzindo o direito e violando um
dos principios tdo caros a revolugao: a separagao dos poderes.

Noutra ponta, o direito inglés nao sofreu qualquer revolugdo, estando o

Parlamento e as Cortes comuns do lado do povo, aplicando o direito comum,
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salvaguardando os direitos do povo frente ao monarca, destacando Ascengao (2010,
p. 4): “Em vez de se ir buscar o Direito aos costumes, flutuantes e pouco valiosos na
pratica, sem a autoridade do reconhecimento judicial, passa-se a procurar o Direito

nas decisdes dos tribunais”.

A forte influéncia da histéria na consolidagdo do common law, aliada a
filosofia embasada no método de andlise e sintese que exigia um exame
casuistico para se alcangar as solugdes legais, bem como a inexisténcia de
um direito dogmatizado e cientifico ministrado em suas universidades, fez
com que o common law se estruturasse com base na pratica cotidiana do
direito, e ndo a partir de doutrina ou da ciéncia do direito como ocorreu com
civil law. (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 43)

Schauer (2011, n.p.) afirma que o stare decisis ndo é tdo antigo quanto o
préprio common law, tendo pouco reconhecimento oficial até os primeiros anos do
século XIX, destacando Streck e Abboud (2015, p. 40) que a “doutrina dos

precedentes, apesar de anterior, ndo é sinbnima de stare decisis...”.

Streck e Abboud (2015, p. 43) ainda observam que o common law “sempre
embasou-se na casuistica, vale dizer, na analise de prévias decisdes judiciais para
se alcancar o deslinde da demanda”, com forte trago cultural, “mesmo antes do
surgimento da doutrina dos precedentes ou do stare decisis”, destacando que “essas
decisdes prévias nao constituiam verdadeiramente precedentes, mas exemplos do

modo como o direito havia sido aplicado naqueles casos particulares”.

Assim, nao é dificil de observar que, de um lado, na Franga, havia grande
desconfianga do Judiciario, onde se procurou fortalecer o Legislativo, enquanto de
outro, na Inglaterra, o Judiciario e o Legislativo estavam juntos na defesa dos
interesses do povo frente aos atos da Coroa, pois na Inglaterra “o juiz esteve ao lado
do parlamento na luta contra o arbitrio do monarca, sempre ligado aos mais
elevados valores da sociedade e, preocupando-se com a tutela dos direitos e das
liberdades do cidad&o.” (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 27)

Tucci aborda a questao da seguinte forma:

Entre os esteredtipos da atividade judicial, no contexto do positivismo
juridico, a figura do magistrado aproxima-se a do denominado juiz mero
executor — “aquele que agradava a Frederico, o Grande e a Napole&do —
funcionario estatal expedito, conhecedor das leis, cuidadoso examinador do
texto das disposi¢des, provado de qualquer vocagao criativa, extremamente
conservador. Este representa o modelo de juiz que a histéria consagrou
como sendo a ‘bouche de la loi’, sobe a qual foi edificada em Franca a
Escola da Exegese. A sua tarefa, segundo a rigida separagédo de poderes
idealizada por Montesquieu, consistia em aplicar as disposi¢gdes ditadas
pelo monarca-legislador, subsumindo da norma a solugédo para o caso que
Ihe foi submetido. (TUCCI, 2004, p. 199)
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Dai porque na Franga, ainda hoje, ha quem nao admita a decisdo judicial
como fonte do Direito (STEINER, 2016, p. 21-24), sendo ainda a Lei, nos paises da
civil law, a sua fonte primordial, enquanto na common law o direito tem como base e

fonte primeira o precedente judicial, como destaca Fine:

Uma caracteristica basica do commom law, nesse caso, € a doutrina do
precedente, pela qual os juizes utilizam principios estabelecidos em casos
precedentes para decidir novos casos que apresentem fatos similares e
levantem questbes legais semelhantes. (FINE, 2011, p.67)

A autora continua sua abordagem aduzindo que “essa tendéncia em seguir
casos decididos anteriormente € chamada de stare decisis, que vem do vocabulo
latino stare decisis et non quieta movere (manter decisdes e nao alterar questdes ja
definidas)” (FINE, 2011, p.67).

Os sistemas evoluiram, cada um partir de seus pontos de partida, buscando a
construgcdo de um Direito que fosse capaz de dar conta das demandas cada vez
mais complexas da sociedade e o que se vé atualmente € uma aproximacgao cada
vez maior dos sistemas, onde — mesmo na Franga — ja se admite a criag&o judicial
do direito e a relevancia da teoria dos precedentes, bem como um farta legislagao
(estatutos) nos paises de common law, por for¢ga dos mais diversos fatores, pelo que

atualmente inexiste um modelo que possa ser considerado puro, ha medida em que:

os sistemas de common law mostraram-se insuficientes diante do Estado
Social, passando a adotar um sem-numero de leis escritas. Ja os sistemas
de civil law, por sua vez, mostraram-se incapazes de proporcionar
segurancga juridica, previsibilidade e isonomia diante das leis de textura
aberta préprias da época, passando a exigir a adogdo do precedente
vinculante, para atingir tais valores. (ATAIDE JUNIOR, 2012, p.66)

Segundo Taruffo (2013, p.14) as contraposi¢cdes tradicionais entre common
law e civil law que sao destacadas pela doutrina majoritaria ndo se sustentam,
enfocando como pontos de partida a oralidade e a escritura e o processo adversarial

e inquisitorial, no que concorda Zaneti Jr.:

E incorreta a afirmagdo de que precedentes sdo naturais apenas dos
sistemas de common law, existiu um periodo em que também os paises e
as cidades estado de civil law adotavam precedentes vinculantes como
forma de garantia a supremacia do direito. (ZANETI JR, 2017, p. 96)

Nessa mesma linha de raciocinio assevera Rossi (2015, p.50) que apesar do
“direito britanico filiar-se a tradicdo do common law e, bem por isso, produzir um
direito “feito pelos juizes”, ndo € verdade que esse sistema juridico ndo reconhega
“outras fontes do direito”, ocupando a lei atualmente uma crescente importancia. E

complementa ainda o autor:
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[...] os sistemas do civil law e do common law nado sao definiveis apenas —
ou insuficientemente — como sendo este baseado em um sistema néo
codificado, mas fulcrado em decisbes judiciais precedentes e aquele
caracterizado como um sistema de legislacdo codificada. Essa singela
distingdo é inadequada e perigosa. (ROSSI, 2015, p.70)

Ao tratar de precedentes no Direito Romano, Ataide Junior observa que
“[tlanto o jurista romano — lidando com as responsa prudentium —, quanto o common
lawyer — lidando com os precedentes —, realizavam um raciocinio from case to case.”
(ATAIDE JUNIOR, 2018, p.178, italicos no original), demonstrando que mesmo
laborando-se em diferentes tradigbes as aproximagdes ja existiam, bem como
acentua Rossi (2015, p.75) que “a valorizagao da jurisprudéncia (fonte formal e
escrita do Direito, caracterizada a partir de reiteradas decisées dos Tribunais) nao

descaracteriza a tradicao do civil law.”

Taruffo (2013, p.14) observa que aquilo que é apontado como contraposi¢céo
classica fica no plano das idealizagcbes, com uma “eficacia ilustrativa”, nao
encontrando respaldo na pratica cotidiana dos paises que adotam um outro sistema,
chegando até mesmo a denunciar uma auséncia de uniformidade procedimental nos
paises que adotam a civil law, naquilo que nado se poderia falar entdo de um

uniformidade sequer deste sistema.

Aponta Taruffo (2013, p.23) que os modelos tradicionais evoluiram, tendo os
modelos de common law incorporado elementos escritos, codigos de procedimento
e adotaram uma participagdo mais ativa do magistrado. Ja nos paises que adotam o
sistema de civil law a critica do autor € ainda mais dura, pois chega a afirmar que
“‘parece realmente impossivel discutir-se sensatamente a respeito da existéncia de
um modelo de civil law’, na medida em nunca teria existido um “modelo hegemdnico

e unitario de processo civil de civil law”.

Como se vé, pois, a ideia de um modelo homogéneo e hegemdnico de
processo civil de civil law foi e permanece sendo uma fictio conceitual que
escondeu e confundiu a efetiva realidade dos principais ordenamentos da
Europa continental e daqueles que dele sao derivados de varios modos na
prépria Europa e em outras partes do mundo. (TARUFFO, 2013, p.26)

O autor continua suas observagdes indicando tendéncias de superacdo da
distincdo, partindo da premissa que as diferencas entre os sistemas processuais
continuam a existir, mas que “ndo s&o aceitaveis os termos tradicionais nos quais as
distingdes entre os dois grupos de ordenamentos foram formuladas” (TARUFFO,
2013, p. 27), destacando a ascensdo de sistemas que antes eram deixados a

margem, o intercambio entre modelos, a prépria globalizagdo e suas controvérsias
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transnacionais e uma uniformidade cultural juridica (no sentido de circulagdo de
ideias e ideais comuns) o que conduziria a cultura juridica processual a aproximar-se
da realidade, sob pena de “permanecer envolta no espiral do solipsismo
autorrerefencial” (TARUFFO, 2013, p.30).

Conclui Taruffo (2003, p.31) que os modelos descritos dos sistemas
processuais ndo podem mais ser utilizados, tendo em vista que nao correspondem a
realidade, a qual encontra-se em constante mutagcdo em virtude de um “jogo
complexo de interferéncias entre os sistemas, circulacdo de modelos e transplantes
de institutos das mais diversas naturezas”. Assim, estar-se-ia em direcdo de novos
modelos que serviram de instrumentos tedricos para analise (modelo estrutural,
funcional e supranacional), sobre os quais ndo se adentrara por nao fazer parte da

presente discussao.

Assim, contemporaneamente n&o caberia mais a contraposicao existente
entre a “[...] jurisprudéncia dos code based legal systems (vinculada ao principio da
mera legalidade e da sujeicdo do juiz somente a lei) e a jurisprudéncia dos judge-
made law systems (destacada de referéncias positivas e artificiais do direito)”
(ZANETI JR, 2017, p. 111), pelo que

Os ordenamentos juridicos, em ambas tradigbes, evoluiram muito, no
sentido de diminuirem a tensdo original, de tal sorte que ja ndo é mais
legitimo ou realista falar em incompatibilidades paradigmaticas entre os dois
grandes ramos do direito ocidental. Afastada essa incompatibilidade, cresce
0 movimento de harmonizagdo entre o common law (tradigdo romano-
germanica). (ZANETI JR, 2017, p. 111)

Continuado sua exposicao e motivando a aproximagao estre os sistemas
Zaneti Jr. (2017, p. 354) fundamenta que essa aproximagao existe “[...] por terem as
mesmas preocupagdes e por, substancialmente, utilizarem o mesmo método
decisorio para aplicar, ora regras legais, ora regras resultantes de precedentes”,
referindo ainda o papel especial que possuem os precedentes decorrentes “de

decisdes das Cortes Supremas”.

Fon e Parisi (2004, p.6) reconhecem “[...] uma tendéncia geral de conceder
forgca persuasiva de decisdes judiciais como uma tendéncia dominante dentro de
jurisdigbes com tradi¢cdo de civil law™!, no mesmo sentido Funken (2003, p. 28)

refere que: “[...] muitas das diferengas anteriormente visiveis entre os sistemas do

3! Tradugdo livre de: “[...] a general tendency to accord persuasive force to a dominant trend of court
decisions within civilian jurisdictions.” (FON; PARISI, 2004, p.6)
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Common Law e do Civil Law diminuiram ou estdo prestes a diminuir "32, pensamento

esse alinhado com outros doutrinadores patrios, a exemplo de Rossi:

Percebemos que o common law esta estendendo suas codificacbes e
consolidagdes legislativas em desfavor do puro judge made law. Na mesma
toada, a jurisprudéncia assume cada vez mais destaque, notadamente nos
paises em que ha um tribunal constitucional, com a atribuicdo de
estabelecer as diretrizes do direito constitucional, perfazendo um direito
jurisprudencial. (ROSSI, 2015, p.72)

Contudo, adverte Moreira (2001, p. 21): “[...] o que sugere a realidade € que o
processo civil brasileiro e o norte-americano se inserem - para empregar expressao
vaga, mas talvez insubstituivel - em culturas juridicas distintas”, pelo que
“transplantes mais profundos correrdo provavelmente o risco da rejeigdo. Para o
bem e para o mal, o ordenamento patrio € - e continuara a ser - um rebento da
familia romano-germanica, e, portanto, de civil law.” (MOREIRA, 2001, p. 22,
negrito e italico no original), adoestando Rossi (2015, p.109) que, no Brasil, “[...] a

aproximacao entre as tradicoes deve ser cautelosa.”

O intercambio de elementos seria a chave para a construgdo deste novo

sistema brasileiro, segundo Lopes Filho (2016, p. 118),

Entdo, o correto ndo € simplesmente propor a aproximagdo do sistema
brasileiro ao common law ou importar a teoria do stare decisis. Muito menos
correto € propor uma aproximacao ao que se diz ser o common law e o
stare decisis. Deve-se intercambiar elementos que puderem contribuir para
modelagem do novo raciocinio juridico, baseado nas conquistas da
Hermenéutica. O que estiver fora disso ou em dissonancia deve ser
rechagado.

Ja para Rossi, 0 que se da ndao € mera aproximagdo, mas sim uma
consequéncia de mudancas ocorridas no interior dos sistemas, suscitando trés

fendbmenos nucleares:

Em certa medida, mais do que a alegada aproximagao, constatamos uma
espécie de consequéncia légica decorrente dos fendmenos ocorridos a
partir do final do século XIX. Sao eles: (I) declinio dos grandes cédigos em
face da ascensdo das constituigdes e do federalismo; (ll) surgimento de
legislagbes especiais ou microssistemas legais; (lll) o valor atribuido a
criagao jurisprudencial do direito. (ROSSI, 2015, p.75)

Lopes Filho (2016, p. 117) justifica sua motivacdo explicitando que “os
institutos do stare decisis sofrem a remodelagem pela tradi¢do do civil law como
visto a respeito da forga vinculante, em que no sistema de tradi¢do inglesa é uma

concepgao do proprio Judiciario” na medida em que no direito brasileiro o que se vé

32 Tradugéo livre de: “[...] many of the previously visible difference between Common Law and Civil
Law systems have been or are about to be diminished”.
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€ uma “imposi¢ao legislativa e constitucional”’. Noutras palavras, enquanto no
sistema de tradicdo inglesa ndo houve qualquer imposi¢cao, foi fruto de uma
construcao cultural forjada na pratica juridica judiciaria, no Brasil, o processo foi bem
diverso, com normas aprovadas pelo parlamento impondo aos membros do Poder
Judiciario a adogao de condutas, as quais, geraram e ainda geram divergéncias de
entendimento na doutrina e na propria aplicacdo pratica pelo Judiciario, como se
buscara demonstrar adiante, realizando de modo antecedente o estudo da doutrina

dos precedentes, na medida em que

Tem-se, entdo, material legislativo sem paralelo nas tradicbes da Europa
continental e inglesa, fazendo o Brasil trilhar caminho préprio no assunto, o
que, contudo, nao significa que os referenciais tedricos das referidas
tradicdes ndo possam ser utilizados. (LOPES FILHO, 2016, p. 31)

Contudo, ¢é inegavel que “[...] dentre nds, sobretudo de trés décadas até esta
parte, o precedente judiciario se faz cada vez mais operante, tendéncia que
culminou com a positivagdo da Sumula Vinculante do STF, advinda com a
EC45/2004” (MANCUSO, 2016, p. 611), pelo que ndo se pode olvidar sua
importancia e estudo, notadamente apés a vigéncia do CPC/2015.

Outrossim, a questdo cultural precisa ser levada em consideragdo, como
exemplifica Cramer (2016, p.41) no caso alemao, pois “se um advogado propuser
acao ignorando os precedentes das cortes superiores, sera responsabilizado a

indenizar seu cliente”.

No item seguinte busca-se desenvolver topico pertinente a doutrina dos

precedentes, mediante revisao de literatura sobre o tema.
3.3 A doutrina dos precedentes

3.3.1 Conceito, fungoes e elementos

Segundo Duxbury “um precedente € um evento passado — no direito, o evento
€ quase sempre uma decisdo - que serve como um guia para a agao presente.”
(DUXBURY, 2008, Locais do Kindle 271-272). Ja segundo Schauer (2011, n.p.) o
precedente é “a obrigacdo (ndo necessariamente conclusiva) de um julgador
de tomar a mesma decisao que foi tomada em uma ocasido anterior sobre assuntos
iguais ou semelhantes”, seguindo Streck e Abboud (2015, p. 70) na mesma linha,
para quem “os precedentes constituem as principais decisbes de determinado
ordenamento juridico, cuja fungdo primordial consiste em servir de modelo para

decisdes posteriores”.
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Ja para Tucci “o precedente € uma realidade em sistemas juridicos historica e
estruturalmente heterogéneos, e que apresenta caracteristicas proprias em
diferentes legislagbes.” (2004, p. 304, italico no original), assim, sua acepg¢ao deve

ser contextualizada, posto que palavra plurivoca.

Para Zanetti Jr. (2017, p. 328) “os precedentes judiciais [...] consistem no
resultado da densificagdo de normas estabelecidas a partir da compreensdo de um
caso e suas circunstancias fatidicas e juridicas”, diferenciando do conceito de
jurisprudéncia, na medida em que “precedentes ndo se tratam de varias decisdes
exemplificativas da opinido dos tribunais, mas de decisGes racionalmente
vinculantes, antes de tudo, para o proprio 6rgao que decidiu nos casos analogos
futuros” (ZANETI JR, 2017, p. 324), destacando ainda que “precedentes judiciais
nao se confundem com direito jurisprudencial entendido como repeticdo de decisdes
reiteradas, por mais que este direito possa ser considerado influente ou persuasivo
de fato” (ZANETI JR, 2017, p. 328), no que concorda Pinho (2017, p. 655) ao referir
que € “importante distinguir precedente de jurisprudéncia. A jurisprudéncia é o
conjunto das decisées do Poder Judiciario”, enquanto precedente “[...] € a regra
juridica usada pela Corte de ultima instancia no local em que o caso foi decidido,
aplicado aos fatos relevantes que criaram a questdo de mérito levada perante a

Corte para decisao.”

Para Rossi (2015, p.69) o vocabulo jurisprudéncia “[...] deve ser entendido
como o conjunto de decisdes judiciais emanadas pelo Poder Judiciario na
concretizagdo do direito”, o que ndo se confunde com precedente, raciocinio esse
também adotado por Zanetti Jr. (2017) para quem os precedentes nao podem ser
confundidos com decisdes anteriores reiteradas, como costumam fazer os tribunais

patrios, como também aponta Camara (2018) em seu estudo.

Streck e Abboud (2015, p. 44) apoiados em Berman referem que “o termo
precedente foi utilizado pela primeira vez em 1557”, e que a doutrina dos
precedentes “consiste em teoria que alga as decisdes judiciais como fonte imediata

do Direito junto a equidade e legislagao”, enfatizando ainda que

A referida doutrina dos precedentes ndo pode ser confundida com a estrita
doutrina do stare decisis, que surgiu no século XIX, quando a apreciagao de
um determinado caso passou a ser tratada como obrigatéria em um
julgamento de um caso semelhante mais tarde. A doutrina do stare decisis
origina-se da doutrina dos precedentes, contudo, ela almejava fazer com
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maior clareza a distingao entre a holding e a dictum. (STRECK; ABBOUD,
2015, p. 45)

Contudo, é preciso ter em mente a adverténcia de Hart, para quem

As descricoes da “teoria” inglesa do precedente s&o ainda, em certos
pontos, altamente discutiveis: na verdade, até as palavras-chave usadas na

LT [T

teoria, “ratio decidendi”, “fatos materiais”, “interpretagdo” e outras, tém sua
prépria zona obscura de incerteza. (HART, 2009, p.174. italicos em original)

Nesse sentido, o estudo da teoria dos precedentes — mesmo em sua origem —
nao esta inserida numa zona de conforto com pacificagdo de todas as suas

terminologias e pontos chave.

No Brasil, Didier Jr., Braga e Oliveira (2016, p. 455) aduzem que “em sentido
lato, o precedente € a decisdo judicial tomada a luz de um caso concreto, cujo
elemento normativo pode servir como diretriz para o julgamento posterior de casos
analogos”, sendo assim composto “[...] a) circunstancias de fato que embasam a
controvérsia; b) tese ou principio juridico assentado na motivagao (ratio decidend,)
do provimento decisério; c) argumentagao juridica em torno da questdo”. Enquanto
para Neves (2016, p.1297), de modo simplista, “precedente € qualquer julgamento
que venha a ser utilizado como fundamento de um outro julgamento que venha a ser

posteriormente proferido”.

Ja para Pinho (2017, p. 655) precedente é “[...] a regra juridica usada pela
Corte de ultima instancia no local em que o caso foi decidido, aplicado aos fatos

relevantes que criaram a questao de mérito levada perante a Corte para decisao.”

Ao tratar do conceito de precedente em cotejamento e diferenciacdo da

jurisprudéncia e da sumula, Lopes Filho explicita:

Precedente é um julgamento que ocasiona um ganho hermenéutico e que &
tomado como referéncia individual em casos posteriores. Ja a jurisprudéncia
€ um conjunto de julgamentos em um mesmo sentido, representando a
reiteracdo de uma mesma resposta hermenéutica em varias situagdes
distintas. J& a sumula é ato administrativo de um tribunal que sintetiza,
mediante abstrativiza¢do, uma linha jurisprudencial. Dada essa distingao, o
uso de cada um é diferente. (LOPES FILHO, 2016, p. 130)

Na mesma linha, seguem Streck e Abboud:

[...] precedente ndo equivale a sumula ou a jurisprudéncia, e os trés nao
devem ser utilizados/aplicados da mesma forma. Em suma, precedente é
um julgamento que passa a ser referéncia em julgamentos posteriores.
Jurisprudéncia é um conjunto de decisbes sobre o mesmo assunto.
(STRECK; ABBOUD, 2015, p. 109)

Peixoto (2015, p.158) aduz que “podem ser identificados dois conceitos para

os precedentes”, sendo um deles referente “a todo ato decisorio”, caracterizando-o
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como texto e fonte do direito, o qual servira como ‘“referéncias para decisdes
posteriores, servindo como ponto de partida para a resolugdo de casos concretos

semelhantes”, denominando tal aspecto de préprio.

Ja o outro conceito, o qual chama de impréprio tem em conta a ratio
decidendi, “a norma juridica a ser extraida da decisdo”, ndo se devendo confundi-la
com a decisado especifica do caso, visto que “a construgcao desta norma € extraida
principalmente da fundamentacéo e vai sendo consolidada por outras decisdées que
mantenham aquele entendimento” (PEIXOTO, 2015, p.158), pois cada precedente
tem a sua ratio decidendi , a qual se configura como o “enunciado juridico a partir do
qual é decidido o caso concreto” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 47).

Em arremate, conclui Peixoto sobre a ratio:

Esse seria o conceito estrito de precedente, fazendo referéncia a norma
extraida das decisdes judiciais. E, entdo, o aspecto normativo do
precedente, enquanto o primeiro refere-se a um fato juridico de criagdo
normativa, sendo fonte do direito (2015, p.158, italicos no original).

Ja para Tucci, baseando-se em Taruffo,

A dimensdo objetiva do precedente, por outro lado, diz respeito a
determinagao de sua influéncia na decisdo de casos futuros. Tem aqui
relevancia a distincdo entre ratio decidendi e obiter dictum, tendo-se em
vista que o predicado formal de precedente é atribuido apenas a ratio
decidendi. (TUCCI, 2004, p. 305-306)

Noutra ponta ha quem entenda ndo ha necessariamente uma “distingéo
estrutural” entre os dois niveis de analise do precedente (como decisdao de um
tribunal e como referéncia seguida), mas sim uma “diferengca qualitativa”, a qual
decorre da sua aplicagdo futura nos casos concretos que surgem (STRECK;
ABBOUD, 2015, p. 46-47). Enquanto para Tucci, ndo ha uma dimensao estrutural,
onde o “conceito substancial de precedente” na common law pode considerar uma
Unica decisdo um precedente, enquanto no civil law seria preciso “‘um numero

consideravel de decisdes similares” (2004, p. 306-307).

Dando continuidade, se faz necessario discutir os conceitos de ratio decidendi

e obiter dictum, tidos como fundamentais para a teoria dos precedentes.

Sobre a ratio decidendi destaca Ramirez que

[...] o precedente se estabelece no que é “necessario”, o que é o elemento
definidor da importante distingao entre o holding (ou, na Gra-Bretanha, a
ratio decidendi , r.d.) e o dictum (ou obiter dictum, o0.d.) de um julgado. [...]
nem todo o conteudo da opinion constitui um precedente: apenas o seu
holding. [...] Apenas o holding pode ser vinculante para os casos futuros,
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pois ele representa o que foi realmente estabelecido. (RAMIRES, 2010. p.
68-69.)

No mesmo sentido é a opinido de Nogueira (2014, n.p.), para quem o conceito
de holding ou ratio decidendi, “é a motivagao da decisao, os fundamentos do juiz, os
argumentos por ele utilizados que séo determinantes para a situagao e que podem
servir de paradigma para futuras decisbes”. Ja Theodoro Junior diferencia os

argumentos laterais dos fundamentos da decisao judicial:

E preciso considerar que dentro de um julgado se desenvolvem varios tipos
de raciocinio e argumento. Ndo sao todavia, todos eles que se revestem da
qualidade de precedente jurisprudencial passivel de figurarem enunciado de
sumula ou de assumir a categoria de jurisprudéncia dominante. Apenas a
tese nuclear que conduz a conclusdao do decisério de acolhimento ou
rejeicdo da pretensdo deduzida em juizo, € que merece o tratamento de
fundamento da decisao judicial. Os argumentos laterais que esclarecem e
ilustram o raciocinio do julgador ndo se inserem no terreno da ratio
decidendi. Configuram apenas obiter dicta, e, nessa categoria, nao
merecem o tratamento de fundamento juridico do julgado. Figuram apenas
como motivo e ndo como causa de decisao. (THEODORO JUNIOR, 2016,
p. 796)

Abravmowicz e Steavrns (2005, p. 113) constroem uma definicdo para o
holding (ratio decidendi) de um precedente como as proposi¢cdes que realmente
foram decididas, baseadas em fatos do caso e condutoras do julgamento, se assim

ndo o forem devem ser consideras como dicta (obiter dictum).>?

Sobre a forma de construgdo/formacdo do precedente a partir da ratio,

esclarece Barboza:

[...] a partir de uma decisdo concreta buscava-se, por meio do método
indutivo, abstrair os principios que fundamentaram a ratio decidendi daquele
caso para que na decisdo seguinte, pelo método dedutivo, se aplicasse o
principio abstrato (ja extraido do caso anterior) ao novo caso concreto.
(BARBOZA, 2016, p.169)

Ao tratar da distingao da ratio decidendi e obiter dictum, Tucci esclarece que

[...] essa distingdo também se faz importante, visto que a persuasio advinda
da anterior decisdo prende-se ao caso, a tese juridica, efetivamente julgada
€ nao, a evidéncia, as impressdes pessoais do julgador; muitas vezes
declinadas na fundamentagéo do acérdao. (TUCCI, 2004, p. 306)

Assim, essas impressdes constituem obiter dictum, constituindo-se como “[...]
todo e qualquer argumento que seja dispensavel para determinagcdo da norma do
precedente e que tem a fungdo apenas de complementacgéao, reforgco argumentativo
e ilustracdo das razdes da decisdao” (MIRANDA, 2017, p.62), destacando Zanetti Jr.

33 No original: A holding consists of those propositions along the chosen decisional path or paths of
reasoning that (1) are actually decided, (2) are based upon the facts of the case, and (3) lead to the
judgment. If not a holding, a proposition stated in a case counts as dicta.
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(2017, p. 378) que obiter dictum sao os argumentos “prescindiveis para o alcance do

resultado fixado em seu dispositivo, ainda que presentes no acérdao”, enquanto

Somente serdo considerados fundamentos determinantes aptos a formarem
a ratio decidendi aqueles efetivamente debatidos ou incorporados pelo voto
majoritario dos juizes em decisdo colegiada. Assim, aqueles fundamentos
“ndo adotados ou referendados pela maioria dos membros do 6érgao
julgador, ainda que relevantes e contidos no acérdao”, terdo conteudo de
obiter dictum ou voto vencido e ndo de ratio de decidendi. (ZANETI JR,

2017, p. 378)
No que concorda Miranda (2017, p.62) ao asseverar que “também se
consubstanciam como obiter dictum os argumentos invocados por um membro do
tribunal ou por uma minoria, mas nao acolhidos ou apreciados pela maioria”. Nesse

mesmo sentido:

O obiter dictum (obiter dicta, no plural), ou simplesmente dictum, é o
argumento juridico, consideragdo, comentario exposto apenas de passagem
na motivagdo da decisdo, que se convola em juizo normativo acessorio,
provisoério, secundario, impressdo ou qualquer outro elemento juridico-
hermenéutico que ndo tenha influéncia relevante e substancial para a
decisdo. (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA,2016, p. 458)

Segundo o Black's Law Dictionary, obiter dictum & “um termo latino que
significa, de passagem, € uma declaragao do juiz que é baseada em alguns fatos
estabelecidos, mas que ndo afeta o julgamento” 34 enquanto dictum encontra-se

assim definido:

A palavra é geralmente usada como uma forma abreviada de obiter dictum,
“um comentario a propdsito”, isto €, uma observagao ou comentario feito por
um juiz ao pronunciar uma decisao sobre uma causa, concernente a alguma
regra, principio ou aplicagdo da lei, ou a solugdo de uma questao sugerida
pelo caso em julgamento, mas ndo necessariamente envolvida no caso ou
essencial a sua determinacdo; qualquer declaracdo legal enunciada pelo

tribunal apenas como ilustragao, argumento, analogia ou sugesté\o.?’5
Ja Macédo (2016, p.461), ao tratar das nogbes basicas da teoria dos
precedentes, afirma que o Brasil “ndo possui teorizagdo, muito menos algo sélido,
acerca do stare decisis”, chegando a asseverar que se corre o risco de “criar uma

pratica confusa e pouco util, além de, em alguns sentidos perigosa” acaso nao se

34 “A latin term meaning said in passing, it is a judge’s statement that is based on some established
facts, but does not affect the judgement.” Disponivel em: <https://thelawdictionary.org/obiter-dictum/>.
Acesso em: 10 jan. 2019.

3 “The word is generally used as an abbreviated form of obiter dictum, “a remark by the way;” that is,
an observation or remark made by a judge in pronouncing an opinion upon a cause, concerning some
rule, principle, or application of law, or the solution of a question suggested by the case at bar, but not
necessarily involved in the case or essential to its determination; any statement of the law enunciated
by the court merelyby way of illustration, argument, analogy, or suggestion.” Disponivel em:
<https://thelawdictionary.org/dictum/>. Acesso em: 10 jan. 2019.
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tenham em mente os seus conceitos e técnicas, enquanto Ramires (2010, p.148)

denuncia uma “falta de conhecimento dos juristas sobre a "doctrine of stare decisis™.

Segundo Barboza “a doutrina do stare decisis traz a ideia de que os
precedentes devem ser seguidos quando, em casos subsequentes, os fatos

materiais mais relevantes sdo os mesmos.” (2011, p.169)

Uma das mais importantes caracteristicas do stare decisis é a autorreferéncia,
caracterizando como “um dever de fundamentagdo especifico pelo qual o
magistrado precisa, necessariamente, referir-se ao que foi realizado anteriormente
pelos seus pares para decidir adequadamente uma questéo similar.” (MACEDO,
2016, p.466).

Marinoni (2012, n.p.) explica que “[...] as razdes de decidir ou os fundamentos
da decisao importam, no common law, porque a decisdo nao diz respeito apenas as
partes”, mas também aos jurisdicionais “que necessitam de seguranga juridica e

previsibilidade para desenvolverem suas vidas e atividades”.

Ja Gascon trata do assunto sob a 6tica do autoprecedente, estando vinculado

com sua propria decisdo anterior como um reflexo da racionalidade:

La regla del autoprecedente expresa, en suma, un principio de la
argumentacion racional en el ambito de las decisiones discrecionales: solo
sera racional aquella decisién que, por entenderse correcta, el juez estaria
dispuesto a adoptar en el futuro en todos los casos semejantes. Y la
vinculacién del juez a su propio precedente es un reflejo de la racionalidad
(o universabilidad) de su decision.(GASCON, 2016, p. 245)

Essa seria a vinculagédo horizontal do precedente, onde a Corte ndo estaria
vinculada por causa de uma decisao de uma Corte superior,
mas sim estaria obrigada a “seguir uma decisédo [proferida] pelo mesmo tribunal
(embora ndo necessariamente pelos mesmos juizes) em uma ocasido anterior”3
(SCHAUER, 2011, p.3), nelas incluidas “... também as Cortes Supremas [que]
devem ser vinculadas aos proprios precedentes do ponto de vista do 6nus
argumentativo para afastar a aplicagdo de um precedente ou superar um precedente
antigo na aplicagao atual” (ZANETI JR, 2017, p. 315).

Ao tratar da eficacia persuasiva e do respeito as decisdes anteriores
proferidas pelo Poder Judiciario, Marinoni (2011) entende como preocupante o fato

de juizes e tribunais sequer respeitarem as suas proprias decisdes, violando assim a

% Traduc&o livre de “but is instead the obligation to follow a decision by the same court (although not
necessarily by the same judges) on a previous occasion” (SCHAUER, 2011, p.3).
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eficacia em sua horizontalidade, ao comparar a questao com a eficacia vertical dos

precedentes:

Situagao similar, e ainda mais preocupante, verifica-se quando se tem em
consideragao a relagao do juiz e do tribunal com as suas préprias decisées.
Similar porque também ai o juiz ndo respeita uma decisdo judicial. No
entanto, certamente se faz mais preocupante por tornar nitido o tratamento
desigual a casos similares. N&o ha explicacdo para o mesmo 6rgao
jurisdicional proferir decisdes diferentes em casos similares. (MARINONI,
2011, p. 118)

Outra questao de bastante relevo para a teoria dos precedentes € a analise
dos fatos da causa, de modo que a vinculagdo do precedente esta ligada a
semelhanga do caso anterior, pois “[...] a autoridade do precedente depende e é
limitada aos ‘fatos e condigdes particulares do caso” que o processo anterior
‘pretendeu adjudicar™, sendo certo que “os precedentes ndo se devem aplicar de
forma automatica” (RE, 1994, p. 3), no que deve ser observada a ratio, distinguindo-

a do dictum:

O precedente deve ser analisado cuidadosamente para determinar se
existem similaridades de fato e de direito e para determinar a posi¢ao atual
da Corte com relagdo ao caso anterior. Estuda-se o precedente para
determinar se o principio nele deduzido constitui a fundamentagdo da
decisdo ou tao-somente um dictum. Apenas os fundamentos da decisao
merecem reconhecimento e acatamento com forga vinculativa. Um dictum é
apenas uma observagao ou opinido e, como tal, goza tdo-somente de forca
persuasiva. (RE, 1994, p. 3)

Outrossim, as decisdes judiciais — mesmo as dos tribunais superiores nos
paises da common law — nao nascem precedentes, elas se tornam precedentes,

pelo que

[...] ndo ha tribunal cuja fungdo exclusiva seja a fixagcdo e criagdo de
precedentes, até porque o precedente — desde que o genuino precedente
do common law, e nao qualquer decisdo de tribunal dotada de efeito
vinculante — é definido com o tempo e pelas demais instancias. (NERY
JUNIOR; ABBOUD, 2016, p.249)

Desta feita, a fungao dos tribunais superiores, além de nao se limitar a criar
precedentes, deve se conformar — em certa medida e dentro do contexto historico-
temporal — a conformagdo do julgado dentro do sistema judiciario para que ele

adquira o status de precedente.

Para além da ratio e obiter dictum a doutrina também se debruga sobre a
auséncia de identificacdo da ratio decidendi, sendo suas consequéncias relevantes

para o objeto do presente estudo.
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Abravmowicz e Steavrns (2005) analisando hipoteticamente a formacgéo de
precedente com uma maioria (cinco votos a favor de uma tese contra quatro votos a
favor de outras) concluem que nao esta estabelecido o precedente no caso. Eis a

passagem referida:

Se uma maioria de cinco procurou a histéria legislativa na interpretacao da
norma, enquanto os quatro juizes restantes dissentiram a confianga na
histéria legislativa, isso estabelece um precedente que os juizes devem
considerar a  histéria legislativa? Nos ndo pensamos assim.
(ABRAVMOWICZ; STEAVRNS 2005, p. 119).%"

De modo assemelhado, ao tratar do tema da auséncia ratio decidendi, Ataide
Junior (2012, p. 81) assevera que na insuficiéncia de fundamentagdo, ante a
dificuldade de se identificar a ratio, deve ser considerado como desprovido “de ratio
e, por conseguinte, de autoridade obrigatéria.”. O autor analisa uma decisdo do STJ
(Medida Cautelar n° 17.192/RJ), em que as razdes de decidir dos cinco ministros

nao foram acordes, aduzindo que:

Nesse exemplo, ndo se pode afirmar que a Corte chegou a um consenso
quanto aos motivos determinantes da decisdo, de forma que, caso se
tratasse de precedente vinculante (o que atualmente ndo é) n&o obrigaria as
instancias hierarquicamente inferiores, tendo em vista a auséncia de ratio
decidendi. (ATAIDE JUNIOR, 2012, p.82)

Na mesma linha de Ataide Junior (2016, p. 237), Macédo afirma que existem
precedentes sem ratio “nos casos de julgamento colegiado, quando a decisao
alcancada se da em determinado sentido, por maioria ou unanimidade, mais ainda
assim, inexiste fundamento predominante”, enquanto Miranda (2017, p.198) afirma
que € ‘“imprescindivel que haja convergéncia majoritaria dos fundamentos
determinantes para que se possa construir a ratio decidend”. Isto é, decisdes
judiciais como as mencionadas pelos autores anteriormente nao poderiam ser

consideradas precedentes em seu sentido estrito.

Assim, ausente o elemento nuclear da formagdo do precedente, a decisao
nao teria a forca normativa necessaria para gerar um precedente, 0 mesmo ocorreria
com relagdo a decisdbes ementadas em disparidade com a fundamentacdo do
julgado, pois a consequéncia juridica de uma ementa que ndo tenha relagdo com
ratio decidendi da decisdo ementada é a sua auséncia de “aptiddo para gerar, de

forma autbnoma, a eficacia tipica dos precedentes”, pois “do contrario, teremos uma

37 Tradugao livre de: “If a majority of five looked to legislative history in construing the statute, while
the remaining four justices in dissent eschewed reliance on legislative history, does this establish a
precedent that judges must consider legislative history? We do not think so.” (ABRAVMOWICZ;
STEAVRNS 2005, p. 119)
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nova escola da exegese, com a utilizagdo de sumulas e ementas de forma
autbnoma, ignorando o detalhamento contido no inteiro teor dos julgados”
(PEIXOTO, 2015, p.163).

Assim, n&o é dificil perceber que segundo a teoria dos precedentes “... nem
toda a opinido manifestada pelo juiz cria um precedente judicial.” (BARBOZA, 2011,
p.185), sendo certo que nos EUA as compilagcbes de casos (case reporters)
constituem a publicagdo formal e oficial dos case law que podem ser arguidas pelas
partes em casos futuros (FINE, 2011, p. 56-57), considerando ainda que “os law
reports devem excluir aqueles casos que foram decididos sem discussao, uma vez

que neles nao é possivel identificar a ratio decidendi” (BARBOZA, 2011, p.166).

Conforme explicitam Abravmowicz e Steavrns (2005) deve-se chamar
atencdo ao fato de que a Suprema Corte (U.S. Supreme Court) detém o poder de
definir e fazer a distingao entre holding e dicta, pelo que, na medida em que a Corte
expressamente explicita e declara que fundamento esta inserido numa categoria ou

na outra, pouco importariam as definicées e conceitos doutrinarios.

Indiscutivelmente, porque a Suprema Corte tem o poder de definir as regras
que regem a distingdo entre holding e dicta, quando o Tribunal prevé
explicitamente que uma declaracdo estd numa categoria ou noutra, a
declaragdo esta nessa categoria, independentemente de saber se as
conclusdées do Tribunal estao de acordo com as definigdes gerais de holding
e dicta que nés, ou outros, oferecemos. (ABRAVMOWICZ; STEAVRNS,
2005, p. 115).

Como antes mencionado, ndo € qualquer decisdao que funciona como
‘precedente” no sistema anglo-americano. E, fazendo um paralelo com o nosso
ainda nedfito “sistema de precedentes” e o objeto de nosso estudo, ndo é qualquer
decisdo que deva ser autorreferida por uma Corte como precedente em sentido
estrito, como é o caso, em nosso sentir, de decisées em REsps ndo conhecidos com
assentadas de mérito na ementa, as quais constituiriam, neste contexto, meros

obiter dicta, como adiante se desenvolvera.

Alias, como afirma Barreiros (2016, p.199), um dos fatores que obstam a
estruturacdo de um sistema de precedentes no Brasil é a “importancia e respeito que
se deveriam atribuir aos precedentes emanados dos Tribunais Superiores”, na
medida em que os préprios integrantes das Cortes (STJ e STF) néo respeitam as
decisbes do colegiado, o que leva a “constante alteragdo de posicionamento”,

criando-se um paradoxo, pois “ao mesmo tempo em que confere progressiva
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eficacia aos precedentes judiciais, convive com a desconsideragcao desmotivada de
precedentes emanados de Cortes [...]” que tem o papel de uniformizar o direito
patrio.

Ademais, na tradicdo da common law, ha uma valorizagdo do precedente

inclusive no tocante a sua antiguidade, como observa Rossi (2015, p.101):

Ora, ndo podemos nos esquecer de que, na tradicdo do common law,
mesmo com decantada atuacdo do legislador, ha uma preocupagao
sobremaneira com a integridade do Direito, como podemos constatar pelo
fato de que quanto mais antigo, mais valorizado é o precedente.

Na sequéncia aborda-se a classificacdo dos precedentes, consoante a

revisao de literatura.

3.3.2 Classificacao dos precedentes
3.3.2.1 Quanto a origem: precedente vertical e precedente horizontal

Segundo Schauer (2012, p.36), das cortes inferiores normalmente se espera
que elas observem as decisdes das cortes superiores de sua jurisdicdo, sendo esta
relacdo de obediéncia a “cadeia de comando” entendida como vertical. O autor
explica que cortes federais seguem as decisdes das cortes de apelacdo de sua
jurisdigado (circuit), da mesma forma que as cortes federais de apelacdo sao

obrigadas a seguir as decisdes da Suprema Corte.

O autor (SCHAUER, 2012, p.37) chega a destacar que a referéncia a corte
inferior (lower court) e corte superior (higher court) decorre justamente por causa da
autoridade das cortes superiores, em especial no tocante a obrigagdo das cortes

inferiores de tratarem as decisdes das cortes superiores como vinculantes (binding).

A vinculagao horizontal do precedente ocorreria quando a Corte estaria
obrigada a “seguir uma decisdo [proferida] pelo mesmo tribunal (embora nao
necessariamente pelos mesmos juizes) em uma ocasido anterior’3® (SCHAUER,
2011, p.3).

Pela vinculagdo horizontal tem-se a expectativa de que uma corte decida da
mesma forma que decidiu anteriormente, mesmo que a composi¢ao da corte mude
ou até mesmo se seus membros tiverem mudado de opinido (changed their minds)
(SCHAUER, 2012, p.37), pelo que, a decisdo € da corte, e por isso merece ser

respeitada e mantida, sendo pouco importante a opinido pessoal de seus membros,

% Tradugéo livre de: “but is instead the obligation to follow a decision by the same court (although not
necessarily by the same judges) on a previous occasion” (SCHAUER, 2011, p.3).
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conceito esse que esbarra na tradigdo patria, onde “[...] em geral, os juristas
brasileiros agem de maneira personalista ao decidir casos concretos e tem a
tendéncia de naturalizar seus conceitos ao refletir sobre o direito em abstrato”
(RODRIGUEZ, 2013, p. 14).

Segundo Schauer (2012, p.37) essa obrigacdo da corte de seguir 0 seu
préprio precedente € conhecida como stare decisis, caracterizando-se como uma

forma distinta de constrangimento da prépria corte pelo precedente.

O autor conclui que em ambas as situagbes (precedente vertical ou
horizontal) espera-se que a corte siga a decisdo anterior em outro caso (futuro)
(SCHAUER, 2012, p.37).

E importante notar que um dos argumentos mais comuns para um sistema
de precedentes horizontais acaba por ter menos aceitacdo do que muitas
pessoas tém comumente pensado. Este é o valor de “tratar
semelhantemente casos semelhantes” e foi promovido desde Aristoteles.
(SCHAUER, 2011, n.p.)

No Brasil, Tucci (2004, p. 267) refere que o STJ “empresta consideravel valor

de precedente horizontal aos seus pronunciamentos”, citando o seguinte exemplo:

[...] como, inclusive, expressamente patenteado no julgamento do Agravo
Regimental nos Embargos de Divergéncia em Recurso Especial n. 228.432-
RS: “O Superior Tribunal de Justica foi concebido para um escopo especial:
orientar a aplicagdo da lei federal e unificar-lhe a interpretagdo, em todo
Brasil. Se assim ocorre, é necessario que sua jurisprudéncia seja
observada, para se manter firme e coerente. Assim sempre ocorreu em
relagdo ao Supremo Tribunal Federal, de quem o STJ é sucessor, nesse
mister. Em verdade, o Poder Judiciario mantém sagrado compromisso com
a Justica e a seguranga. Se deixarmos que nossa jurisprudéncia varie ao
sabor das convicgbes pessoais, estaremos prestando um desservigo a
nossas instituicbes. Se nés — os integrantes da Corte — ndo observamos as
decisbes que ajudamos a formar, estaremos dando sinal para que o0s
demais o¢rgaos judiciarios fagam o mesmo. Estou cerfo de que, em
acontecendo isso, perde sentido a existéncia de nossa Corte. Melhor sera
extingui-la”. (TUCCI, 2004, p. 267)

Da mesmissima forma, refere-se Marinoni (2011, p. 119) ao julgado afirmando
que “[...] a Corte Especial do Superior Tribunal de Justiga ja teve oportunidade de
enfatizar a importancia de o Tribunal respeitar as suas proprias decisdes. Veja-se a
expressiva ementa do acérdado proferido no AgRr nos EDiv no REsp 228432 [...]"
(2011, p. 120), pois

Na verdade, a mesma logica que impde o respeito aos precedentes
obrigatérios pelos 6rgaos judiciais inferiores exige que os 6rgdos de um
mesmo tribunal respeitem as suas decisbes. Ora, seria impossivel pensar
em coeréncia da ordem juridica, em igualdade perante ordem juridica, em
igualdade perante o Judiciario, em segurancga juridica e em previsibilidade
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caso os 6rgaos do Superior Tribunal de Justica, por exemplo, pudessem
negar, livremente, as suas proprias decisdes. (MARINONI, 2011, p. 119)

E conclui o autor:

Atualmente, considerando-se a Constituicdo Federal, a funcdo do Superior
Tribunal de Justica, a coeréncia do direito assim como a necessidade de
tutela da estabilidade da ordem juridica, da previsibilidade e da igualdade,
ndo ha como deixar de ver as decisbes do Superior Tribunal de Justica
como precedentes obrigatorios. (MARINONI, 2011, p.495)

Ja no tocante aos precedentes verticais, Marinoni (2011, p. 118) aduz que “os
precedentes com forga obrigatéria naturalmente incidem sobre os tribunais e sobre
os juizos que lhes sé&o inferiores. Alude-se, neste sentido, a eficacia vertical dos
precedentes”, enquanto Cramer (2016, p. 112) afirma que “os precedentes verticais
sdo 0s mais relevantes em qualquer sistema de precedentes, porque conformam a

atuagao dos demais érgéos jurisdicionais ao seu entendimento”.

Ainda tratando do STJ, Tucci (2004, p. 273) sustenta que o Tribunal respeita
os precedentes verticais emanados do STF, afirmando que “o Superior Tribunal de
Justica, a seu turno, curvando-se ao efeito vinculante desses precedentes verticais,
restringe-se, simplesmente, a adotar, como ratio decidendi, a interpretagao conferida

pelo Excelso Pretorio”.

Marinoni (2011, p. 496) afirma que “os precedentes do Superior Tribunal de
Justica, como obrigatérios ou vinculantes, devem ser respeitados ser por todos os

tribunais e juizos inferiores”.

Outrossim, ha ainda quem defenda a existéncia de um precedente hibrido

como assinala Pinho (2017, p. 962):

[...] a figura prevista no art. 496, § 4°, inciso IV do CPC/2015, que parece
criar um precedente hibrido (administrativo-jurisdicional): € a hipdétese do
entendimento coincidente com orientacdo vinculante firmada no ambito
administrativo do proprio ente publico, consolidada em manifestacao,
parecer ou sUmula administrativa.

Assim, sejam os precedentes verticais ou horizontais devem ser respeitados

pelas Cortes, sob pena de completo esvaziamento de sentido do sistema.

3.3.2.2 Quanto a eficacia: precedente persuasivo e precedente vinculante

A doutrina classifica ainda os precedentes em precedentes persuasivos e
precedentes vinculantes (binding precedentes), explicitando David “[...] s6 se
constituem precedentes, com forca obrigatéria, as decisbes pronunciadas pelas

Cortes superiores” (1997, p. 15), enquanto Tucci afirma que
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Cabe aos magistrados outorgar aos precedentes dos tribunais superiores
revestidos da marca de definitividade o valor e a influéncia aptos a orientar
0s orgaos inferiores e ndo desrespeitar, sem justificagdo plausivel, a fungéo
nomofilacica aqueles atribuida pela Constituicdo Federal. (TUCCI, 2004, p.
277)

Assim, o fato de as cortes inferiores seguirem precedentes seria uma
decorréncia da fungcdo nomofilacica das cortes superiores, pelo que seus

precedentes seriam persuasivos.

Tucci esclarece que os precedentes vinculantes estao presentes nos sistemas

de civil law e de common law:

Cumpre também esclarecer que, a exemplo dos paises dominados pela
regra do binding precedent, parte significativa das experiéncias juridicas
contemporéneas da civil law, contemplam, com diversificada intensidade, o
precedente judicial com forca obrigatéria, particularmente na esfera do
controle direto da constitucionalidade das leis. (TUCCI, 2004, p. 250)

Ja para Cramer (2016, p. 116) “o precedente vinculante, por sua vez, constitui
aquele que vincula os julgamentos futuros, ndo dando alternativa ao julgador senao
aplica-lo”, entendimento esse que nao aparenta ser preciso, tendo em vista que
sempre havera a possibilidade de se afastar a aplicagcdo do precedente pela
distingdo (ndo caberia a uma corte inferior realizar a superagao), ndo se podendo em

verdade, ignora-lo, como observa Schauer (2012, p. 57):

O fato de as decisdes dos tribunais superiores serem vinculativas nao
significa que nao ha jogo nas articulagdes no nivel da corte inferior, mesmo
quando aparenta ser um precedente vinculativo "pontual". As vezes, pode-
se argumentar que a decisdo do tribunal superior € mera dicta e que
nenhuma parte da holding do tribunal inferior deve obedecer.%

Em solo patrio ha, inclusive, quem discorde dessa classificagao, posto que
“[...] a caracteristica da jurisprudéncia é atuar apenas de forma ‘persuasiva’ entao

ndo ha sentido falar em precedentes "persuasivos™. (ZANETI JR, 2017, p. 332)

Sobre o precedente persuasivo no Brasil, destaca Cramer:

O Decreto 16.273, de 20 de dezembro de 1923, criou o prejulgado para a
Corte de Apelagéo do Distrito Federal. Quando, num caso concreto, fosse
identificada a divergéncia de interpretacdo da lei entre os o6rgaos
fracionarios da Corte de Apelagao, a questdo era submetida ao julgamento
dos integrantes de todas as Cémaras. A decisdo era considerada um
prejulgado, tinha forga obrigatéria para o caso sob julgamento e se tornava
precedente persuasivo para casos futuros. Para promover a divulgagcao
dos prejulgados, as ementas desses julgamentos eram incluidas no

39 39 Tradugéo livre de: “That the decisions of higher courts are binding does not mean that there is no
play in the joints at the lower court level, even when there seems to be a binding precedent “on point.”
Sometimes it can be argued that the decision of the higher court is mere dicta and no part of the
holding the lower court is expected to obey.” (SCHAUER, 2012, p. 57)
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chamado “livro dos prejulgados”, e cada Camara tinha um exemplar desse
livro para consulta publica. (CRAMER, 2016, p. 43) — grifos nossos.

Para Cramer (2016, p. 80-81), ao tratar do tema no Brasil, “precedente é a
decisdo que cria a norma juridica que deve ser seguida em casos idénticos, sendo
desimportante se o pronunciamento judicial ja nasce como precedente ou é
reconhecido posteriormente como tal”’, afirmando que seria precedente persuasivo

aquele que fosse assim reconhecido como tal posteriormente.

Segundo Marinoni

Os comparatistas costumam afirmar que, nos ordenamentos de civil law,
todas as decisbes possuem, em maior ou menor escala, eficacia
persuasiva. No que diz respeito a esta eficacia, sustenta-se ndo existirem
diferengas essenciais entre as decisdes proferidas no civil law e no common
law. (MARINONI, 2011, p. 117)

Contudo, o autor chama a atengao para aquilo que considera uma “patologia”
na medida em que “no Brasil, os precedentes ndao vém sequer sendo tidos como
persuasivos”, pois “[...] os tribunais e juizes muitas vezes n&o se julgam obrigados a
respeitar os precedentes dos Tribunais Superiores”, bem como nado levam em
consideragao em seus julgamentos “os precedentes articulados pelos advogados
das partes” (MARINONI, 2011, p. 118).

Marinoni (2011, p. 118) conclui que “[...] a natureza persuasiva do precedente
deriva da prépria estrutura e légica do sistema de producdo de decisdes judiciais”
por uma questao de respeito institucional ao tribunal que prolatou a decisao, seja ela

do pleno ou 6rgao fracionario da instituigao.

No sistema brasileiro a eficacia vinculante prevista no plano constitucional
esta grafada no art. 102, § 2° da CF/88, e considerando que “[...] o unico parametro
seguro para dizermos o que deve ser a fungdo do STF e do STJ é o proprio texto
constitucional, nos respectivos artigos 102 e 105.” (NERY JUNIOR; ABBOUD, 2016,
p. 249).

CF/88, Art. 102, § 2° As decisdes definitivas de mérito, proferidas pelo
Supremo Tribunal Federal, nas agbes diretas de inconstitucionalidade e nas
acbes declaratérias de constitucionalidade produzirdo eficacia contra
todos e efeito vinculante, relativamente aos demais 6rgdos do Poder
Judiciario e a administracdo publica direta e indireta, nas esferas federal,
estadual e municipal. (Redagdo EC n° 45) — grifos nossos.

Como se vé, o norte constitucional atribui eficacia vinculante as “decisbes

definitivas de mérito” do STF nas acdes diretas de inconstitucionalidade e nas agdes
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declaratérias de constitucionalidade*. Isto ¢, somente as decisbes de mérito tem
eficacia vinculante no vértice constitucional do sistema, fato este de relevo para a
abordagem que ora se faz partir das decisbes sem mérito (ndo conhecidas) objeto

de analise neste estudo.

Noutra ponta, as decisbes da Suprema Corte americana (U.S. Supreme
Court) que rejeitam o certiorari nao tem forca de precedente consoante o caso
Teague v. Lane, 489 U.S. 288 (1989):

A "variedade de consideragbes [que] fundamentam as negagbes do
mandado", Maryland vs. Baltimore Radio Show, 338 U.S. 912, 917 (1950)
(opiniao de Frankfurter, J.), aconselham que a rejeicdo do certiorari ndo
tenham qualquer valor de precedente. Concomitantemente, as opinides que
acompanham a rejei¢cdo do certiorari nao podem ter o mesmo efeito que
as decisées sobre o mérito.*' (negrito nosso)

Nesse sentido, a decisdo antes mencionada tem grande utilidade para a
presente tese, como adiante restara explicitado, na medida em que os casos-
julgados analisados ndo decidiram sobre o mérito daquilo que supostamente

estariam formando “precedentes”.

3.4 Os precedentes no CPC e sua critica
3.4.1 Precedentes no CPC

Consoante aduzido no inicio do presente capitulo o termo precedente € um
“velho conhecido” dos operadores do direito no Brasil. Todo mundo fala dele. Se
vocé perguntar por ele, alguém sempre vai ter uma resposta pronta. Contudo, &
aquele velho conhecido que nunca foi proximo da maioria, que ndo se conhece
muito bem. Daqueles que, acaso se pergunte onde mora ou se frequenta a sua

casa, a resposta sera negativa. Ou seja, ninguém conhece de verdade.

Deixando o tom jocoso de lado e retomando as consideragdes antes feitas,
em cotejo com a doutrina dos precedentes exposta no item anterior, tem-se que o

conceito de precedente é extremamente complexo e comporta discussdes (com

40 Aqui ndo se adentrara, por ndo ser objeto deste estudo, nas demais situagdes especificas que
conferem efeitos vinculantes, dando-se enfoque na questdo do mérito das decisdes.

41 Tradugdo livre de: The "variety of considerations [that] underlie denials of the writ," Maryland v.
Baltimore Radio Show, 338 U. S. 912, 917 (1950) (opinion of Frankfurter, J.), counsels against
according denials of certiorari any precedential value. Concomitantly, opinions accompanying the
denial of certiorari cannot have the same effect as decisions on the merits. U.S. Supreme Court,
Teague v. Lane, 489 U.S. 288 (1989), Teague v. Lane, No. 87-5259, Argued October 4, 1988,
Decided February 22, 1989, 489 u.s. 288. Disponivel em:
https://supreme.justia.com/cases/federal/us/489/288/. Acesso em 13 de julho de 2019.
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correntes opostas) na doutrina brasileira como se abordara mais adiante,

notadamente apds o advento do Codigo de Processo Civil (CPC) vigente.

Contudo, ndo se pode olvidar que

Apesar da auséncia de uma doutrina formal de stare decisis nos paises de
Civil Law, os precedentes tém um efeito vinculante ‘de facto” nas jurisdi¢cdes
do Civil e Common Law. Além disso, tanto os juizes de Civil Law quanto os
do Common Law fazem mais do que simplesmente aplicar regras
mecanicamente e s&o judicialmente ativos.*? (FUNKEN, 2003, p. 28)

Assim, se faz necessario compreender minimamente a estrutura e os
conceitos basicos do CPC, estabelecendo-se as distingdes necessarias,
notadamente porque o éxito da sua implementagcdo depende sobremaneira de como
as Cortes brasileiras irdo aplica-lo, na medida em que de nada adiantara a

concepgao contida no CPC se a préatica juridica judiciaria estiver dela dissociada.

Segundo Peixoto (2015, p.165) o CPC vigente traz consigo dois grandes
desafios “a ampliacdo do rol de precedentes obrigatérios e a necessidade de
aculturacao do jurista brasileiro a uma adequada formacéao e aplicagao posterior dos
precedentes”, contudo, como anota Ataide Junior “o texto efetivamente aprovado
(Lei n° 13.105/2015), tratou o tema Precedentes de forma bem mais timida que o
Projeto de NCPC (versdo da Camara dos Deputados)’, observando que havia no
projeto um capitulo proprio sobre precedentes judiciais, lembrando ainda que o CPC
vigente nao “trata explicitamente dos institutos e técnicas fundamentais a aplicagao
e superacao dos precedentes”, observacdo também referida por Peixoto (2015,
p.165).

Ataide Junior (2016, p. 710), no entanto, apesar das modificagcdes referidas
no texto do Senado, entende que o “CPC/2015 instituiu um sistema de precedentes”
(2016, p. 708), referindo como possivel “vislumbrar e construir os conceitos

fundamentais de tal sistema” enquanto de modo oposto:

O CPC nao contém, pois, um sistema de precedentes e nem comporta
teses gerais e abstratas com pretensdes que os precedentalistas tém em
mente. Teses s6 nas sumulas vinculantes, com a ressalva do CPC de que,
na aplicacdo, devem ser vistos os casos — sim, 0s casos — que a
conformaram, no julgamento de “recursos repetitivos” e no incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e no incidente de assungédo de
competéncia, que, obviamente, s6 terdo sentido — as teses — se tiverem

42 Tradugao livre de: “Despite the absence of a formal doctrine of stare decisis in Civil Law countries,
precedents have a de facto binding effect in both Civil and Common Law jurisdictions. Further, both
Civil Law and Common Law judges do more than merely mechanically apply rules and are judicially
active.”
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relagdo com os casos incluidos no ambito da repeticdo. Simples assim.
(STRECK, 2019, p.85)

Como se vé, para alguns autores o CPC vigente inaugurou um novo sistema
no direito processual brasileiro, introduzindo de modo efetivo a teoria dos
precedentes (MARINONI, MITIDIERO, CRAMER etc), enquanto para outros, isso
nao teria ocorrido (STRECK, ABBOUD, NERY JR etc).

Segundo Mancuso (2016, p. 602, italico no original) “[...] o regime juridico do
pais encontra-se no patamar propicio a uma sensivel alteragao, tendente a consentir
ao lado do parametro legal, também o precedente judiciario como paradigma de

direitos e obrigac¢des”, gerando a necessidade de uma mudanga de cultura juridica.

O CPC vigente inicia o tratamento da tematica “precedentes” determinando
que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia, bem como que devem
manté-la estavel, integra e coerente (art. 926), e ainda impde aos juizes e tribunais
inferiores o dever de observacdo de decisbes do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade, bem como dos enunciados de sumula
vinculante, dos acérdaos em incidente de assungcao de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial
repetitivos, dos enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional, além
da orientacao do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados (art.
927 do CPC).

Neves (2016, p.1300), ao tratar do art. 926 do CPC, aduz que o dispositivo
“busca eliminar a instabilidade nociva dos entendimentos de nossos tribunais, em
especial dos superiores, quando o desrespeito aos requisitos exigidos pelo disposto
legal ora comentado é ainda mais nocivo”. Ja segundo Pinho (2017, p. 654): “Na
esteira da norma que encabeca o art. 926, é prevista uma série de mecanismos
voltados a persecugdo de um tratamento jurisprudencial mais estavel, integro e
coerente, além de uniforme, a comegar pelos paragrafos do proprio artigo”, o qual

esta assim grafado:

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

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no
regimento interno, os ftribunais editardo enunciados de sumula
correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
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§ 2° Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as
circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criagio.

Segundo Didier Jr, Braga e Oliveira (2016, p. 487) o art. 926 prevé regras
gerais para os tribunais de modo que eles possam construir e manter um sistema de
precedentes, através de sua jurisprudéncia e sumulas. Precedentes esses
persuasivos e vinculantes. Esses deveres dos tribunais, segundo os autores, sdo o
dever de uniformizar a sua jurisprudéncia, o dever de manter essa jurisprudéncia
estavel, o dever integridade e o dever de coeréncia, e ainda, o dever de dar
publicidade adequada os seus precedentes.

Também para Cramer (2016, p.48) “o novo CPC instituiu um sistema de
precedentes”, estando “os precedentes mais importantes do nosso sistema”
previstos no art. 927 do NCPC (2016, p.75), referindo Peixoto (2015, p.166) que o
mencionado artigo teria criado “um rol hierarquico de precedentes obrigatdrios.”

Sobre o dever de uniformizagdo, entendem Didier Jr, Braga e Oliveira (2016,
p. 487-488) que o tribunal ndo pode ficar omisso diante de eventual divergéncia
interna. O tribunal deve uniformizar seu entendimento sobre o assunto, resolvendo a
divergéncia. Assim, o paragrafo primeiro do art. 926 realiza um desdobramento
deste dever de uniformizacdo, na medida em que estabelece que os tribunais devem
editar enunciados correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. Esse dever esta
conexo a previsao contida no paragrafo segundo do art. 926, qual prevé que devera
ser observada a circunstancia fatica que motivou a criagdo do precedente. Desse
modo, existe um dever de fidelidade do tribunal em relagcdo ao suporte fatico a partir
do qual a sumula foi construida.

Quanto ao dever de manter sua jurisprudéncia estavel, os tribunais devem
justificar de modo adequado toda e qualquer mudanca de posicionamento. (DIDIER
JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 488), enquanto no tocante ao dever de dar
publicidade, entendem os autores que ndo basta uma publicidade simplista, sendo
necessario um redimensionamento do principio da publicidade, pelo que seria
preciso, entdo, um reconhecimento de que essas decisdes sao fontes de
precedentes com forga juridica, dando-lhes uma publicidade adequada (DIDIER JR.;
BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 489)

Quanto ao dever de coeréncia e integridade, previsto no art. 926, segundo os
autores, trata-se de norma inédita e de dificil compreensao. Esse dispositivo estaria

a incorporar dois termos “muito difundidos nos estudos contemporaneos sobre a
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teoria do direito®, quais sejam, integridade e coeréncia, sendo preciso concretizar o
conteudo normativo desses deveres a luz do microssistema de formagao de
precedentes do Direito Brasileiro. (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p.
489/490).

Para os autores existem dois deveres, o dever de coeréncia e o dever de
integridade. Tais deveres serviriam “como instrumentos para o desenvolvimento do
microssistema de precedentes judiciais obrigatorios brasileiros”, donde os tribunais
deveriam produzir uma jurisprudéncia consistente, a qual resultaria no amalgama
desses dois deveres antes referidos (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p.
490/491).

Um dos aspectos abordados no tocante a coeréncia pelos autores é que este
dever imporia o dever de autorreferéncia, portanto o dever de dialogar com os
precedentes anteriores. Até porque “o respeito aos precedentes envolve o ato de
segui-los, distingui-los ou revoga-los, jamais ignora-los”. (DIDIER JR.; BRAGA;
OLIVEIRA, 2016, p. 493)

Segundo Ataide Junior (2017, p.302, itdlicos no original) “[...] o dever de
coeréncia impbe que os tribunais evitem contradigbes ldgicas entre seus
precedentes”, posto que “[...] a coeréncia da jurisprudéncia pressupde sua
uniformidade e estabilidade, mas vai além destas, pois exige que o tribunal, ao
decidir temas distintos, mas com unidade l6gica, observe as mesmas premissas’.

Continuando a analise das regras do CPC vigente, Didier Jr, Braga e Oliveira
(2016, p. 469) afirmam que existem no Brasil “precedentes com forga vinculante — é
dizer, em que a ratio decidendi contida na fundamentacdo de um julgado tem forca
vinculante. Estdo eles enumerados no art. 927, CPC”, no que concorda Cramer
(2016, p. 76), conforme o texto legal adiante transcrito:

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de sumula vinculante;

lll - os acordaos em incidente de assungao de competéncia ou de resolugao
de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e
especial repetitivos;

IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria
infraconstitucional;

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem
vinculados.
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§ 1° Os juizes e os tribunais observarédo o disposto no art. 10 e no art. 489,
§ 1°, quando decidirem com fundamento neste artigo.

§ 2° A alteragéo de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias
publicas e da participagdo de pessoas, 6rgaos ou entidades que possam
contribuir para a rediscussao da tese.

§ 3° Na hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo
Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da
alteragao no interesse social e no da seguranga juridica.

§ 4° A modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou
de tese adotada em julgamento de casos repetitivos observara a
necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os
principios da seguranga juridica, da protegao da confianga e da isonomia.

§ 5° Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os por
questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede
mundial de computadores.

Didier Jr, Braga e Oliveira (2016, p. 469) aduzem que “[...] deve-se ter em
vista que os precedentes obrigatorios enumerados no art. 927, CPC, devem vincular
inteira e externamente, sendo impositivos para o tribunal que o produziu e também
para os demais 6rgaos a ele subordinados.”

Segundo os autores, o art. 927 do CPC realiza uma inovagao ao estabelecer
um rol de precedentes obrigatorios (que ndo é exaustivo) (DIDIER JR.; BRAGA,;
OLIVEIRA, 2016, p. 474), no que concorda Peixoto (2015, p.168), tendo as sumulas
de cada um dos tribunais forga obrigatdria em relagdo ao préprio tribunal e aos
juizes a ele subordinados (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016).

Ademais, conforme indica Pinho (2017, p.658) existe uma “interagdo entre o
sistema de precedentes e os efeitos provocados pelo uso das ferramentas de

julgamentos repetitivos”, o qual esta previsto no art. 928 do CPC, adiante transcrito:

Art. 928. Para os fins deste Cdédigo, considera-se julgamento de casos
repetitivos a decisao proferida em:

| - incidente de resolugado de demandas repetitivas;
Il - recursos especial e extraordinario repetitivos.

Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questéo
de direito material ou processual.

Pinho chega a afirmar que existe um “multiverso de precedentes” no CPC:

Além disso, ha dispositivos dispersos no Cddigo que precisam ser
combinados para que se possa ter uma nogao completa do sistema. Assim,
ha, na verdade, um rol de dispositivos que formam, juntos, ndo um universo,
mas sim um multiverso de precedentes. Cada universo é aplicavel a uma
determinada situagdo do processo, e as hipoteses sdo alargadas ou
encurtadas de acordo com as peculiaridades de cada caso. (PINHO, 2017,
p.658)


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art489%C2%A71
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm#art489%C2%A71
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Nesse sentido, € oportuna a opinidao de Mancuso (2016, p. 607) para quem
“ndo ha mal em abarcar essas trés modalidades do direito pretoriano sob a rubrica
genérica de precedentes”, posto que “se considerando que ja se afigura irreversivel
a tendencial eficacia expansiva dos produtos finais e otimizados do judiciario” quais

sejam:

[...] (i) acordaos emblematicos precedentes fortes; (ii) decises-quadro, do
STF e do STJ nos REs REsps afetados, nessa ordem, com repercussao
geral da questao constitucional (CF, §3.° do art. 102; CPC/1973, art. 543-A,
§1.%; art. 543-B) ou selecionados como representativos da controvérsia de
direito federal comum (novo CPC, arts. 1.036-1.041; Res. STJ 8/2018); ou
ainda, reconhecidos como transcendentes, na revista trabalhista (CLT, arts.
896-A, 896-B e 896-C, cf. Lei 13.015/2014); (iii) jurisprudéncia dominante ou
sumulada, mormente dos Tribunais da Federagéo (novo CPC, arts. 332, | e
927, IV).

Feitas essas consideragdes, pautadas na literatura que sustenta a existéncia
de um sistema de precedentes estruturado no direito brasileiro, passa-se a suscitar
sua critica, até porque o sistema de precedentes no Brasil “tem um aspecto curioso”
(DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 500).

3.4.2 Critica a aplicagao de precedentes

As discussdes doutrinarias sobre os precedentes no Brasil, em geral, versam
sobre o conceito de precedente e 0 modo como o precedente é aplicado, sendo
pouco frequente a apreciacéo das técnicas de formacao dos precedentes (CAMARA,
2018, p.141).

Antes mesmo da vigéncia do atual CPC, inumeras criticas ja vinham sendo
desenvolvidas pela doutrina, na medida em que o0 uso excessivo de ementas e
verbetes passava a dominar a pratica juridica judiciaria, sob as mais diversas
roupagens, desde o ementismo (NUNES, 2015) até ao chamado “precedente a
brasileira” (ROSSI, 2015), passando por muitas outras criticas, grande parte tendo

como fio condutor o solipsismo judicial, alias, como observa Rodriguez:

Cada juiz parece se relacionar com a esfera publica de forma independente:
sua individualidade esta acima das eventuais “razdes do Tribunal” que,
alids, ndo organiza os fundamentos dos votos em uma decisdo coerente e
tampouco impde o dever de se elaborar um voto oficial da corte. (2013, p.
14, italicos no original)

Outrossim, em seu estudo empirico de julgados do STF, Mendonga (2019)
destaca a existéncia de fatores externos que tem influéncia nos julgados,

destacando a “ideologia pessoal” dos ministros:
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O papel de corte de precedentes do STF é finalmente menos reconhecido
quando pensamos nos fatores externos, ndo técnicos, que influenciam os
seus julgamentos mais importantes. Embora n&o possamos fazer
afirmacdes sob o ponto de vista quantitativo, nos sendo impossivel se a
corte decide mais ou menos de acordo com um modelo positivista (lei e
precedentes), a nossa analise qualitativa demonstra a forte influéncia da
ideologia pessoal de cada julgador na tomada da sua decisdo. Aos fatores
ideoldgicos, alias, acrescentam-se as estratégias de julgamento, podendo
ser citados como exemplos a tatica de emparedar o Plenario, contrariar o
Plenario, ou mesmo evitar o referido 6érgdo. (MENDONGCA, 2019, p.268)

Marinoni (2016, n.p.) chega a afirmar que pouco deveria importar a opinido
pessoal do juiz acerca da questdo juridica, posto que o Poder Judiciario (juiz ou
tribunal) ndo decide para si, mas para o jurisdicionado, criticando duramente o
magistrado que contraria decisdo anterior , pois “0 juiz que contraria a sua propria
decisdo, sem a devida justificativa, esta muito longe do exercicio de qualquer

liberdade, estando muito mais perto da pratica de um ato de insanidade”.

Para além desses fatores, tém-se as questdes relativas a forma de utilizagcao
dos casos-julgados a partir unicamente de suas ementas. Nessa diregdao, Ramires
(2010, p.148) afirma que “ementas e verbetes de casos passados sao proposi¢coes
generalizantes, que parecem gravitar sobre a realidade concreta e esperar por
encaixes artificiais”, o que geraria o surgimento de “aplicacbes de precedentes sem
uma identificagcado suficiente entre o caso passado e o caso presente”, aduzindo
existir um “uso diletante de enunciados descontextualizados” (RAMIRES, 2010,
p.149)

Nessa mesma toada, segue o pensamento de Rossi, para quem “[...]
julgamentos rasos, espelhados em ementas, com baixa fundamentacgao, dotados de
generalidade e de abstracdo para acoplar uma série de hipoteses que sequer foram
objeto de julgamento pelo Tribunal competente” (ROSSI, 2015, p. 269), pelo que “os
juristas (no paradigma positivista) estdo escondendo o caso concreto atras de um
verbete.” (ROSSI, 2015, p. 284).

Isso ocorre porque os precedentes sao interpretados “de maneira acontextual,
como se fossem regras gerais idénticas as normas promulgadas pelo legislador”,
olvidando-se “o processo necessario e imprescindivel de comparar os casos e suas
circunstancias particulares, bem como a incidéncia dos principios fundamentais do
direito sobre eles” (BUSTAMANTE, 2016, p. 293), até porque

[...] a formacgao de jurisprudéncia no Brasil se faz principalmente pela via de
sumulas e enunciados e ndo pela reconstrugdo argumentativa de casos
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paradigmaticos que constituiam uma tradi¢do, como ocorre no direito anglo-
saxdo. (RODRIGUEZ, 2013, p. 14)

Ademais, como advertem Streck e Abboud (2015, p. 12) ignora-se (ou finge-
se ignorar) que “a realidade jurisprudencial” tanto do STJ quanto do STF” ndo possui
integridade e coeréncia porque largamente pautada em discricionariedade e
casuismo”, criticando a “criagdo de mecanismos vinculatérios-interpretativos a serem

proferidos” pelos tribunais superiores.

Para uma boa parte da doutrina nacional o problema residiria no paradigma
racionalista do processo (como apontado no Capitulo Segundo), posto que “a carga
racionalista e logico-dedutiva que acompanha as origens romano-germanicas do
direito brasileiro e as suas peculiaridades culturais tém, n&o raro, desvirtuado os
institutos transplantados” como é o caso da utilizagdo da forga vinculante dos
precedentes, o que estaria entdo “favorecendo antes o arbitrio judiciario do que a
utilizagdo, consciente e estruturada, de um sistema de precedentes.” (BARREIROS,
2016, p.194)

Na mesma direcao, aduz Rossi (2015, p.317) que a questao é de “libertagao”
do paradigma da filosofia da consciéncia “[...] e com ela do malsinado positivismo
discricionario que permite a fragmentacdo do pensamento juridico de acordo com as
vontades e juizos particulares do incontrolavel sujeito solipsista”. Opinido essa
corroborada por Rodriguez (2013, p. 14), para quem “quando pensam sobre um
caso concreto, os juristas estdo mais preocupados em apresentar suas opinides
pessoais sobre o problema que tém diante de si do que em demonstrar analitica e
racionalmente a correcdo da solucdo que defendem”, posto que “[...] fundamentar
uma decisao no Brasil significa, na maior parte das vezes, exatamente isso: expor
uma opiniao pessoal.” (RODRIGUEZ, 2013, p.74)

Segundo Abel, pensar o direito no século XXI é trata-lo como

[...] uma ciéncia social que lida com prudéncia e com valores, ndo como
discursos de legitimacdo para "corrigir o Direito" de forma solipsista e
discricionaria, mas sim como um instrumento operacional de fechamento do
sistema juridico, voltado justamente para proteger os valores e principios
nele consagrados da agado voluntarista dos agentes do poder, seja ele
politico, econdmico, midiatico, etc. (ABEL, 2014, n.p.)

Assim, presos a esse paradigma, apesar de se propugnar a existéncia de um

sistema de precedentes, o estudo da pratica juridica judiciaria evidencia que ainda
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se desenvolve um sistema de teses. Explicando a diferenga, manifesta-se Ataide
Junior:
A transformacgao de um sistema de precedentes, em que ha analise do caso
concreto, para um sistema de teses, em que os tribunais superiores fixam
um determinado entendimento, abstraindo-se das especificidades do caso
concreto, e todos os demais tribunais devem apenas repetir aquele
entendimento ignorando as situagbes faticas concretas, € extremamente

danoso & evolugdo do ordenamento juridico. (ATAIDE JUNIOR, 2016, p.
705)

A observagao de Ataide Junior encontra guarida no mundo da “jurisprudéncia

mecanica” referida por Hart:

Se o mundo no qual vivemos tivesse apenas um numero finito de
caracteristicas, e estas, juntamente com todas as formas sob as quais
podem se combinar, fossem conhecidas por nés, poderiamos entdo prever
de antemdo todas as possibilidades. Poderiamos criar normas cuja
aplicacdo a casos particulares nunca exigiria uma escolha adicional. Poder-
se-ia tudo saber e como tudo seria conhecido, algo poderia ser feito em
relacdo a todas as coisas e especificado antecipadamente por uma norma.
Esse seria um mundo adequado a uma jurisprudéncia “mecéanica’. (HART,
2009, p. 166-167)

Contudo, esse mundo referido por Hart ndo existe, pelo que ndo se pode
ignorar a realidade social, colocando-se “os fatos de lado”, sob pena da

mecanizacao antes referida.

Para Streck (2019, p.76) “[...] no common law, quando se invoca um
precedente se faz mencao a um caso, € ndo a uma tese. Simples assim”, o que para
o autor ja justificaria que n&o se vivencia tal sistema no Brasil: “[...] ndo vivenciamos
um genuino sistema de precedentes, nem mesmo apés o advento do CPC”
(STRECK; ABBOUD, 2015, p. 139), opinido esta que n&o € unanime, como ja antes
referido.

Barboza (2011, p. 187) define que, regra geral “o precedente é a parte da
decisdao de um Tribunal que vincula tribunais de mesma hierarquia ou Tribunais
inferiores, ou seja, seria aquela parte cujo enunciado contenha a razao ou o principio
segundo o qual a questdo foi decidida perante a Corte”. O enunciado em questéo
precisa ter um conteudo ou principio que possa ser invocado para 0O caso
subsequente, sob pena de “retorno” ao “sistema de teses” sem o coerente contexto,
consoante as adverténcias de Bustamante (2016) e de Ataide Junior (2016) antes

mencionadas.

Gouveia e Ataide Junior (2012, n.p.) chamam atencgéo para a falta de tato da

pratica juridica judiciaria com os precedentes judiciais:
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E importante destacar, ainda, que o Brasil, ha cerca vinte anos, vem
caminhando rumo a um sistema de precedentes; porém, mesmo diante das
inUmeras inovagbes legislativas ocorridas nas Uultimas duas décadas,
visando impor maior grau de respeito aos precedentes, a divergéncia
jurisprudencial atingiu niveis inaceitaveis, o que denota uma caréncia de
afinidade com o trato dos precedentes judiciais e dos institutos relacionados
a sua aplicagéo e superagdo. (GOUVEIA; ATAIDE JUNIOR, 2012, n.p.)

Nesse sentido, a adverténcia de Theodoro Junior:

O novo CPC dispensou grande atencdo ao fendmeno jurisprudencial, por
reconhecer a relevante influencia politico-institucional que a interpretacéo e
a aplicacdo do direito positivo pelos 6érgdos judiciais exercem sobre a
garantia fundamental de seguranga juridica, em termos de uniformizacéo e
previsibilidade daquilo que vem a ser o efetivo ordenamento juridico vigente
no pais. Entretanto, para que essa fungdo seja efetivamente
desempenhada, a primeira condicdo exigivel é que os tribunais velem pela
coeréncia interna de seus pronunciamentos. (THEODORO JUNIOR, 2016,
p. 795)

Soma-se a adverténcia de Theodoro Junior a de Hart, onde o autor destaca

os perigos do demasiado formalismo nas decisdes judiciais:

Em certas épocas e sistemas juridicos, pode ser que se sacrifiquem um
numero excessivo de cépias por amor a seguranga, € que a interpretagao
juridica das leis ou dos precedentes seja demasiado formal, deixando assim
de se adequar as semelhangas e as diferengas ente os casos que s6 sao
visiveis quando estes sdo avaliados a luz dos objetivos sociais. (HART,
2009, p. 169)

Outra questao de relevo invocada na critica aos precedentes obrigatorios € o
controle da base da piramide judiciaria, na medida em que “[...] se tem instrumento
de controle da base pelo apice, mantendo a ordem hierarquica para exercicio do
protagonismo judicial’, por meio do qual “os tribunais superiores buscam um
descolamento da doutrina e do Direito legislado, tomando como principal parametro
decisério os proprios pronunciamentos” (LOPES FILHO, 2016, p. 30).
Pronunciamentos esses que servem (como evidencia o estudo) como fundamento

unico das decisdes como argumento de autoridade (autorreferéncia).

Ao mesmo tempo que realiza a critica, Lopes Filho (2016, p. 98 e 99) também
aponta uma solugdo baseada na explicitacdo da “construcdo hermenéutica dos
precedentes e seus limites”, de modo que a facilitacdo do acesso as decisdes
judiciais ndo se torne mero “[...] instrumento de vulgarizagdo superficial dos
entendimentos pretorianos, sob perspectivas simplificadoras de férmulas

supostamente autoevidentes.”

Essa autoevidencia mencionada por Lopes Filho (2016), decorrente da

autorreferéncia naturalizada e naturalizante é evidenciada neste estudo, na medida
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em que o argumento de autoridade é considerado fundamento suficiente para
fundamentar a decisao judicial porque ha “precedente”, como sera abordado em

capitulo proprio.

Por fim, & de se registrar a preocupacéo de Mancuso (2016), fundada na (1)
necessidade da convincente fundamentagdo das decisdes e (2) clareza e precisédo
da redagao das ementas e sumulas, como obstaculos a serem superados para o
atingimento dos objetivos almejados de celeridade da prestagédo judiciaria com
tratamento isonbmico, sem olvidar-se da imprescindivel mudang¢a de cultura dos

operadores juridicos, como registra o autor na seguinte passagem:

O momento é propicio para uma releitura — profunda e abrangente — do
regime juridico-politico imperante no pais, parecendo irreversivel a
tendencial forca expansiva da jurisprudéncia, dominante ou sumulada,
sobretudo dos Tribunais superiores. Impende que a fundamentagdo dos
acoérdaos, sobretudo daqueles emblematicos, ditos precedentes fortes, seja
convincente e que a redacgao das ementas, assim como dos enunciados das
sumulas se faga com precisdo e clareza, a fim de que se alcancem os
objetivos de sumarizacao dos ritos, agilizagao dos julgamentos e tratamento
igualitario aos casos analogos. O éxito da aplicagdo do direito pretoriano
dentre nos fica, pois, a depender, de um lado, do zelo na elaboragédo dos
produtos finais e otimizados da fungao jurisdicional, e, de outro lado, de uma
mudanga de mentalidade por parte dos atores da cena processual; do
contrario, pode-se antever um agravamento do atual ambiente de disperséo
Jurisprudencial excessiva, em detrimento da seguranga juridica, da
previsibilidade, da protecao da confianga e do tratamento isondmico aos
jurisdicionados. (MANCUSO, 2016, p. 617, itdlicos no original)

Para Rodriguez (2013, p. 15), com base em seus estudos empiricos, “[...] a
ideia de precedente é inadequada, ao menos neste momento histérico, para
descrever o funcionamento do direito brasileiro”, sendo certo que a afirmativa do
autor se da com base em estudos empiricos e de acordo com a nogao de

precedente do common law.

Segundo Rossi (2015, p.154), o “precedente judicial a brasileira, instituido por
meio de lei e com atribuicdo vinculante”, em especial por forga do regramento
contido no art. 927 do CPC/2015, “ndo pode ser compreendido como 0s genuinos
precedentes do common law’, até porque “da forma como estdo sendo criados e
compreendidos/aplicados ndo sdo nem precedentes nos moldes do common law,
nem jurisprudéncia, porque prescindem de uma necessaria reiteracdo de julgados

no mesmo sentido” (ROSSI, 2015, p.154), no que conclui o autor:

Caminhamos para contemplar em nosso ordenamento dois institutos
processuais capazes de gerar precedentes cuja observancia se revela
obrigatdria; nesses expedientes jurisprudenciais vinculantes (criados por
lei), caracterizam-se como verdadeiros enunciados literais, proferidos pelos
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tribunais competentes, que se apartam dos casos que os originam e que
possuem forgca obrigatéria geral, proximos da abstragdo e generalidade,
tipicas dos atos normativos emanados do Poder Legislativo. (ROSSI, 2015,
p. 224)

Na visdo de Rossi (2015, p. 224), “[...] o Novo CPC tropicalizou o sistema do
stare decisis e dos precedentes do common law — a nossa moda tupiniquim de
commonlizagdo as avessas — de forma absolutamente aculturada e, portanto,
inadequada” e, assim, estaria havendo um “[...] movimento desenfreado em busca
de precedentes, que na verdade ndo sdao nem precedentes, nem jurisprudéncia”,
mas apenas julgamentos que produzem “[...] uma norma universalizante, em prol da
isonomia, que deve ser aplicada por subsungdo aos casos semelhantes!” (ROSSI,

2015, p.198), construindo-se

[...] um verdadeiro ornitorrinco juridico, pois ndo sdo nada semelhantes aos
precedentes do common law, se aproximam dos assentos portugueses, nao
se caracterizam como genuina jurisprudéncia da tradigdo da civil law, sdo
aplicados por silogismo e subsuncdo e dotados de efeito suspensivo
automatico para processos idénticos (ou parecidos) e, ainda, devem conter
a maior quantidade de causa de pedir possivel para “vestir’ nas mais
diversas situagcbes imaginaveis direta ou indiretamente do caso piloto
(premissa maior)! (ROSSI, 2015, p.198)

Essas peculiaridades do sistema brasileiro devem ser observadas, no que
Mancuso (2016) é enfatico ao reconhecer a existéncia de um sistema de

precedentes no Brasil, ponderando sua singularidade, pois

[...] em virtude de fatores diversos, dentre os quais nossa filiagao a familia
romano-germanica dos direitos codicisticos, a par de certas peculiaridades
de nossa organizacao judiciaria, e mesmo a arraigada cultura demandista,
aquele sistema nao opera em modo analogo, nem com a mesma
intensidade do que se passa no common law onde o binding precedent é na
verdade identificado pelo juiz do caso subsequente apds laboriosa pesquisa
sobre as decisdes judiciais concernentes a espécie (cases dockets files), e,
ainda assim, demandando operosa tarefa de identificagdo da ratio
decidendi, inclusive com vistas a distingui-la dos obiter dicta. (MANCUSO,
2016, p. 615, italicos no original)

Streck e Abboud (2015, p. 107) apesar de entenderem que o CPC “cria e
potencializa uma vertical modalidade vinculatéria de diversos provimentos elencados
no art. 927 do CPC”, destacam que é “[..] fundamental que se compreenda
corretamente a distingdo entre texto e norma”, de modo se use ‘[...] o ferramental da
hermenéutica para a aplicacdo do art. 927 em conformidade com a principiologia
constitucional’, que na visdo dos autores € necessaria para se superar “uma
aplicacao silogistica da lei e desalinhada com o caso concreto”, numa nitida viséo

divergente da processualistica classica.
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Ademais, chama-se atencédo ainda para o fato de que no nosso sistema
inexiste seguranga a respeito do que seria a “jurisprudéncia dominante” e que “[...] a
sumula, em verdade, como que se desloca das decisdes que a embasou, passando
a ter existéncia autbnoma, até que num ponto futuro venha a ser alterada ou
suprimida.” (MANCUSO, 2016, p. 615 e 616), até mesmo porque

Na realidade, a falta de segurancga juridica em nossa jurisprudéncia esta
relacionada ao descompromisso do nosso Judicidrio com a legalidade
vigente, uma vez que em seu imaginario a lei estaria a disposicdo do
intérprete que poderia deixar de aplica-la por razées de conveniéncia (sic).
(STRECK; ABBOUD, 2015, p. 116)

Por fim, este estudo concorda com as observacbes de Mancuso (2016) e
busca fornecer evidéncias de que a tradicao da pratica juridica judiciaria brasileira,
nelas inseridas as questdes culturais e ideoldgicas, influencia a interpretagéo e
compreensao do “nosso”’ sistema de precedentes, notadamente as questdes

pertinentes aos argumentos de autoridade.

Mendonga (2019, p. 269), em sua analise de julgados do STF, critica 0 nosso
sistema de precedentes da seguinte forma: “a mistura entre a parte que escolhemos
do sistema americano, com a parte adotada do sistema europeu, nido esta
funcionando bem no Brasil”, no que Streck e Abboud (2015, p. 144) também criticam
o modelo brasileiro, pois esse ecletismo “[...] busca a férmula dos precedentes sem
a correspondente obrigatoriedade da motivagaol/justificacédo”, no que concorda
Camara (2018, p.143), para quem o judiciario brasileiro ndo pode continuar se
limitando a invocar precedentes, sem examinar os seus motivos determinantes, sob

pena de violagao a regra contida no art. 489, §1°, V do CPC.

Para Rossi (2015, p.115) o “problema fundamental ndo esta na questdo de
nossa tradicdo basear-se no sistema tal ou qual’, mas na “forma de pensar o
Direito”, na medida em que, “estamos ainda no positivismo normativista e ndo e na
relatividade das decisdes, aceitando que qualquer decisdo, ‘desde que razoavel’, é
decisdo. Nossa moldura da norma € gigantesca, admitindo tudo, argumentos

juridicos e extrajuridicos para ‘escolher” qual a deciséo tomar.”

Nesse sentido, é valido o conselho de Ramires:

Para verificar se o precedente é ou ndo aplicavel, o juiz deve encontrar qual
a pergunta para a qual aquele texto foi resposta. Uma decis&o judicial é um
texto com destinatarios especificos (as partes e os diretamente interessados
nos fatos da contenda) que, quando é invocada como precedente, ganha
um numero indefinido de destinatarios. (RAMIRES, 2010, p.125 e 126)



114

Outrossim, mesmo nas decisbées da Suprema Corte americana existe quem
critique a falta de observancia de seus proprios precedentes. Schauer (2018, p. 4-5)
cita a obra intitulada “Stare Indecisis” de Saul Brenner e Harold Spaeth como uma
obra que capta a conclusao da maioria dos estudos empiricos sobre a tomada de
decisbes na Suprema Corte (U.S. Supreme Court), pois embora as decisdes do
Tribunal estejam repletas de supostas dependéncias de decisdes anteriores, e
embora a maioria dos Ministros (Justices) na maioria das vezes pretenda seguir um
precedente para chegar as suas conclusdes, o stare decisis raramente restringe, e
raramente explica, os resultados da Suprema Corte, seja para o Tribunal como um

todo ou para ministros individualmente.

Schauer (2018, p. 18-19) conclui seu artigo afirmando que

Muito da literatura sobre precedente em geral e sobre stare decisis em
particular tem sido sobrecarregada por muito tempo com o paradigma "tratar
igualmente casos iguais", um paradigma que convida aqueles que o aceitam
ou 0 seguem a imaginar que eles estao identificando semelhanga em vez de
cria-la. A ideia de precedente, seja vertical ou horizontal, é
fundamentalmente atribuivel [ascriptive] e ndo descritiva, e a astlcia - o ato
de “julgar’ - permite que aqueles que tomam decisbes sob um regime de
precedentes participem da criacdo de uma comunidade de decisées.*®

Diante do exposto, é possivel afirmar que existe, por forca do CPC vigente,
um sistema de precedentes brasileiro, mas esse sistema nao pode ser confundido
com a tradigho do common law, dadas as peculiaridades do caso brasileiro,
notadamente pela cultura arraigada na pratica juridica judiciaria e a prépria

compreensao de “precedente” pelo Poder Judiciario.

No proximo item, aborda-se a questdo da ementa das decisdes judiciais na
pratica juridica judiciaria, destacando-se o seu papel na formagao dos precedentes

brasileiros.

3.4.2.1 Ementa
A redacéo originaria do CPC revogado previa expressamente no art. 563 que
“O acoérdao sera apresentado para a conferéncia, na primeira sessao seguinte a do

julgamento, pelo juiz incumbido de lavra-lo”, contudo, na pratica juridica judiciaria

43 Tradugdo livre de: Far too much of the literature on precedent generally and stare decisis in
particular has been saddled for too long with the “treat like cases alike” paradigm, a paradigm that
invites those who accept or follow it to imagine that they are identifying likenesess rather than creating
them. The idea of precedent, whether vertical or horizontal, is fundamentally ascriptive and not
descriptive, and the ascriptiveness — the act of “deeming” -- enables those who make decisions under
a regime of precedent to participate in the creation of a community of decisions.
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essa norma nao era observada, sendo frequente “[...] a demora em tal apresentacéo,

com 6bvios e graves inconvenientes” (MOREIRA, 2005, p.691).

Apenas com a Lei n°® 8.950, de 13.12.1994 houve alteracio do Art. 563, o qual
passou a ter a seguinte redagao: “Todo acordao contera ementa”, pelo que a partir
de fevereiro de 1995 (a lei teve vacatio legis de sessenta dias) passou a ementa a
ser um elemento obrigatério dos acérdaos dos tribunais, comentando Moreira que a

norma consagrou a pratica forense:

Rendendo-se a realidade, a Lei n° 8.950 aboliu a exigéncia; e o legislador,
preocupado em nao deixar claros na seriagcdo dos artigos, preencheu o
espaco resultante com disposigdo consagradora de praxe tradicional (e ja
antes imposta por norma vide, por exemplo, o art. 92, § 1°, do regimento
interno do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro), qual seja a de
fazer-se encimar o texto do acérddo de uma ementa. (MOREIRA, 2005,
p.692)

Assim, mesmo antes do advento do CPC vigente, a ementa ja era
considerada como um elemento obrigatorio da decisao judicial dos acérdaos dos
tribunais, pois, na pratica juridica judiciaria sua importancia sempre aflorou, dada a

dinamica adotada e consolidada no tempo quanto a sua utilizag&o.

Como dito, o vocabulo “ementa” ndo aparecia nenhuma vez no texto original
do CPC/73, aparecendo posteriormente uma unica vez no art. 563 com a redacao
dada pela Lei n° 8950/1994. Ja no CPC vigente o vocabulo aparece quatro vezes,

continuando a ementa como elemento obrigatorio dos acérdaos.

Sobre o conceito de ementa Moreira afirma (2005, p. 692):

Consiste a ementa no enunciado sintético da tese juridica (ou das teses
juridicas) esposada(s) no julgamento. E util por mais de um aspecto:
permite a rapida identificagdo do tema versado e da posigdo adotada a
respeito, simplifica a consulta da jurisprudéncia e favorece a aplicagdo das
técnicas de armazenamento de dados, hoje tdo importantes. Desse ponto
vista, o ideal seria que se instituissem critérios homogéneos para a
respectiva redagao; ndo parece facil, contudo, chegar até ai. Absteve-se a
Lei n° 8.950 de cominar sangéo para o descumprimento do preceito; uma
vez que o art. 458, ao qual remete o art. 165, n&o inclui a ementa entre os
"requisitos" (rectius: elementos) essenciais do acérdao, vem-se entendendo
que a falta dela ndo o invalida. Em todo caso, € inegavel que se configura
omissao, em “ponto sobre o qual devia pronunciar-se o tribunal” (art. 535, n°
II), e portanto cabem embargos de declaragdo para supri-la (cf., supra, o
comentario no 301 aquele dispositivo).

O Centro de Estudos Judiciarios (CEJ) do Conselho da Justica Federal (CJF)
chegou a publicar obra de pesquisador documentalista sobre o tema intitulado
“Elaboracdo de ementas jurisprudenciais: elementos tedrico-metodologicos”, o qual

define ementa como
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[...] enquanto resumo do acdrdéo que pretende ser, a ementa deve refletir,
de forma concisa, o raciocinio desenvolvido naquele. Vale dizer que, como
documento autbnomo, deve permitir ao leitor a identificagcdo do Fato
ocorrido, do Direito discutido, do Posicionamento adotado pelo Tribunal e
dos Argumentos elencados para embasar tal entendimento. (GUIMARAES,
2004, p. 12, itélico no original)

O estudo das ementas e do repositério (informativo) de jurisprudéncia dos
tribunais superiores faz parte do quotidiano de qualquer estudante ou operador do
Direito e, em especial, daqueles que realizam um estudo dirigido para concursos

publicos.

Contudo, esse é um estudo, geralmente, acritico, que se limita a leitura e
reproducdo do que fora afirmado pelo Tribunal, sem recorrer-se ao acoérdao, com a

leitura do voto condutor e eventuais votos divergentes.

O que se vé sadao meros comentarios sobre o “conteudo decisorio”,
desconectados da realidade do caso. Muitas vezes, sem qualquer coeréncia com o
caso concreto julgado e, bem por isso, conforme afirma Rossi (2015, p. 164) “[...] um
precedente ndo se traduz em um simples ementario de jurisprudéncia ou em razdes

de decidir absolutamente descontextualizadas da questao juridica da qual emanou
[...]".

Essa pratica, denominada de “ementismo”, comum na pratica juridica
judiciaria brasileira, se da com “o uso de julgados (ou pior, de suas ementas) no
Brasil [...]", posto que é infrequente a existéncia de “[...] uma analise profunda de
seus pressupostos (analogia integral do caso atual e passado), mas mediante uma
escolha daquela decisao que ateste uma determinada linha de raciocinio.” (NUNES,
2015, n.p.)

Nessa mesma linha de raciocinio articula Ramires:

A jurisprudéncia é tida por “fonte do direito”, ao lado da lei, dos costumes e
dos “principios gerais”. Ementas e verbetes extraidos dos julgados
pretéritos sdo aceitos como “universais”. Assim, basta amarrar o
particular em um desses universais e se tem a aparéncia de uma conclusao
cientifica: cria-se o “método jurisprudencial”. (RAMIRES, 2010, p.45, negrito
Nnosso)

Infelizmente, por vezes, até mesmo operadores do direito sdo induzidos a

erro, como adverte Tucci:

E de ter-se presente, contudo, que muitos repertérios de jurisprudéncia,
visando a chamar a atengdo para determinado assunto, constroem a
ementa dos arestos afastando-se do verdadeiro thema de decidendum.
Essa pratica, ndo raro, induz o profissional, que nao teve o cuidado de ler a
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integra do acordao, a equivocar-se. (TUCCI, 2004, p. 306, italicos no
original)

Rossi é contundente em sua critica ao afirmar que:

Os julgamentos ocorrem baseados em ementas, sem o menor cotejamento
dos fatos. Se a ementa diz “mais ou menos” sobre o tema, ja ha
“precedente” a embasar tal entendimento majoritario. Chegamos a citar uma
decisdo isolada como “precedente” quase vinculante, até que em pouco
tempo surja outro, sobre o mesmo tema, sem qualquer alteragdo
substancial dos fatos, apenas uma nova “‘mudanca de entendimento” do
magistrado A ou B, da nova composi¢cdo do colegiado, (isso quando
julgamos causas por colegiados, pois a regra é a decisdo monocratica,
quando nao por meio dos famosos “julgados em lista”). (ROSSI, 2015, p.
116)

Assim, a questdo da ementa é realmente algo deveras preocupante com
reflexos importantes na pratica juridica judiciaria que ndo passa despercebida pela

doutrina especializada, mas poucos séo os estudos empiricos sobre o tema.

Sobre as questdes problematicas da redacdo da ementa, de modo
semelhante a Tucci (2004) referido anteriormente, Moreira (2005) chama a atencéao

para os perigos da ma técnica na sua construgao:

Hé& grande perigo em ementa redigida com ma técnica: o de criar um falso
“precedente”, despistando os estudiosos da matéria e — maxime quando se
trata de acérdao de tribunal superior - exercendo sobre outras decisées um
tipo de influéncia que o teor auténtico do julgamento nao abonaria,
Avoluma-se o risco, sem duvida, com a pratica, adotada por varios tribunais,
de substituir o acoérdao, propriamente dito, por mera “colecdo" de votos
justapostos (supra, comentario no 375). Ai, redigir a ementa pode equiparar-
se a auténtico exercicio de virtuosismo - do qual nem todos se saem bem...
(MOREIRA, 2005, p. 693)

Moreira (2005) também reconhece que a tarefa de redigir uma ementa nao é
facil como parece, posto que “nem sempre constitui facil empresa resumir sem

desfigurar”, fornecendo orientagao para tal atividade na seguinte passagem:

O relator ha de esforgar-se por captar a verdadeira substancia da decisao,
traduzindo-a em férmula concisa, que permita apreensdo imediata. Nao
deve escamotear as possiveis singularidades da espécie, nem, por outro
lado, perder-se na catalogacdo de aspectos acidentais e irrelevantes. E
inutil a mera reproducdo de textos legais; inadequada, a enunciacdo de
simples fatos - v.g. a afirmagdo de que "a jurisprudéncia se orienta em tal
sentido”, o que a rigor nada revela daquilo que o érgao julgador entendeu in
casu. (MOREIRA, 2005, p. 692-693)

Como se vé nas orientagdes de Moreira (2005), o caso e suas especificidades
devem estar presentes na ementa, o que nao é praticado em geral, bem como se

observa no presente estudo.

Noutra oportunidade (CALADO; COLARES; GOUVEIA, 2017), inclusive, ja se

abordou situagcédo tratada e reconhecida pela doutrina como leading case, em
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julgamento do STJ no qual a decisédo contida no acérdao nao havia superado o juizo
de admissibilidade recursal, quer dizer, ndo se poderia considerar como um caso

exemplar paradigmatico pelo STJ, tendo em vista que o recurso nao fora conhecido.

Muita tinta foi gasta com as palavras impressas sobre o tema e muitos bits e
bytes com os textos eletrbnicos, numa perspectiva critica quanto ao uso
indiscriminado das ementas para fundamentar decisbes judiciais, mas, ao que

parece, as ementas ndo perderam o seu protagonismo na pratica juridica judiciaria.

Assim, continua a ementa a ser obrigatoria para todos os acérdaos, com
expressa referéncia a sua publicagdo (nNCPC, Artigos 205, § 3° 943, § 1°e § 2° e
Art. 944, paragrafo unico).

A informatizagao crescente dos tribunais, bem como a facilidade de utilizagao
de mecanismos de busca, inclusive, internos das proprias instituicbes, tem
dinamizado sobremodo a pesquisa por parte do operados do direito, chamando
Tucci (2004, p. 306) a atengdo para a seletividade das decisbes que deveriam
compor os bancos de dados, posto que “outro aspecto que também resulta

importante, nesse particular, é a selegcao e respectiva documentacao das decisdes.”

Ademais, consoante observa Tucci:

Os proéprios tribunais de um modo geral, zelosos em difundir os seus
respectivos precedentes, disseminam-nos pela internet, e até mesmo
interagem e “dialogam”, on line, com os usuarios, chegando a “responder
consultas” pontuais sobre determinada questédo. (TUCCI, 2004, p. 258)

Contudo, na contramdo da facilidade de acesso, ha aumento do uso
indiscriminado, pois, como observa Lopes Filho (2016, p. 91) “[...] o maior acesso a
decisdes e ementas fez elevar seu papel no arrazoado das decisdes, bem como € a
principal referéncia utilizada pelas partes e advogados ao realizar qualquer analise,

mas se opera de maneira patologica.”

Streck (2017, p. 267) lembra que Warat tinha como um de seus objetos de
critica a “producdo de ementarios, com pretensdo de universalizagao”. Essa
pretensdo de universalidade que reside na elaboragdo das ementas, também é

criticada por Ramires:

O problema reside na elaboragdo de ementas ja com a pretensédo de que
elas venham a ser diretamente transcritas em textos juridicos a serem
produzidos futuramente, como se uma resposta a um problema juridico
pudesse abranger, em si mesma, outras hipéteses de sua aplicagéo, para
casos ainda sequer nascidos. (RAMIRES, 2010, p.50)
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Assim, 0 uso por si s6 das ementas com essa pretensao generalizante ja
seria problematico se assim o fosse apenas pelas partes no processo, mas ocorre
que os proéprios julgadores e as proprias Cortes passam a utilizar de modo quase

exclusivo as ementas como razoes de decidir.

Para Guimaraes (2004, p. 61) “a fung&o precipua da ementa reside em servir
de apoio a pesquisa ou, melhor dizendo, atuar como produto documentario
facilitador do processo de recuperagéo da informagéao”, mas, na verdade, a ementa é
utilizada como argumento de autoridade e razdo de decidir como demonstram os
dados do presente estudo, afirmando Rodrigues (2013, p.77) que “prevalece no
Brasil a articulagdo de opinides acompanhadas da citagao, sem contextualizagao ou
analise, de uma série de ‘jurisprudéncias’ e ‘doutrinas” a titulo de argumento de

autoridade.”

Guimaraes (2004, p. 62, apoiando-se em Franga [1977]), afirma que

[...] nos arrazoados e petigbes, costuma-se citar apenas as ementas,
indicando-se o repertério de jurisprudéncia que contém o inteiro teor do
acérddo, deixa clara a funcdo da ementa como fonte documental
substitutiva do documento original para fins de persuasédo. (itdlico no
original)

Como se V&, de longa data a doutrina refere a pratica de citagcdo da ementa
como argumento persuasivo, substituindo-se o acordao. Atualmente, a pratica ainda
se mantém, pois quando se busca a fundamentacdo o que se encontra € a mera
referéncia a um determinado julgado, cuja ementa é transcrita como razédo de

decidir.

Tudo isso ocasiona o exercicio, cada vez mais comum na vida forense, de
atos processuais (sejam arrazoados das partes, sejam decisdes dos
magistrados) cujo principal ou unico fundamento consista em ementas de
julgados do tribunal em que se processa o caso, dos tribunais superiores ou
do Supremo Tribunal Federal. Mesmo nas mais elevadas, é corriqueiro se
encontrar como argumento decisorio tdo somente a transcricdo de ementas
de seus julgados. Em se tratando de questao que se considere sumulada, a
justificagdo comumente sera a sumaria mencado ao respectivo texto.
(LOPES FILHO, 2016, p. 27)

A observacao de Lopes Filho (2016) é verificada neste estudo, pois os dados

auténticos coletados contém essa pratica, como sera adiante abordado.
Ataide Junior, contudo, aponta que o CPC vigente

[...] tem forca para deslocar o centro da questdo da jurisprudéncia
dominante, para o precedente; da ementa, para ratio decidendi,
proporcionando, assim, maior seriedade na argumentacéo e aplicagdo dos
precedentes e, consequentemente, melhores condi¢cbes para que o direito
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patrio seja realizado com maior grau de uniformidade, previsibilidade,
estabilidade, isonomia e celeridade. (ATAIDE JUNIOR, 2016, p. 721-722,
italicos do autor)

Entretanto, caso o CPC tenha essa forca para o deslocamento da ementa
para a ratio, como entende Ataide Junior (2016), entdo, a pratica juridica judiciaria
deve revelar que esse deslocamento ocorreu. Logo, é preciso que estudos sejam

feitos para dar conta desse deslocamento, posto que corriqueiramente

Basta indicar uma ementa cuja generalidade do sentindo literal permita a
subsuncdo da nova situagdo que se tem por adimplido o dever de
fundamentacdo e se encerrem as questdes postas diante do juiz ou
tribunais; tudo sem maiores reflexdes e discussées. (LOPES FILHO, 2016,
p. 27)

Nesse sentido, a adverténcia de Streck:

E preciso chamar a atencdo para o que agora ja ficou ébvio: as ementas, e
enunciados em geral, prét-a-porters simplesmente ndo tém forca de lei e
ndo gozam dos “requisitos” da regra-abstragao e generalidade. O problema,
pois, é que, ao serem assim utilizados, esses “pequenos significantes”
transformam-se em regras, escondendo e impedindo o aparecimento do
principio que subjaz em cada regra. Ementarios n&do podem ser aplicados,
portanto, de forma irrestrita e por “mera subsun¢do”. (STRECK, 2019,
p.138)

Lopes Filho (2016, p. 108) trabalha com a perspectiva de que ndo se pode
imaginar “[...] que a ementa brasileira seja alguma espécie de predeterminagao do
ponto vinculante do precedente ou que contenha por inteiro, pois, quando muito, ela
apresenta o preceito juridico utilizado, ndo considerando os demais pontos”,
contudo, os dados auténticos coletados evidenciam a pratica “[d]a mera mencéao de
ementas de acordaos, utilizados como pautas gerais nas decisées” (STRECK;
ABBOUD, 2015, p. 142). Tudo isso:

. sem considerar a inauténtica tradicdo de os juristas se acomodarem
diante de simples ementéarios jurisprudenciais, que fazem o papel de
“‘enunciados performativos”. Ou seja, apostamos em verbetes e ementarios,
nos esquecendo do aspecto qualitativo da decisdo. Por consequéncia,
fortalecemos a pratica inauténtica deciséria — aquela que se limita a
reproduzir verbetes e ementas, sem atentar para especificidade do caso
concreto. (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 126)

Assim, instala-se um circulo vicioso no qual a producgao textual repete o antes
referido e assim sucessivamente, sem que, contudo, se proceda com a devida
analise do material processado, consolidando-se algo que nao reflete, muitas vezes,

aquilo que fora julgado, como aduzem Nunes e Ladeira:

O circulo vicioso instalado no campo processual, a partir de uma continuada
valorizagédo equivocada da “jurisprudéncia” (ou daquilo que se homina como
tal), impede o aperfeicoamento da ciéncia do processo, quando a aplicagao
do Direito se limita quase exclusivamente a observar o uso de ementas e
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enunciados de sumulas dos tribunais (descontextualizados dos fatos e de
seus motivos determinantes). (NUNES; LADEIRA, 2014)

Lopes Filho (2016, p. 110) aponta que “[...] a doutrina finlandesa se debate
quanto a esse novo positivismo: um positivismo judicial, que substitui norma
legislativa por ementas”. Noutra ponta, Guimaraes (2004, p.121) — na condi¢ao de
estudioso documentalista e n&o de jurista - defende que a “ementa € uma sintese
tematica de um documento técnico (o acérdao) com fungdo unica e exclusiva de
servir de fonte de pesquisa” afirmando que estudos sobre a ementa afirmam “as
transcricbes de trechos de votos ainda que refletindo silogismos desenvolvidos -
comprometem o teor informativo da ementa” e que “os artificios da retorica, téo
presentes na area, sdo cabiveis no desenvolvimento da fundamentagdo do voto,
mas podem comprometer - ou mesmo aniquilar - a inteligibilidade e a
recuperabilidade da ementa”, opinido que nao encontra reverberacdo na pratica
juridica judiciaria, posto que a fungdo das ementas vai muito além “de servir de fonte

de pesquisa”, como ja antes mencionado.

Para Camara (2018, p.279) “outro elemento que n&o integra o precedente é a
ementa do acordao”. Opinido essa que parece razoavel diante da pratica juridica
judiciaria e da inaptiddo de nossos tribunais de laborarem adequadamente com a
ementa, pelo que seria preciso apreciar efetivamente o caso-julgado, deixando de

lado a sua ementa.

Afirma ainda Camara (2018, p.146-175) que a pratica forense atual no Brasil
se utiliza de modo inadequado dos precedentes, justificando que existe uma mera
invocagdo de ementas e enunciados de sumula, como também refere Barreiros
(2016, p.198), para quem “um primeiro sintoma da deformidade encontravel da
utilizagao dos precedentes no Brasil € a sua invocagdo em um caso concreto apenas
pela transposicdo de sua ementa”, o que também se evidencia com os dados

coletados na presente pesquisa.

Afirma Cémara (2018) que essa pratica equivocada esta consolidada na
pratica juridica judiciaria brasileira, apresentando exemplos a partir do STF e do STJ
para demonstrar que o uso do vocabulo precedente(s) por parte dos produtores
textuais (no caso os ministros relatores) ndo guarda relagdo com a analise dos

casos-julgados, mas limitam-se ao contido na ementa ou nos enunciados de sumula.
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Refere Camara (2018, p.169) que tanto no STF quanto no STJ “[..]
encontram-se incontaveis acérdaos em que se faz referéncia a ‘precedentes” sem
que o confronto entre 0 caso anteriormente julgado e 0 novo caso em exame seja
feito de forma analitica”, aduzindo ainda que ha confusdo em alguns votos no

tocante a aos conceitos de precedentes e jurisprudéncia.

Concorda-se com as observagdes de Cémara (2018) e busca-se com a
presente pesquisa ir além da referéncia e invocagao de precedentes (na forma da
tradicdo do STJ), na medida em que os dados levantados confirmam a hipotese do
autor, bem como trazem uma nova contribuicdo em face da discussdo acerca da
admissibilidade recursal e assentadas de mérito na ementa e as consequéncias dela
decorrentes, posto que “a critica vai muito além da utilizagdo do termo ‘precedente’
na sua versao ‘brasileira”(STRECK, 2019, p.47).

Mancuso (2016, p. 602), afirma que ha um reclamo no atual ambiente sendo
necessario “[...] para tornar-se operante de modo eficiente, a ado¢cdo de uma
especial politica judiciaria” que “dentre outras medidas e estratégias” tenha um
“apuro redacional na formulacdo vernacular de ementas de acérdaos”, pois como

diagnostica Barreiros (2016, p.199):

A “ementocracia” e a excessiva abstrativizagdo da sumula vinculante sao
indicios de desvirtuamento da utilizagdo dos precedentes, impulsionados
pela configuragdo tedrico-dedutiva e racional do pensamento do jurista
brasileiro (e de uma forma geral, dos juristas de paises associados a
tradicao da civil law).

Em que pese a extensdo da transcricdo do pensamento de Ramires adiante,

entende-se que o autor sintetiza bem a problematica:

O caminho mais curto para o esquecimento do mundo concreto e para o
encobrimento dos fatos da vida é a busca de ligdes juridicas em meros
verbetes ou ementarios jurisprudenciais, em vez de acérddos ou decisdes
judiciais completas (que ao menos sao dotados obrigatoriamente de um
relatério do processo, com um resumo do caso decidido). Dentre as mais
consultadas obras juridicas na pratica forense estdo os cdodigos
comentados, que apresentam inumeros verbetes a guisa de ilustrar a
“interpretacao jurisprudencial’” de cada artigo. Tais verbetes sdo enunciados
de, quando muito, duas ou trés linhas, que ganham ali total independéncia
do contexto para o qual foram originalmente redigidos. As ementas, por sua
vez, sdo resumos dos julgamentos que, por definicdo, sao elaborados nos
termos mais gerais que se fizerem possiveis. (RAMIRES, 2010, p.49)

Assim, o julgamento por ementas € um problema real e efetivo da pratica
juridica judiciaria brasileira, até porque “precedente ndo € ementa, ndo é sumula e

nem mesmo mero enunciado em abstrato” (STRECK, 2019, p.101 e 102), fazendo a
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presente tese coro a essas criticas, bem como buscando contribuir para evidenciar

essa pratica no tribunal escolhido.

Rossi (2015, p.107) afirma que no paradigma de nossa pratica processual
judiciaria:

[...] estamos fadados a incertezas, a multiplas respostas para as mesmas

situagdes, a precedentes-ementas vinculantes absolutamente

desconectados das causas concretas, aos julgamentos por ementas e a

auséncia de fundamentagao propria as decisdes judiciais. Julgamos teses e

ndo casos; Nndo nos preocupamos com a cadeia de precedentes e sua
necessaria coeréncia.

E justamente sobre esse aspecto referido por Rossi (2015), abordando o

julgamento de teses e ndo de casos, que se debruga o tépico seguinte.

3.4.2.2 Casos e teses

Como em outros paises, o Brasil também vinha paulatinamente incorporando
institutos tipicos da common law, culminando com a adoc¢ao pelo CPC de sistema de
precedentes** como um novo paradigma do direito processual brasileiro, na medida
em que “[...] o novo Cdédigo de Processo Civil, inaugura o stare decisis brasileiro,
sendo certo que cabe aos juristas em geral e aos tribunais em especial o seu
desenvolvimento.” (MACEDO, 2016, p.490, italico no original), seguindo a mesma

linha de raciocinio Ataide Junior, para quem o CPC:

[...] instituiu um sistema de precedentes, eis que a partir de suas
disposicdes é possivel vislumbrar e construir os conceitos fundamentais de
um tal sistema, assim como resta clarividente a ratio decidendi como
elemento nuclear da formacdo e aplicagdo dos precedentes. (ATAIDE
JUNIOR, 2016, p. 710)

Ja para Cramer (2016, p.75-76), o Brasil ndo esta se convertendo no common
law, mas sim “consolidando um sistema de precedentes com objetivos claros e
definidos: conservar a integridade do direito e dar tratamento isonédmico e coerente

as acoes repetitivas”.

Contudo, a pratica juridica judiciaria — com o uso das ementas antes
mencionado — ndo se tem o habito (cultura) de cotejar os casos, 0 caso em
julgamento com o caso-precedente. Nesse sentido, acentuando a questdo da

tradicdo da common law, é pertinente a observacao de Ramires:

44 Ressalve-se que existem opinides contrarias, como antes referido, entendendo que o CPC vigente
nao criou um sistema de precedentes brasileiro.
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Ainda que tenha sido permeavel a subjetividade dos métodos, a tradigao da
commom law nunca cedeu a tentagdo de esquecer os fatos ou de escondé-
los sob as conceituagdes juridicas contidas nas decisdes judiciais ou nas
opinions of the court. Ao contrario, para o juiz daquele sistema decidir
invocando um precedente, é imprescindivel que antes tome conhecimento
dos fatos do caso presente e do caso que deu origem ao julgado pretérito, e
s6 apds compara-los, identifica-los e distingui-los ele podera aplicar a regra.
Esta impossibilidade de distingdo de fato e direito levou os juristas da
commom law a ter presente a nogcdo de que a norma juridica ndo é a
mesma coisa que o fexto do precedente, da mesma forma que a sua
vigéncia nao se equipara a sua validade. (RAMIRES, 2010, p.71)

Streck (2019) chega a afirmar que a incorporagao do instituto do common law

é artificial, na medida em que o caso nao tem lugar de destaque:

Vejam como a incorporagdo dos institutos do common law é artificial no
Brasil: enquanto 14 os precedentes sdo tratados como casos, com a mengao
as partes nele envolvidas, como, por exemplo, London Tramways v. London
Country Council, Riggs v. Palmer, etc., nés aqui, nos referimos a
precedentes como numeros de processos julgados pelos Tribunais. Aqui o
“precedente” se transforma em um conceito sem coisa. (STRECK, 2019,
p.42)

O presente estudo ilustra a situagédo citada por Streck (2019), pois em
inUmeros casos, como sera visto adiante, o ministro relator em seu voto condutor
nao faz qualquer referéncia a Lei nem aos casos julgados anteriormente, mas
apenas refere os numeros dos processos (REsps) que foram julgados

anteriormente, adotando-os como razdo de decidir.

Streck (2019, p.41) refere ainda que “‘uma das coisas que impede que os
tribunais estabelecam precedentes (como respostas antes das perguntas e/ou
imitacado do pandectismo) no Brasil € o seu alheamento dos casos concretos”, isto €,
os tribunais ndo esmiugcam o suporte fatico da demanda e resistem a apreciar e
analisar as provas “que s&o os elementos definidores de um sistema de precedentes
e sua insisténcia de que € possivel resolver casos nao a partir de casos, mas de

temas.”

Nesse raciocinio, vale lembrar a adverténcia de David (1997, p. 13), pois “[...]
quando um juiz, para aplica-la, afirma uma regra de direito, s6 pode fazé-lo em
consideragcao as circunstancias do caso que lhe é submetido e em relagdo com

essas circunstancias.”

Noutra ponta, é desimportante (no caso brasileiro) se o caso julgado teve ou
ndo apreciagao de mérito, o que importa € que ele foi “julgado” pela Corte Superior,

onde o ministro relator em seu voto condutor ndo faz qualquer referéncia ao caso-
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precedente, mas apenas a ementa do acordao, na qual consta expressamente que

aquele caso nao foi sequer conhecido pelo Tribunal.

Assim, no presente estudo entende-se que “[...] nem toda decisdo de
Tribunal Superior se torna precedente, razdo pela qual essa compreensao é
fundamental para que possamos fazer uso constitucionalmente adequado da nova
legislagao processual” (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 109).

O estudo concorda ainda com as observagdes de Nunes e Lacerda para

quem

[...] a0 se acompanhar o modo como os Tribunais brasileiros (incluso o STF)
trabalham e proferem seus acordaos percebemos que se compreende
parcamente as bases de construgéo e aplicagdo destes padrdes decisoérios
(precedentes), criando um quadro nebuloso de utilizagdo da jurisprudéncia.
(NUNES; LACERDA, 2013)

Em recente estudo de casos do STF, Mendonga (2019, p. 264) chega a
afirmar que “[...] no Brasil € muito complicado saber qual a parte da decisao que
efetivamente vincula as agdes e os julgamentos futuros, ou seja, qual a norma que

efetivamente é extraida de um precedente.”

Assinala Ramires que

A producéo juridica mais “autorizada” é aquela dos tribunais superiores, por
forca da concentragdo de poder imposta pelo sistema recursal; por isso,
também € a ela a mais estudada e citada; como os julgados do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica desconhecem os fatos,
também o estudo juridico e a doutrina os ignoram. (RAMIRES, 2010, p.47)

Como se vé, os casos-julgados ndo tém ocupado o devido lugar para ancorar

0s casos em julgamento, prevalecendo assim um sistema de teses (sem o caso).

Rossi (2015) trata em seu estudo do que ele chama de “Equivocos sobre
precedentes no Brasil: o jogo dos erros!”, afirmando que o “primeiro deles” é o

julgamento por ementas:

Os erros sobre a utilizagdo de precedentes no Brasil ndo so residem no fato
de que estamos historicamente ligados a tradi¢cdo do civil law — até porque
h& juristas sérios defensores da existéncia de influxos entre as tradigoes
juridicas —, mas porque, como sustentado neste trabalho desde inicio,
estamos trabalhando no paradigma do positivismo (em qualquer de suas
variaveis), aliado ao fato de que toda e qualquer solugdo de casos se da por
meio da subsungdo ou da ponderagdo de valores, sem qualquer
comprometimento com a coeréncia e com a integridade de nosso sistema.
(ROSSI, 2015, p. 240)

Ja Ramires (2010, p.45) em sua critica aduz que “o &mago do problema da
arbitrariedade judicial na invocagdo de precedentes” é uma decorréncia da

conjugacao de dois fatores, quais sejam, “[...] a elevacao do julgado ao status de lei
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geral e a existéncia de precedentes antagbnicos, adaptaveis a todas as

“necessidades”, sendo

A pratica juridica brasileira € uma oficina de falsas facilidades. Talvez se
possa dizer, sem exagero, que a invocagado de precedentes judiciais para
fundamentar posigdes juridicas, da maneira como vulgarmente ¢é feita, seja
a principal delas. (RAMIRES, 2010, p.147)

Assim, passa-se a abordar a questao da autossuficiéncia da tese sem o caso,

e da autorreferéncia ancorada em ementas.

3.4.2.3 Autorreferéncia e a autossuficiéncia da tese sem o caso

Marinoni (2011, p. 39) refere Edward Coke ao tratar da ideia central da
densificagdo do common law pelo juizes, na medida em que esses detinham o poder
de controlar a legitimidade dos atos estatais, sendo o assim chamado “caso
Bonham” considerado o “primeiro germe do controle de constitucionalidade das leis”
(2011, p. 40), quando o mencionado juiz fez “valer a liberdade e a propriedade de
uma pessoa inglesa em face de uma arbitrariedade monarquica tirana”#®
(HUMPHREYS, 2010, p.59), no caso o Rei James I.

O Poder Judiciario assim concebido soluciona casos, formando e construindo
judicialmente o direito, como ja delineado linhas atras. Ao tratar de criag&o judicial do
direito Abravmowicz e Steavrns (2005) afirmam que a legitimidade do judiciario
advém justamente do fato que a essa construgao é feita a partir de casos concretos

gque sdo se apresentam em juizo com problemas reais:

Nossa anadlise é consistente com as premissas de que tribunais e
legislaturas tém fungdes legislativas distintas e que a tomada de decisdes
judiciais €& legitimada pela qualidade passiva de resolver casos
apreitzntados por litigantes reais. (ABRAVMOWICZ; STEAVRNS 2005, p.
114).

Assim, sao os casos reais que legitimam a atuagdo do Poder Judiciario, posto
que as abstragdes e generalidades cabem a Lei. Os casos precisam ser valorizados,
como defende Nunes (2011, p. 4) asseverando que “o delineamento de uma teoria
dos precedentes para o Brasil que suplante a utilizagdo mecanica dos julgados

isolados e sumulas em nosso pais”, pois, como também referem Streck e Abboud

45 Tradugéo livre do original: “[...] turning on the freedom of an Englishman’s person and property in
the face of arbitrary monarchical tyranny.”

46 Tradugdo livre de: “Our analysis is consistent with the premises that courts and legislatures have
distinct lawmaking functions and that judicial decision making is legitimated by the passive quality of
resolving cases presented by actual litigants.”
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(2015, p. 50) “inexiste aplicagao mecanica ou subsuntiva na solugao dos casos

mediante a utilizagdo do precedente judicial”. Contudo, no Brasil:

Trabalha-se com cada vez maior recorréncia com o pressuposto exegeta de
padronizar comportamentos mediante decisbes modelo que néo
conseguirdo e ndo conseguem (como os grandes Cddigos do século XIX
ndo conseguiram) fechar o mundo nos textos (antes os Cddigos, hoje as
decisbes padrao). (NUNES, 2011, p.9)

E, nessa toada, Nunes (2011, p. 5-6) estrutura em seis premissas que
considera essenciais para o tratamento adequado do problema, quais sejam: 1° -
Esgotamento da tematica antes de entendé-la como um padrédo decisoério
(precedente); 2° - Integridade da reconstrugdo da histéria institucional de aplicagao
da tese ou instituto pelo tribunal; 3° - Estabilidade deciséria dentro do Tribunal (stare
decisis horizontal); 4° — Aplicacéo discursiva do padréao (precedente) pelos tribunais
inferiores (stare decisis vertical); 5° — Estabelecimento de fixacdo e separagao das
ratione decidendi dos obiter dicta da decisdo e 6° - Delineamento de técnicas
processuais idéneas de distingao (distinguishing) e superagao (overruling) do padrao

decisorio.

No caso especifico das decisdes objeto do presente estudo, importa com
maior relevo a terceira premissa que se refere ao stare decisis horizontal, Nunes
explica que o tribunal se vincula as suas proprias decisées, devendo o precedente
ser formado “com uma discussao préxima da exaustdo”, momento em que o padrao
decisodrio “passa a ser vinculante para os Ministros do Tribunal que o formou”, além
de quinta premissa que trata da “fixacdo e separacdo das ratione decidendi dos
obiter dicta da decisdo” na medida em que apenas a ratio decidendi pode se
constituir como vinculante (NUNES, 2011, p. 5-6).

Em estudo que realizou “uma investigagdo empirica da pratica de se seguirem
precedentes judiciais e sumulas no direito brasileiro” Bustamante (2015, p.9),
dispdes em suas conclusbes que o CPC vigente constitui avangco. Esse avango
referido por Bustamente (2015, p.139) decorre da “[...] ampla discussdo sobre a
aplicabilidade do precedente”, fazendo “a nova proposta se aproximar do modelo
argumentativo e discursivo do common law inglés” que tem como ponto de partida o
caso, ja que existe uma “ilegitimidade que a sumula jurisprudencial adquire no
sistema juridico brasileiro, ja que ela pretende ser uma enunciacdo de normas tao

gerais e abstratas quanto a lei” que n&o abarca apenas o caso concreto julgado,
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‘mas também uma série de casos hipotéticos que nunca foram discutidos com

informagdes completas [...]".

Para Streck e Abboud (2015) o problema dos operadores do direito em solo

patrio € de compreensao:

Numa palavra: ndo é a introdugdo das Sumulas Vinculantes ou qualquer
outro provimento judicial vinculante que representa o maior problema no
direito brasileiro. O problema é o modo como a comunidade juridica
compreende esses provimentos vinculantes, pensando-as como se fossem
precedentes do common law. Isso implica dois equivocos: o primeiro é que
nao ha qualquer relagdo, pois as Sumulas Vinculantes sédo textos e como tal
sdo interpretaveis; segundo, se de fato, pudéssemos pensar que as
Sumulas Vinculantes sdo precedentes, entdo teriamos que aplica-las ao
modo como se faz no common law. Ora, ndo sdo necessarias maiores
reflexbes para afirmar que o Brasil caminha, de ha muito, para a diregéo
contraria do common law. Logo, por que ainda tem gente que pensa que as
Sumulas Vinculantes tem parecéncia com os precedentes do common law?
Eis o enigma! (STRECK; ABBOUD, 2015, p. 148)

Frise-se que, como se observa dos dados coletados, ha um circulo vicioso na
construgcdo das decisdes do STJ, em especial nos acordaos classificados como
mistos (como adiante se observara), onde obiter dicta passam a serem considerados
ratione decidendi em face da sua localizagdo estrutural (assentada de mérito na
ementa de recurso que nao teve admissibilidade positiva). Assim, cabe no particular

a observacao de Miranda:

Deve-se destacar que ndo ha nenhuma incongruéncia na vinculagdo das
decisbes judiciais erigidas no CPC/1973 como obrigatérias a luz do
CPC/2015. Todavia, para a adequada operacionalizagao daquelas decisbes
€ indispensavel que tenham sido sedimentadas mediante um procedimento
qualificado de formagéo do padréo decisorio. (MIRANDA, 2017, p.49)

Dito isso, uma decisdo anterior ao CPC/2015 que tenha as caracteristicas
apresentadas neste estudo n&o poderia ser utilizada, no particular, para a formagao

de precedentes (no tocante as assentadas de mérito).

O estudo empirico antes mencionado aponta que foram encontradas
distorcdes em face da interpretacdo das sumulas “sem referéncia aos casos que
levaram a sua promulgacéo” (BUSTAMANTE, 2015, p.141), pelo que o CPC vigente

teria a possibilidade de corrigir as falhas, pois

Se, na sistematica atual, o Poder Judiciario brasileiro é severamente
criticado por aplicar sumulas de maneira mecanica e simplista, com o Novo
Cadigo isso deixara de ser mera inconveniéncia para se tornar uma ilicitude,
uma razao para anulagdo da sentenca judicial. (BUSTAMANTE, 2015,
p.141)

Outrossim, como destaca Rossi:
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A aplicagdo de um precedente nao pode ser fruto de imposig¢éo legislativa,
mas de interpretagao-aplicagao do direito ao caso concreto, ndo existindo a
aplicagéo por método subjuntivo ou acoplamento mecénico e vinculante de
um precedente universal para o julgamento de casos futuros. (ROSSI, 2015,
p.85)

Frise-se que aqui ndo se pretende afirmar que uma decis&do sobre o n&o

conhecimento de um recurso nao pode produzir um precedente, pois

Os capitulos da decisdo, como unidades decisérias autbnomas, podem
versar sobre a admissibilidade ou sobre mérito da causa. Qualquer capitulo
decisoério exige fundamentagdo que venha a ter como suporte uma razao
juridica com potencialidade de ser invocada como precedente,
independentemente de o problema resolvido ser de admissibilidade (como a
competéncia) ou de mérito. (DIDIER JR.; BRAGA; OLIVEIRA, 2016, p. 464)

Na medida em que

A decisdo pode tornar-se precedente para questbes de admissibilidade do
processo — questdes processuais, portanto. Nao fosse assim, daria dificil
explicar a existéncia de anunciados de sumula sobre matéria processual,
abundantes tanto no STF quanto no STJ. (DIDIER JR.; BRAGA;
OLIVEIRA,2016, p. 464)

Contudo, a questdo cultural enraizada na pratica juridica judiciaria brasileira
precisa ser superada, como destacam Magalhdes e Silva: “A pratica juridica
brasileira, ao priorizar textos abstratos e ementas, exclui a realidade, os problemas
sociais, politicos e econdmicos do direito.” (MAGALHAES; SILVA, 2014, p.235)

Ademais, este estudo evidencia aquilo que Rossi (2015) denunciou em sua
obra, na medida em que os dados coletados e analisados, como adiante se
observara, que a “jurisprudéncia’ se autorreferencia por meio do argumento de
autoridade fundado exclusivamente nas ementas (excertos totais ou parciais) de

casos-julgados pelo proprio tribunal.

Finalmente é preciso mudar o estado de espirito a que estamos
mergulhados, superar essa maldita praxis, pela qual estamos, efetivamente,
criando uma situac&do de amplo, irrestrito e perigoso poder a jurisprudéncia
vinculante em detrimento da lei (/lafo sensu). Essa jurisprudéncia que se
autorreferencia na medida em que as decisbes nao mais indicam
quaisquer dispositivo legal ou constitucional, mas apenas se
retroalimentam da proépria jurisprudéncia (normalmente ementas),
muitas vezes que sequer conexao ou referéncias as hipoteses tratadas no
caso em discussao. (ROSSI, 2015, p. 338, negrito nosso)

Assim, defende-se que nao deve prevalecer a autossuficiéncia da tese sem o
caso, devendo os tribunais atentarem para o dever de autorreferéncia, sem olvidar a
analise do caso-julgado, posto que a mera referéncia a ementa ou trecho dela nao
substituiu ou equivale a analise/cotejamento do caso-julgado com o caso em

julgamento.
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Ademais, o dever coeréncia previsto no CPC vigente impde o dever de
autorreferéncia, portanto o dever de dialogar com os precedentes anteriores. Até
porque, segundo Schauer (2012, p. 58), “embora se possa dizer que um precedente
obrigatério de um tribunal superior simplesmente obriga o tribunal inferior a segui-lo,
seria mais preciso dizer que um precedente obrigatorio obriga um tribunal inferior a
segui-lo ou a distingui-lo do presente caso™’, no que concordam Didier Jr., Braga e
Oliveira (2016, p. 493) ao afirmar que “o respeito aos precedentes envolve o ato de

segui-los, distingui-los ou revoga-los, jamais ignora-los”.

Na sequéncia, passa-se a abordar o papel do Superior Tribunal de Justica na
formacao de precedentes, tendo em vista que os acérdaos analisados na tese sao

todos oriundos desse tribunal.

3.5 O papel do Superior Tribunal de Justiga na formagao de precedentes
3.5.1 Origem

O Superior Tribunal de Justiga (STJ) foi criado pela Constituicdo Federal de
1988 (CF/88), tendo iniciado suas atividades efetivamente “em 7 de abril de 1989,
ano seguinte a promulgagdo da Carta”, tendo sido a sua criagdo “precedida de
amplo debate, especialmente sobre o funcionamento do Judiciario no Brasil”
(SALOMAO, 2019, p.629)

Em sua composic¢ao originaria o STJ continha ministros originarios do extinto
Tribunal Federal de Recursos (TFR), conforme expressa disposicdo do texto

constitucional:

CF/88, ATO DAS DISPOSICOES CONSTITUCIONAIS TRANSITORIAS,
Art. 27. O Superior Tribunal de Justica sera instalado sob a Presidéncia do
Supremo Tribunal Federal.

§ 1° Até que se instale o Superior Tribunal de Justica, o Supremo Tribunal
Federal exercera as atribuigbes e competéncias definidas na ordem
constitucional precedente.

§ 2° A composicao inicial do Superior Tribunal de Justiga far-se-a:
| - pelo aproveitamento dos Ministros do Tribunal Federal de Recursos;

Il - pela nomeagdo dos Ministros que sejam necessarios para completar o
numero estabelecido na Constituicao.

Sobre essa tematica, Saloméao (2019, p.631) destaca:

47 Tradugdo livre de: “Although it might be said that a binding precedent from a higher court simply
obliges the lower court to follow it, it would be more accurate to say that a binding precedent obliges a
lower court to follow it or to distinguish it from the instant case.” (SCHAUER, 2012, p. 58)
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[...] nos termos do art. 27, | e Il, da ADCT da CF/1988 e da Lei 7.746, de 3
de margo de 1989 (art. 2°), ficou definido que a composic¢do inicial do
Superior Tribunal de Justica seria integrada pelos Ministros do extinto
Tribunal Federal de Recursos, observadas as classes de que provinham
quando de sua nomeacao, bem como pelos Ministros
necessarios para completar o nimero estabelecido (33 Ministros).

Mancuso (2006, p.43) afirma que o constituinte pingou as hipdteses relativas
as “questdes federais” e “com estas formou o conteudo do recurso especial,
direcionando-o a um novo Tribunal®, e que “[...] em ultima analise o recurso especial
é uma variante do extraordinario, dele extraido... como a costela da Ad&o.”
(MANCUSO, 2006, p. 123, italicos no original), destacando que a criagdo do STJ
sofreu resisténcias, mas reconhecendo que “[...] ndo padece de duvida de que tudo
sinaliza no sentido de que a criagdo do STJ foi de todo em todo justificada”
(MANCUSO, 2006, p.45).

A criacado do STJ se deu em meio a chamada crise do supremo (MANCUSO,
2006, p.72-102), na qual o Tribunal Constitucional brasileiro ndo estava conseguindo
julgar as demandas recebidas em face do grande volume, assim “0 STJ € um
desmembramento do Supremo Tribunal Federal (STF), assoberbado naquela virada
da histdria (1988) com os recursos extraordinarios [...]” (SALOMAO, 2019, p.629),
destacando Monnerat (2012, p. 94):

O Superior Tribunal de Justica foi criado pela Constituicido Federal de 1988,
com a finalidade de resolver a crise do Supremo [...] Com isso, a partir de
1988, as matérias até entdo impugnaveis por recurso extraordinario foram
divididas em dois grandes grupos. O primeiro deles foi composto das
chamadas questdes constitucionais, que continuaram a ser objeto de
impugnacgao via recurso extraordinario de competéncia do Supremo Tribunal
Federal. Um segundo grupo, constituido pelas chamadas questdes federais,
passaram a ser objeto, a partir de entdo, do recém-criado recurso especial
de competéncia do Superior Tribunal de Justiga.

Mancuso (2006, p.103) explica que a ideia de criagdo do STJ remonta o ano
de 1965 quando uma °“ilustre pléiade de juristas discutiu acerca da viabilidade de
criacdo de um Tribunal Superior para julgar recursos extraordinarios relativos ao
direito federal comum”, sendo esse um “[...] evento histérico ocorrido em 1965,
convocado pelo Conselho Diretor do Instituto de Direito Publico e Ciéncia Politica da
Fundagdo Getulio Vargas, consistente em mesa-redonda composta por ilustres
juristas para discutir a ‘Reforma do Poder Judiciario” (SALOMAO, 2019, p.630)

Antes desse evento, Mancuso (2006, p.103) atribui a José Afonso da Silva a
proposta de criagcdo do STJ no ano de 1963. Em sua exposicdo o autor segue

nominando os autores que expressamente advogavam a criagdo da Corte, como,



132

por exemplo, Theoténio Negrdao em 1974, Min. Carlos Veloso e o Des. Mohamed

Amaro.

Assenta ainda Mancuso (2006, p.108) que a concretizagado da Corte “ndo se
fez sem resisténcias”, pois muitos entendiam que deveria ser mantida a estrutura
vigente, concluindo que “superadas as iniciais divergéncias e resisténcias, surgiu o
STJ” (2006, p.109), com competéncia

[..] plena (= ampla e exauriente), tanto em direito material como
processual, atuando geralmente no plano da revisdo — erros in iudicando -,

mas podendo também atuar como Corte de cassacdo — erros in
procedendo/nulidades insanaveis -, abrangendo as modalidades originaria,
recursal-originaria e recursal-especial: CF, art. 105, | , Il e Il , nessa

ordem.(MANCUSO, 2006, p. 110, italicos no original)
Mesmo com a criagdo do STJ para “desafogar” o STF, com o triplo do numero
de ministros, esse nao foi suficiente para atingir o fim almejado, tendo em vista o
grande numero de recursos que chegam ao tribunal, 0 que ocasionou a adogao de

estratégias por parte do STJ:

E exatamente esse assoberbamento que faz com que os ministros se
utilizem de outras vias para reduzir o trabalho, ainda que impréprias. Como
exemplo, é possivel citar a jurisprudéncia defensiva, que € comumente
utilizada com relagdo a qualquer questiincula como razdo de néo
conhecimento do recurso especial, no intuito maior de diminuir a sobrecarga
de trabalho pendente de analise. O problema, [...], € que matérias de fundo
de extrema relevancia e que demandavam a intervengdo dos Tribunais
Superiores, acabam por ficar sem analise diante desse cenario cadtico.
(BRAZIL, 2017, p.11)

Contextualizando a histéria do tribunal e seu recurso extremo, temos que o
primeiro recurso especial foi o REsp n°® 1 / SP (1989/0007734-1) autuado em 22 de
maio de 1989 e julgado em 12 de setembro de 1989. No ano de sua instalagao
(1989) houve o julgamento de 3.550 processos. Passados 30 anos o STJ tem um

acervo 14 mil vezes maior.

O Superior Tribunal de Justiga julgou mais de 500 mil processos em 2018,
pela primeira vez na histéria. A redugao recorde do estoque superou o ano
anterior com 6,93% a mais de julgados, mesmo tendo recebido 4% a mais
de processos do que em 2017. Esta marca € o resultado do empenho dos
33 ministros, que realizaram cerca de 1.402 julgamentos por dia ou 58 por
hora. (BRASIL, 2019, n.p.)

Como se vé, a historia de sobrecarga do STJ se repete, pois, mesmo com a
criacdo dos recursos repetitivos em 2008, houve uma continuidade no crescimento

dos processos que chegam ao tribunal como mostram os dados acima.

No caminho trilhado pelas reformas do processo civil adveio a Lei de

Recursos Repetitivos (Lei n. 11.672 /2008) considerada a principal ferramenta
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destinada a descongestionar o STJ, tendo o tribunal regulamentado a questao por

meio de Resolugao prépria (Resolugao STJ n° 008/2008).

Segundo Nery Junior (2014, p.495), a Lei n. 11.672 /2008 teve como obijetivo

a aceleracao da tramitacdo processual na Corte, momento em que

[...] acrescentou o CPC 543-C ao diploma processual patrio, introduzindo
mecanismo semelhante ao do processamento dos recursos extraordinarios
repetitivos (introduzido pela L 11418/06) no julgamento de recursos
especiais repetitivos.

O processo de aplicacdo dos recursos repetitivos da-se com a identificagcao

de uma controvérsia presente em multiplos recursos, destacando Nery Junior (2014,

p.495) que esta controvérsia ja deve estar instalada.

Com o vigente Codigo de Processo Civil (CPC) a técnica foi mantida, estando

regulada no art. 1.036 que assim dispoe:

Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou
especiais com fundamento em idéntica questdo de direito, havera afetagédo
para julgamento de acordo com as disposi¢des desta Subsegdo, observado
o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal e no do
Superior Tribunal de Justica.

Este estudo, contudo, ndo tem por objeto a analise especifica dos recursos
repetitivos, limitando-se a apreciar os acordaos oriundos de recursos especiais
selecionados. Frise-se que, por uma questdo de relevancia e como contraponto, o

primeiro recurso especial repetitivo julgado pelo STJ é também aqui analisado.

3.5.2 Fungoes
A doutrina reconhece no Superior Tribunal de Justica (STJ) o papel
assemelhado ao do Supremo Tribunal Federal (STF), guardadas as devidas

proporgdes, pois enquanto o STF é o guardido do texto constitucional,

[...] o STJ é o guardido da legislacdo infraconstitucional federal; é o
intérprete maximo e definitivo da legislacao infraconstitucional, tenho como
fungdo fixar a unica interpretagdo cabivel em matéria infraconstitucional
federal, ficando excluidas as demais, por imposi¢ao légica e coeséo interna
do sistema. (ATAIDE JUNIOR, 2012, p.119, italico no original)

Para Mancuso (2006, p. 182, italico no original) compete ao STJ “o controle
da validade, inteireza positiva, autoridade e uniformidade do direito federal [...]",
enquanto Marinoni (2011, p. 97) aduz que “[n]o Brasil, a principal fun¢gao do Superior
Tribunal de Justica é definir a interpretacdo do direito federal, evitando que cada
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estado da federacéo trate da lei federal a seu gosto”, no que concorda Andreassa Jr.
(2013, p.7):

Criado através da Constituicdo Federal de 1988 e instalado no ano
seguinte, o STJ, conforme é cedico, tem a nobre missao de uniformizar a
interpretacdo das leis federais em todo o pais, seguindo os principios
constitucionais e a garantia e defesa do Estado de Direito.

Ja para Macedo e Chapper (2015, n.p.) “o papel do Superior Tribunal de
Justica [...] consiste em estabilizar a jurisprudéncia em todo o territério nacional
acerca da interpretacao da legislagao infraconstitucional.”

Segundo a doutrina, as fungbdes classicas dos tribunais superiores se
subdividem em funcdo nomofilatica e funcdo uniformizadora. Ao questionar a

natureza e objeto da nomofilaquia Costa aduz que

pode-se adotar |) um marco teérico fundado em um racionalismo juridico
cartesiano, reconhecendo-se aos juizes um papel apenas declarativo (ou
revelador) de um suposto  sentido  univoco contido na
lei. Conseqlientemente, aos Tribunais Superiores vai conferida a missdo de
uma defesa formal ou abstrata da legislagdo. Por outro lado, é possivel
manifestar-se 1l) a visdo que reconhece um papel complementar e
constitutivo desempenhado pela fungéo jurisdicional no desenvolvimento e
estabilizagdo do Direito. As Cortes Supremas caberia, entdo, escolher uma
dentre varias interpretagdes possiveis, fixando uma tese juridica a luz de
problemas juridicos concretos.(COSTA, 2011, p.98)

Ao indagar-se como a missdo nomofilatica deve ser cumprida aponta Costa a

existéncia das seguintes visdes:

[...] ) coloque o acento nos interesses dos litigantes (ius litigatoris),
sustentando que os Tribunais Superiores devem atuar retrospectivamente,
corrigindo os erros e injustigas individuais de tantos casos quanto seja
possivel, ndo podendo recusar o0s recursos interpostos. Em sentido
contrario, pode defender-se IlI) a predominancia do interesse publico (ius
constitutionis), conferindo-se realce a atuagdo prospectiva das Cortes
Supremas, cabendo a estas uniformizar e desenvolver o Direito por meio de
precedentes. Entende-se possivel, nessa visao, a selecao dos recursos com
base na importdncia ou na repercussdao geral das questbes
neles debatidas. A meio caminho, existem também IIl) teorias hibridas, que
buscam acomodar ambos os fins, sustentando a sua equivaléncia. (COSTA,
2011, p.98-99)
E conclui Costa

[...]1) a defesa da funcao subjetiva e da justica do caso liga-se, em regra, a
um paradigma estritamente formalista, em que ha uma unica resposta
correta; Il) a defesa da fungdo objetiva, por sua vez, valoriza o papel
constitutivo da jurisprudéncia (ou melhor, dos seus precedentes) num
processo de estabilizagdo hermenéutica do Direito. (COSTA, 2011, p. 99)

Ja as fungdes contemporaneas sao as dikelégica e paradigmatica. Sobre a

funcao dikeldgica anota Brazil que ela busca tutelar:

[...] o caso concreto posto a julgamento na busca pela justica naquele litigio.
E sabido, porém, que nos casos encaminhados para as Cortes Superiores
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(em especial no Brasil) a tutela individual acaba sendo renegada a um
segundo plano, ganhando prevaléncia a tutela do direito ali posto, ndo pelo
caso especifico, mas sim como forma de orientagdo e formagédo de
precedentes. (BRAZIL, 2017, p.22).

Como se vé, no estudo de Brazil (2017) ha o reconhecimento de que o caso

se perde “como forma de orientacdo e formacao de precedentes”, na medida em que

[...] as Cortes Superiores, na anadlise dos recursos a elas direcionados
buscam verificar se as regras de direito material e processual foram bem
aplicadas, de forma a assegurar que todos tenham um mesmo tratamento
perante a lei. (BRAZIL, 2017, p.20).

Nessa mesma linha de raciocinio, segue Araken de Assis (2013, p.818), para
quem a Corte “[...] ndo visa a justica do caso, mas vela pela exata observancia das
leis, regulando a jurisprudéncia”, entendimento esse que é também direcionado para
a fungdo do préprio recurso especial. Noutra ponta, com entendimento diverso,

Costa afirma que

O Tribunal Superior ndo é responsavel por uma defesa formal da lei, mas
por estabelecer, in concreto, o sentido dos textos legais. O fato do érgao ser
unico e situar-se no vértice do ordenamento judicial € que tende a gerar um
efeito uniformizador da jurisprudéncia. (COSTA, 2011, p.106)

O autor entende que “a idéia de uma exata aplicagao da lei, desprovida dos
fatos do caso, partindo de textos univocos € inconsistente do ponto de vista tedrico e
pratico” (COSTA, 2011, p.106).

Ao tratar da fungao paradigmatica, assim a define Brazil:

[...] a funcdo paradigmatica, também conhecida por persuasiva, se reflete no
carater vinculativo de decisbes proferidas pelos 6rgdos superiores aos
6rgaos inferiores. Em suma, portanto, € a fungcdo pela qual os érgaos
hierarquicamente inferiores devem respeitar e seguir os entendimentos
consolidados nos 6rgdos hierarquicamente superiores. (BRAZIL, 2017,
p.23).

Delineadas as fungbes do STJ, passe-se adiante ao exame do recurso

especial.

3.5.3 Recurso especial: regramentos e efeitos

O recurso especial é o instrumento constitucionalmente previsto para que o
Superior Tribunal de Justica (STJ) realize a sua missao institucional, como destaca
Ataide Junior (2017, p.301):

O Superior Tribunal de Justica é a Corte que tem a missao constitucional de
uniformizar a interpretacado da legislagédo infraconstitucional federal comum
e o principal meio de que se vale para desempenhar tal fungdo é o recurso
especial.
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Assim, conforme texto constitucional compete ao Superior Tribunal de Justica
(STJ) julgar o recurso especial (Art. 105, Ill, CF/88):

CF/88, Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justiga:

Il - julgar, em recurso especial, as causas decididas, em Unica ou ultima
instdncia, pelos Tribunais Regionais Federais ou pelos tribunais dos
Estados, do Distrito Federal e Territérios, quando a decisao recorrida:

a) contrariar tratado ou lei federal, ou negar-lhes vigéncia;

b) julgar valido ato de governo local contestado em face de lei federal;

c) der a lei federal interpretacéo divergente da que Ihe haja atribuido outro
tribunal.

Tucci (2004) destaca que a Constituicao Federal de 1988 instituiu o recurso
especial, apresentando-o como modalidade excepcional de impugnacgao, conforme o
art. 105, 1ll, da Constituicao:

Ao lado do recurso extraordinario, introduzido em nosso pais logo apds a
proclamacdo da Republica, a Constituicido Federal de 1988 instituiu o
recurso especial, apresentando-se ambos como modalidade excepcionais
de impugnacdo de atos decisérios, respectivamente de questdo
constitucional e questao federal, nas hipoteses previstas nos arts. 102, lll, e
105, Ill, da Carta Magna. (TUCCI, 2004, p. 266)

Sobre a fungao do Recurso Especial, afirma Gongalves (GONCALVES, 2016,
p. 327) que, da mesma forma que o Recurso Extraordinario, ele ndo se presta “a
corrigir a injustica do julgado recorrido”, mas sim “preservar a lei federal e

uniformizar sua interpretacao”, posto que

A funcdo prioritaria dos recursos excepcionais ndo é permitir que os
tribunais fagcam justica, corrigindo eventuais erros de julgamento ou de
procedimento, mas preservar a Constituicdo Federal e as leis federais, em
sua inteireza, do que resultara, indiretamente, a possivel correcdo de tais
erros. (GONCALVES, 2016, p. 328)

Nesse sentido, “a finalidade do recurso especial € permitir o controle de
legalidade das decisdes dos tribunais estaduais e da Justica Federal, bem como
promover a uniformidade de interpretagao do direito federal” (GONCALVES, 2016, p.

336), sendo o rol previsto no art. 105, |ll da Constituicdo Federal um rol taxativo:

Esse rol do art. 105, llI, é taxativo. E condicdo de admissibilidade do recurso
especial que o recorrente aponte, na decisao recorrida, qual dos vicios ficou
caracterizado. Ao fazer o exame de admissibilidade, o julgado verificara se
isso foi feito, e se ele pode ser enquadrado nas hipéteses dos permissivos
constitucionais. Nao se verificara ainda se os vicios existem, porque isso é o
mérito do recurso, mas se foram apontados. (GONCALVES, 2016, p. 337)

Na mesma linha de raciocinio, Theodoro Junior (2016, p. 1116 e 1117):

A funcdo do recurso especial, que antes era desempenhada pelo recurso
extraordinario, € a manutengao da autoridade e unidade da lei federal, tendo
em vista que na Federagdo existem multiplos organismos judiciarios
encarregados de aplicar o direito positivo elaborado pela Unido.
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Moreira (2007, p. 159) aduz que “o recurso especial € uma inovagao da Carta
Federal de 1988, que lhe transferiu parte das fungdes anteriormente exercidas pelo

recurso extraordinario [...]", sendo por meio dele

[...] possivel impugnar acérdao proferido em causa de competéncia
originaria de algum tribunal dos tribunais mencionados no texto
constitucional, ou no julgamento de outro recurso, ou ainda em hipétese de
reexame obrigatério em segundo grau de jurisdicao” (2007, p. 159).

Para Moreira (2005, p. 583, italico no original) o recurso especial é “[...]
instrumento essencialmente destinado a proteger a integridade e a uniformidade da

interpretacao do direito federal infraconstitucional’.

Assim, seu cabimento esta expressamente previsto no texto constitucional,
devendo-se verificar ainda as regras processuais e regimentais aplicaveis, tendo em
vista que o caracter excepcional do recurso especial faz com que — em face dos
filtros adotados — n&o seja um recurso de facil manejo, aduzindo Mancuso (2006,
p.46) que “[...] a jurisprudéncia — dominante ou sumulada — é hoje vetor basico no
desate do juizo de admissibilidade dos recursos excepcionais [...]", quer dizer, deve-
se, para além do conhecimento sobre o manejo recursal, conhecer bem o

entendimento da prépria corte sobre a admissibilidade recursal.

Passe-se, na sequéncia, a tratar da questao pertinente a admissibilidade

recursal.

A teoria geral dos recursos trata, em qualquer manual direcionado para

alunos de graduacao em direito, dos seus pressupostos, sendo certo que:

As pretensdes deduzidas em juizo sujeitam-se sempre a um duplo exame
pela autoridade judicial: (i) preliminarmente, apura-se se, em tese, é cabivel
processualmente aquilo que postula a parte; (ii) reconhecido tal cabimento,
passa-se ao juizo de mérito, que consiste em enfrentar o conteudo da
postulagéo, para, de sua analise, concluir pela procedéncia ou ndao daquilo
que a parte pretende obter do juizo. (THEODORO JUNIOR, 2016, p. 968)

Neste estudo interessa de modo particular a discussdo sobre a

admissibilidade recursal. Nesse sentido:

Antes de apreciar o0 mérito dos recursos, é preciso que sejam examinados
os requerimentos de admissibilidade. Sao pressupostos indispensaveis para
que o recurso possa ser conhecido e constituem matéria de ordem publica,
que deve ser examinada de oficio. Sem o seu preenchimento, a decisao
néo sera reexaminada pelo 6rgao ad quem. (GONCALVES, 2016, p. 252)

Mancuso (2006, p.120, italicos no original) aduz que “a semelhanca do que

sucede com a admissibilidade da a¢cdo, também a admissibilidade dos recursos esta
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sujeita a certos requisitos, formais e substanciais”, discorrendo que sao requisitos

mais rigorosos quanto se esta diante dos recursos excepcionais.

Assim, ainda segundo a teoria geral dos recursos, o julgamento recursal se
divide em duas fases distintas: juizo de admissibilidade e juizo de mérito, conforme

explica Camara (2013, p.66):

O julgamento dos recursos divide-se em duas fases, denominadas juizo de
admissibilidade e juizo de mérito. Na primeira delas, preliminar (no sentido
estrito do termo, significando que a decis&do aqui proferida pode impedir que
se passe ao juizo de mérito), verifica-se a presengca dos requisitos de
admissibilidade do recurso. Sendo positivo este juizo, ou seja, admitido o
recurso, passa-se, de imediato, ao juizo de mérito, fase do julgamento em
que se vai examinar a procedéncia ou nao da pretensdo manifestada no
recurso.

Na primeira fase dita “preliminar (no sentido estrito do termo, significando que
a decisao aqui proferida pode impedir que se passe ao juizo de meérito)” realiza-se
uma verificagado dos requisitos de admissibilidade do recurso e “sendo positivo este
juizo, ou seja, admitindo o recurso, passa-se, de imediato, ao juizo de mérito, fase
do julgamento em que se vai examinar a procedéncia ou ndo da pretenséo
manifestada no recurso” (CAMARA, 2013, p. 66).

Com efeito, a apreciagao do recurso € iniciada com um primeiro julgamento
(preliminar ao julgamento de mérito da causa recursal), o juizo de sua
admissibilidade recursal, assim definido como “[...] a fase do julgamento do recurso
em que se verifica a presenga ou nido dos requisitos de admissibilidade do mesmo,

revelando-se como preliminar do juizo de mérito” (CAMARA, 2013, p. 67).

Segundo Moreira (2008, p. 592) “a rigor, s6 com o julgamento do recurso
especial é que se verifica se a decisao recorrida contrariou ou nao tratado ou lei

federal: isso respeita ao mérito do recurso, ndo a sua admissibilidade.”

O juizo de admissibilidade pode resultar no conhecimento ou no néo
conhecimento do recurso pelo tribunal. Se o tribunal entender que estao preenchidos
0s requisitos, o juizo sera pela admissibilidade do recurso, isto é, um juizo positivo —
um “sinal verde” - para o recurso passar a proxima etapa. Caso contrario, realizado
um juizo negativo de admissibilidade — um “sinal vermelho” - o recurso ndo passa
para proxima etapa, tendo como consequéncia juridica a auséncia de apreciagéo do

meérito recursal, como afirma Theodoro Junior (2016, p. 968):

Interposto, portanto, um recurso, passara ele de inicio pelo juizo de
admissibilidade, que podera ser positivo ou negativo, i.e., no primeiro caso,
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0 recurso sera admitido e viabilizado estara o exame de seu mérito; caso
isso ndo se dé, o recurso terd seu andamento trancado, desde logo, pelo
reconhecimento de seu descabimento, no caso concreto, tornando-se,
assim, impossivel a apreciagao do pedido recorrente.

Nesse mesmo sentido, entende Camara:

Admitido o recurso, ou — como se costuma dizer na pratica forense, com o
apoio da doutrina — quando o 6rgéao ad quem conhece do recurso, passa-se
ao juizo de mérito (o que se faz de imediato, sem solugao de continuidade,
devendo as decisbes sobre a admissibilidade e o mérito constar do mesmo
acordao). Na hipétese de o 6rgao ad quem nao conhecer do recurso (isto &,
proferir julgamento negativo de sua admissibilidade), ndo se procedera ao
juizo de mérito. (CAMARA, 2013, p. 68)

Assim, de um modo geral, ndo ha grande duvida quanto a compreensao do

que seria o juizo de admissibilidade e o juizo de mérito.

Moreira (2007, p. 121) aduz que “quanto ao juizo de admissibilidade proferido
pelo 6rgao ad quem, se positivo, tem o efeito capital e imediato de ensejar a
passagem ao exame do mérito do recurso; se negativo, o 6rgdo ad quem nao

conhece do recurso”, seguindo na mesma linha de raciocinio Nery Junior:

O juizo de admissibilidade dos recursos antecede légica e cronologicamente
o exame de mérito. E formado de questdes prévias. Essas questdes prévias
devem ser examinadas necessariamente antes do mérito do recurso, pois
que |he s&o antecedentes. (NERY JUNIOR, 2014, p.239)

E “faltando um dos requisitos, ndo podera o tribunal ad quem julga-lo” (NERY
JUNIOR, 2014, p. 240). Ou seja, o juizo de admissibilidade quando negativo impede
a apreciacao do mérito pelo tribunal, sendo o caso de ndo conhecimento do recurso,

como explica Nery Junior:

A linguagem forense ja detectou dois fenémenos, restando praticamente
assentado que as expressodes “conhecer” e “nao conhecer” do recurso, de
um lado, e “dar provimento” ou “negar provimento”, de outro, significam o
juizo de admissibilidade e o juizo de mérito o recurso, respectivamente.
(NERY JUNIOR, 2014, p. 239)

Fixadas as linhas gerais sobre a admissibilidade recursal, passa-se a
discorrer sobre o sistema de admissibilidade recursal dos recursos excepcionais,
esclarecendo-se que “tanto o recurso extraordinario, como o especial, apresentam
um aspecto procedimental comum: em ambos se da a cisdo entre juizo de
admissibilidade e juizo de mérito [...]” (MANCUSO, 2006, p.167).

Mancuso (2006, p.226, italicos no original) afirma que “efetivamente, o
eventual provimento do recurso dependera de que o STF ou o STJ, adentrando no
mérito, concluam que o recurso, além de ja ter sido considerado cabivel, € também

fundado.”
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Ja Moreira (1996, p. 202) chega a afirmar, de modo acido, que no caso de
nao conhecimento do recurso (juizo de admissibilidade negativo), nao cabe qualquer
tipo de indagagcdo acerca da valoragdo meritéria, devendo conformar-se com o

simples nao conhecimento do recurso porque “o resto € siléncio”:

Quando ndo se conhece de recurso, na auténtica acepgédo do termo, a
ninguém é dado saber o que pensava o 6rgao ad quem sobre a substancia
da impugnacdo. Temos de conformar-nos em ignorar para todo o sempre
como valorariam os juizes a decisdo recorrida: se a achariam correta ou
incorreta. Isso seria matéria atinente ao mérito; mas, se o tribunal se deteve
na preliminar, € que (perdoe-se o ftruismo) ao mérito ndo chegou.
Unicamente se sabe que o recurso nao foi conhecido; “the rest is silence”.
(MOREIRA, 1996, p. 202)

Nessa toada, a analise da admissibilidade recursal deve ser feita de modo
prévio (preliminar) a analise de mérito do recurso, tendo o 6rgdo colegiado do
tribunal a competéncia para essa apreciacdo de modo definitivo, como explica
Theodoro Junior (2016, p. 969):

Na instancia superior, portanto, o julgamento sobre a admissibilidade do
recurso sera sempre efetuado como preliminar indispensavel ao exame de
mérito. Trata-se, pois, de um juizo necessario e definitivo, em torno do
cabimento, ou ndo, do recurso, cabendo a ultima palavra ao colegiado do
tribunal competente para julgé-lo.

Moreira (2007, p. 160) ao tratar dos requisitos de admissibilidade do recurso
especial afirma que “a legitimacao, o interesse em recorrer e a inexisténcia de fato
impeditivo ou extintivo ndo suscitam aqui problemas peculiares”, motivo pelo qual

neste estudo n&o se discutem essas questodes.

Nery Junior (2014) refere a uma confusao dos tribunais superiores em relagao

ao juizo de admissibilidade e de mérito nos seguintes termos:

Saliente-se, por oportuno, que nos referimos ao juizo de admissibilidade
negativo, levando-se em conta o aspecto intrinseco da decisdo que o
proclamou, vale dizer o contetdo do ato do tribunal que inadmitiu o recurso.

Dizemos isso porque ocorre amiude, no ambito dos tribunais superiores,
notadamente no Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e
Tribunal Superior do Trabalho, com relagcdo aos recursos excepcionais
(extraordinario, especial e de revista), confusdo entre os juizos de
admissibilidade e de mérito. Conforme ja anotado, a simples alegagéo de
que o tribunal a quo, por exemplo, violou a Constituicdo Federal ja é
bastante para a admissibilidade do recurso extraordinario. A efetiva violagao
da Carta Magna é matéria do mérito do apelo extremo. O que se observa,
entretanto, € que o STF examina o mérito do recurso extraordinario, conclui
que o acérdao recorrido ndo ofendeu a lei maior e, a despeito disso, declara
“n&o conhecer” do recurso!

Esta conclusdo do STF é inadequada e nao interfere no raciocinio por nos
expendido. A decisdo errbnea de n&o conhecimento ndo é declaratéria,
porque de juizo de admissibilidade negativo ndo se trata: é decis&o negativa
de mérito do recurso extraordinario. Logo, esse acérdao do STF substitui a
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decisao recorrida (CPC 512) porque a “confirmou”, e a partir dele é que se
conta o transito em julgado. (NERY JUNIOR, 2014, p. 263)

Essa discussao sobre a pratica dos tribunais superiores, em especial do STJ,

chegou a ser tratada por Moreira (2007), diferenciando de modo expressivo 0 nao

conhecimento de um recurso da negativa de provimento.

O juizo de admissibilidade &, sempre e necessariamente, preliminar ao juizo
de mérito. Negada que seja a admissibilidade do recurso, ndo ha que
investigar se ele é fundado ou n&o. Por outro lado, se o 6rgdo ad quem
apreciou o conteudo da impugnacdo, quer lhe haja reconhecido
fundamento, quer nao, tera julgado o recurso no mérito.

Pode acontecer que, por defeito de técnica, o érgdo ad quem, ao proferir
sua de cisdo, diga que n&o conheceu de um recurso por entender infundada
a impugnacgao, apesar de satisfeitos todos os requisitos de admissibilidade.
Corrige-se o equivoco por via de interpretacdo: a decisdo do 6rgéo ad
quem, erroneamente rotulada como de nao-conhecimento, deve ser
interpretada como de n&o-provimento, e assim trata da para todos os efeitos
praticos. (MOREIRA, 2007, p.116)

Moreira (1996, p. 194) afirma que “salta aos olhos a profunda diferenga” entre

as expressdes ndo conhecer do recurso especial e de negar-lhe provimento, posto

que

E continua:

Na segunda hipétese, o Superior Tribunal de Justica examina a substancia
da impugnacéo, verifica que ela é infundada, que o acérdéo recorrido nao
contém o erro que se lhe imputa, e portanto merece prevalecer a solugao
nele adotada. Na primeira hipotese, cinge-se o Superior Tribunal de Justi¢a
a declarar que falece ao recurso um (ou mais de um) requisito de
admissibilidade, de sorte que nem sequer é possivel analisar-lhe o
conteudo; nada, absolutamente nada, se fica sabendo a respeito do acerto
ou desacerto da decisdo recorrida. (MOREIRA, 1996, p. 194)

Quer isso dizer que somente se (e depois que) o tribunal resolve conhecer
do recurso é que pode passar a averiguar se o recorrente tem ou nao razao
na critica feita a decisdo recorrida, ou seja, se o recurso é fundado ou
infundado (para dar-lhe ou negar-lhe provimento, respectivamente). Caso o
tribunal entenda que ndo deve conhecer do recurso, sua atividade cognitiva,
esgota-se na correspondente declaragdo. Nao se concebe que em tal
acorddo figure pronunciamento algum referente a substéncia da
impugnacado — ou, noutras palavras, ao acerto (ou desacerto) da decisao
recorrida. (MOREIRA, 1996, p. 194)

A preocupacgao de Moreira (1996) com o uso indistinto da expressao “recurso

ndo conhecido” para recursos especiais com meérito enfrentado e ndo enfrentado néo

era e, nunca foi, meramente terminoldgica, de apego formal a escolha lexical, posto

que ele tinha a exata nogcdo da dimensao problematica de seu uso equivocado,

como abordado neste estudo. Nesse sentido, a seguinte passagem do autor:

Ninguém suponha que o cuidado em distinguir as aludidas hipo6teses, para
dar a cada qual o tratamento adequado, se resolva em puro e simples
escrupulo técnico, ou menos ainda em excessivo apego a certo tipo de
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formalismo, hoje muito justificadamente caido em desgraga. As distingcdes
conceptuais sdo importantes na medida em que geram consequéncias
praticas de relevo. Ora, incorrera em erro grave quem subestimar aqui o
relevo das consequéncias praticas e imaginar que, decida o tribunal como
decidir, diga que “ndo conhece” ou que “nega provimento”, ndo variam os
efeitos do julgamento, e vem tudo, afinal de contas, a dar na mesma.
(MOREIRA, 1996, p. 196)

Moreira (1996) explicita que essa problematica advém do STF, do qual o STJ
€ um desmembramento, como ja antes abordado, onde havia o emprego da

terminologia equivocada para improvimento dos recursos infundados:

Como ¢é notdrio, sob o regime constitucional anterior, costumava o Supremo
Tribunal Federal, na hipétese de recurso extraordinario correspondente a do
atual art. 105, n° lll, a, empregar terminologia equivocada: dizia, com efeito,
néo conhecer do recurso sempre que lhe parecia infudada a impugnacéo,
do mesmo modo que o dizia quando ao recurso faltava algum requisito de
admissibilidade. Foi-lhe impossivel deixar de enfrentar o problema da
competéncia para a resciséria, o qual ndo comportava, a evidéncia,
tratamento igual nos dois casos. A solugdo veio a ser incorporada a Sumula
da Jurisprudéncia Predominante, sob o n° 249, nestes termos: ‘E
competente o Supremo Tribunal Federal para a agao resciséria quando,
embora ndo tendo conhecido do recurso extraordinario, ou havendo negado
seguimento ao agravo, tiver apreciado a questao federal’. (MOREIRA, 1996,
p. 197)

Camara (2013) também reconhece o mesmo fato referido por Moreira (1996)
e explicita essa pratica juridica judiciaria do STF:
Tendo o STF conhecido do recurso, sera passivel de rescisdo o seu
acordao, tenha dado ou negado provimento ao recurso. Ja no caso de néo
se ter conhecido do recurso, passivel de rescisao sera o acordao do tribunal
estadual. Ocorre que o STF n&o era adepto desta precisdo terminolégica
que aqui se defende, tendo sido incontavel o numero de casos em que a
Corte Suprema afirmou que “deixava de conhecer” de determinado recurso
quando, diante do rigor técnico que se exige daquele que exerce a fungao

jurisdicional, a hipotese seria de se negar provimento ao mesmo.
(CAMARA, 2013, p. 69)

Posteriormente, afirma Camara (2013, p. 70) que o STF “[...] passou a decidir
com a precisao terminolégica que aqui sempre se pregou, distinguindo de forma
precisa os casos de ndo conhecimento dos casos de ndo provimento”, referindo

como marco dessa mudanca de comportamento o ano de 2003.

Mancuso (2006, p.227-228), de igual modo, também refere a essa questao
controvertida aduzindo que o STJ conhecia de determinados recursos para prové-los

e, se nao fosse o caso de dar provimento, simplesmente ndo conhecida do recurso.

Em fecho a discussao, conclui Moreira (1996, p. 204):

A expressao “ndo conhecer” de um recurso significa, sé e sempre, abster-se
de examinar a impugnagao em sua substancia, de aprovar ou desaprovar
6rgao a decisao recorrida. O tribunal que ndo conhece de um recurso de
jeito nenhum diz a quem assiste razdo: se ao recorrente, se ao 6rgao a quo.
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Caso o diga, ou esta avangando o sinal, fazendo acréscimo indevido a
decisdo de nado conhecimento, ou estd dando ao seu proprio
pronunciamento denominagéo equivocada.

Como se vé, nos idos de 1996, um pouco esperangcoso Moreira concluia
artigo em que revisitava a matéria aqui discutida (uso da expressao recurso nao

conhecido) da seguinte forma:

Ora, se o problema é praticamente importante, entdo compensa que a ele
se volte de vez em quando, ténue que seja a esperanga de vé-lo um dia
bem resolvido. Ao menos nisto ndo se dird que pecamos por omissao.
(MOREIRA, 1996, p. 206)

Pontes de Miranda (1975) ao tratar da admissibilidade (do conhecimento) do
recurso extraordinario, quando o STF ainda detinha em suas atribuicbes e
competéncias a matéria hoje atinente ao recurso especial, diferencia de modo
bastante claro as situagbes de conhecimento/ndo conhecimento daquelas de
provimento/ndo provimento, tanto no tocante a negativa de vigéncia de lei federal

quanto a divergéncia jurisprudencial. Nesse sentido as seguintes passagens:

[...] (b) que se tenha aplicado ou deixado de aplicar regra juridica da
Constituicao federal, ou de lei federal ordinaria, ou de tratado, de modo que
se afirme a existéncia, no sistema juridico brasileiro, de tal regra juridica, ou
de sua extensao logica, espacial ou temporal, ou de sua natureza cogente,
dispositiva ou interpretativa, ou de jeito que Ihe negue a existéncia, a
extensdo, ou a natureza. Se procede ou nao, o que se alega em (b), é
matéria de decisdo do mérito do recurso, isto &, de provimento ou nio-
provimento do recurso. (MIRANDA, 1975, p.173)

[...] (b) que haja divergéncia jurisprudencial na interpretacdo da regra
juridica federal; (c) que na espécie se caracterize tal divergéncia. Dizer-se
que a interpretagado que se criou ou na decisao recorrida é a verdadeira, ou
é falsa, e todas as opinides discordantes sejam falsas, é dar provimento ao
recurso. (MIRANDA, 1975, p.175)

Atualmente, o préprio Regimento Interno do STJ prevé de modo expresso que
0 julgamento da causa sé poderia realizar-se apds a verificagdo do cabimento do
recurso. Isto €&, de modo antecedente deveria ser realizado o juizo de
admissibilidade para que, em caso positivo, fosse realizada a apreciacdo do mérito.

Eis o texto (originario) do art. 257 que versava sobre o0 assunto em referéncia:

Art. 257. No julgamento do recurso especial, verificar-se-a, preliminarmente,
se 0 recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa, a Turma nao
conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgara a causa, aplicando o
direito a espécie.

Mancuso (2006, p.171) refere expressamente essa questdo afirmando que
‘no ambito do STJ e do STF, os respectivos regimentos internos dispdem que,
primeiramente, se verificara se o recurso € ‘cabivel” (RISTJ, art. 257; RISTF, art.
321);".
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Contemporaneamente, tem-se que o Regimento Interno do STJ com a
alteracdo sofrida por meio da Emenda Regimental n. 24, de 28 de setembro de
2016, a qual teve como objetivo a adequagao do regimento interno a Lei n. 13.105,
de 16 de margo de 2015, novo Codigo de Processo Civil, passou a disciplinar a

matéria da seguinte forma:

RI / STJ, art. 255, § 5° - No julgamento do recurso especial, verificar-se-3,
preliminarmente, se o recurso é cabivel. Decidida a preliminar pela negativa,
a Turma ndo conhecera do recurso; se pela afirmativa, julgara a causa,
aplicando o direito a espécie, com observancia da regra prevista no art. 10
do Cddigo de Processo Civil.

Assim, foi acrescido, como paragrafo quinto do art. 255, o conteudo textual
daquilo que era antes o art. 257 do RI/STJ com a observacgao pertinente ao art. 10
do CPC vigente, ja sendo possivel encontrar casos julgados com expressa
referéncia ao texto do regimento interno do STJ no tocante a paragrafo quinto do art.
255:

Nada obstante, € certo que os motivos, ainda que importantes para
determinar o alcance da parte dispositiva da sentenga, ndo fazem coisa
julgada, razao pelo qual, uma vez conhecido o recurso especial, cabera
ao STJ a aplicacdo do direito a espécie, nos termos do § 5° do artigo
255 do Regimento Interno. (Excerto do voto do relator Min. Luis Felipe
Salomé&o, no Agint no Numero Registro: 2012/0208477-3 PROCESSO
ELETRONICO REsp 1.347.473/ SP)

A questdo da admissibilidade recursal, e seu tratamento especifico e

preliminar, tem expressa disposi¢édo regimental regendo o modo do julgamento dos
recursos especiais no STJ, mas — como o estudo indica — essa regra néo era

observada.

Fixadas estas premissas, passa-se a apreciar a fungédo do STJ no tocante ao
proferimento de decisbes paradigmaticas e do antes mencionado efeito expansivo

delas decorrentes.

Para Ataide Junior (2012, p.120, italico no original):

Os precedentes do STJ, mormente quando condensados em sua
jurisprudéncia dominante ou sumulada, ou quando proferidos em recursos
repetitivos, assumem uma fungéo paradigmatica, ensejando um verdadeiro
efeito expansivo, para além dos casos concretos decididos
individualmente]...]”

Ainda sob a égide do CP/73, defendia o autor que “as decisbes
paradigmaticas do STJ tém tendéncia vinculante, devendo, num futuro préximo, vir a
vincular as instancias inferiores”, constatando como obices a esta atribuicdo de

eficacia as divergéncias internas da Corte, e a “timida utilizagcdo da afetagdo do
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julgamento dos 6rgdos especiais” (ATAIDE JUNIOR, 2012, p. 126-127), posto que
“somente com o passar do tempo com uma maior maturidade alcangada” € que sera
possivel que as decisdes do STJ passem a ter efeito vinculante” (ATAIDE JUNIOR,
2012, p. 128), sendo certo que, atualmente, com base nos arts. 926 a 928; art. 1036
a 1041 do NCPC esta realidade anunciada fora, em certa medida, alcancada.

O STJ, dentro de sua competéncia constitucional e legal, s6 julga o mérito dos
processos (em nosso estudo especificamente os Recursos Especiais) ap6s a sua
efetiva admissdo, momento em que se consideram superados os pressupostos de
admissibilidade recursal e, a partir dai, inicia-se a fase de analise de mérito, com a
cassagcao ou nado da decisao e, apenas no caso de cassacdo da decisdo, o

proferimento do juizo de revisdo, sempre tendo em mente que

[...] ha dois juizos nos recursos excepcionais: a) de cassagao; b) de reviséo.
Quando reconhecem que a decisédo recorrida ofendeu a Constituicao (CF,
art. 102, Ill, a) ou negou vigéncia a lei federal (CF, art. 105, Ill, a), cassam-
na para, em seguida, proferirem juizo de revisdo [...]” (NERY JUNIOR;
ABBOUD, 2016, p. 250-251).

Ademais, segundo o art. 1034 do Cddigo de Processo Civil vigente, como
defende Brazil (2017, p.159) “[...] o unico momento em que o Superior Tribunal de
Justica aplicara o direito ao caso concreto [...] € no juizo de revisao”, quer dizer,
preenchidas as formalidades legais e admitido o recurso especial, e ainda,
“cassando o acoérdao recorrido, € que havera o julgamento do mérito da lide. Antes
desse terceiro momento da intervencdo do Tribunal, ele ficara restrito as

formalidades inerentes a sua atuacao pontual e de Corte Superior.”

Assim, é preciso que o recurso passe pelos pressupostos de admissibilidade
para que o primeiro juizo excepcional seja exercido, qual seja, o juizo de cassagao,
para que, num segundo momento, seja proferido o juizo de revisdo, onde ha

efetivamente o rejulgamento da lide, com o efetivo enfretamento do mérito.

[...] a esséncia da atuagdao do Superior Tribunal de Justica — que deve
sempre vir acompanhada de indispensavel preocupagdo com as
consequéncias da decisdo a ser tomada — se manifesta em suas
intervencbes em recursos especiais devidamente admitidos, em que
foram cassados os acérdaos recorridos por violagdo de lei ou dissidio
jurisprudencial, dentro dos limites faticos e probatérios tragado pelo acérdao
recorrido e apenas com relagdo aos capitulos impugnados no recurso
apresentado. Esta limitagdo abrange, inclusive, matérias de ordem publica,
em respeito aos principios da previsibilidade e da seguranga juridica.
(BRAZIL, 2017, p.160, negrito nosso)

Frise-se que mesmo se tratando de Recurso Especial Repetitivo (art. 1036 do

NCPC), permanece a regra de que “somente podem ser selecionados recursos
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admissiveis que contenham abrangente argumentacdo e discussdo a respeito da
questao a ser decidida”, conforme o paragrafo sexto do mesmo artigo, pelo que se o
REsp Repetitivo ndo for admitido (recurso ndo conhecido), ndo se poderia realizar a

apreciagao meritéria também nesses casos.

Ademais, segundo Nery Junior e Abboud (2016, p. 250) o “[...] Poder
Constituinte Originario estabeleceu expressamente a possibilidade de o STF e STJ
decidirem efetivamente lides juridicas”, no sentido de que os tribunais superiores
ndo sado (nem poderdo ser) apenas julgadores de teses, desconectados das causas,
do caso concreto, esclarecendo ainda que “o processo objetivo existe no STF nos
casos relacionados ao controle concentrado de constitucionalidade, que sao da
competéncia exclusiva do STF”. Isto é, nos demais casos, e em especial no tocante
ao STJ, nos recursos especiais, necessariamente, o tribunal realiza “atividade
jurisdicional plena resolvendo lides e protegendo direitos subjetivos dos
particulares”, na medida em que “somente €& objetivo quando inexiste
protecao/discussao direta e imediata de direitos subjetivos € quando ndo ha réu no

polo passivo da demanda”.

Na esteira de raciocinio da concretude do caso, Chiovenda (1998, p.347) ao
tratar do recurso de cassacgao afirma que a Corte de Cassacao fora instituida para
preservar a exata observancia da Lei, “rever o juizo de direito inserto nas sentengas
dos magistrados, isto €, o juizo sobre a existéncia ou inexisténcia de uma norma

abstrata de lei e sobre a sua aplicabilidade no caso concreto”.

No caso do STJ, segundo Saloméao (2019, p. 632-633):

Ao contrario do que acontece em Cortes de Cassagao puras (por exemplo,
Franga, Iltalia e alguns outros paises da Europa Continental), onde o
Tribunal Superior — equivalente ao STJ —, em regra, apenas proscreve a
decisdo para que outra seja proferida novamente pela Corte da instancia
anterior, no Brasil o Superior Tribunal de Justica pode, ao apreciar o
recurso, desde logo aplicar a regra juridica ao caso concreto.

Ja o CPC vigente prevé de modo expresso que o Superior Tribunal de Justica
(STJ) julgara o processo, aplicando o direito apenas quando previamente for
admitido o recurso especial: “Art. 1.034. Admitido o recurso extraordinario ou o
recurso especial, o Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica

julgara o processo, aplicando o direito.”

Nao ha correspondente no CPC/73, mas a doutrina ja destacava que se o

juizo de admissibilidade fosse negativo, o tribunal ndo poderia conhecer do recurso
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e, por conseguinte, ndo examinaria o mérito recursal, como afirma Brazil (2017,

p.160):

[...] a esséncia da atuagdo do Superior Tribunal de Justica — que deve
sempre vir acompanhada de indispensavel preocupagdo com as
consequéncias da decisdo a ser tomada — se manifesta em suas
intervengdes em recursos especiais devidamente admitidos, em que foram
cassados o0s acoérdaos recorridos por violaggo de lei ou
dissidio jurisprudencial, dentro dos limites faticos e probatérios tragados
pelo acordao recorrido e apenas com relagdo aos capitulos impugnados no
recurso apresentado. Esta limitagdo abrange, inclusive, matérias de ordem
publica, em respeito aos principios da previsibilidade e da segurancga
juridica.

Contudo, apesar de toda a teoria e farta doutrina, quando os estudos se

debrugam sobre dados auténticos o que se vé é que:

[...] uma simples verificacdo “apressada” de como aplicamos nossos
“precedentes”, sumulas, jurisprudéncia impregnada de afeito vinculante,
nossa fundamentagdo em decisbes, atualmente citando uma dezena de

ementas e ao final “concedendo”, “negando”, “provendo”, “n&o provendo” o
pedido da parte que beiram o surreal. (ROSSI, 2015, p.107)

E esse “deserto do real”®® que a presente tese procura evidenciar por meio da

analise dos dados coletados.

48 A referéncia a “deserto do real” remete ao filme de ficgdo cientifica Matrix (1999), onde o
personagem principal (protagonista) “Neo”, ao tomar conhecimento da realidade (pela primeira vez
na sua vida) é assim a ela apresentada por seu instrutor: “-Bem-vindo ao deserto do real!”
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4 METODOLOGIA: pontos de partida e a construgao do corpus

4.1 Pontos de partida

Nada pode ser intelectualmente um problema se
nao tiver sido, em primeiro lugar, um problema da
vida pratica. (MINAYO, 2016, p. 16)

As ciéncias naturais e as ciéncias humanas tém em comum a centralizagao
da pesquisa em problemas especificos, assegurando-se por meio do método a
validade da sua compreensdo, superando-se as eventuais barreiras que possam
obnubilar a mesma (LAVILLE; DIONNE, 1999, p. 41).

Como ja anteriormente abordado, centra-se a pesquisa em decisdes
colegiadas do STJ (acordaos) que, segundo os critérios de busca no sitio
informatizado do tribunal, ndo teriam enfrentado o mérito da causa e mesmo assim
possuem assentadas de mérito nas suas ementas, tratando-as como uma situagao
problematica. Indaga-se se essa pratica estaria de acordo com a legislagcéo vigente
(com o suporte na reviséo de literatura), bem como se aprofunda a discussao acerca

das consequéncias dessa pratica.

Segue-se na investigacdo o conselho de Minayo (2016, p. 16), para quem
“toda investigacéo se inicia por uma questao, por um problema, por uma pergunta,
por uma duvida”, buscando-se compreender um problema situado na vida pratica, no
campo social, objetivando contribuir para sua solugdo (LAVILLE; DIONNE, 1999, p.
41), dai porque a pergunta de partida presente tese enfoca uma pratica do STJ que
se entende como problematica, buscando compreendé-la a partir de suas proprias

decisobes.

A presente tese recusa o modelo positivista, na acepgao de que nao se pode
estudar fendmenos sociais partindo-se da crenca que “a pesquisa € uma atividade
neutra e objetiva, que busca descobrir regularidades ou leis, em que o pesquisador
ndo pode fazer julgamentos nem permitir que seus preconceitos e crengas
contaminem a pesquisa” (GOLDENBERG, 2015, p.17), até porque a tradicdo e a
pré-compreensao (GADAMER, 1999) sao pontos de partida tedricos para a presente

tese.

Mészaros (2004, p.301-302) refere que o mito da neutralidade ideoldgica é

mais forte no “campo da metodologia” do que em qualquer outro, afirmando que



149

essa €, na verdade, uma abordagem conservadora que teria suporte no “discurso
racional” que desqualifica automaticamente em nome deste “método correto” todas
as abordagens outras que a ela ndo se ajustam, pois “a adogéo geral de um quadro
metodoldgico pretensamente neutro equivale, de fato, a consentir em nao levantar
as questdes que realmente importam”, no mesmo sentido Demo (1988), para quem

a nao é possivel a construcao cientifica embasada na neutralidade

[...] seja porque parte de uma concepgéo imitativa da realidade social,
reduzida as condigdes objetivas, seja porque ignora a unidade de contrarios
que é a sociedade e todos os seus processos, inclusive as ciéncias sociais,
seja porque fabrica para o cientista uma impunidade que é sua propria culpa
histérica, ou seja, servir ao poder a titulo de neutralidade. (DEMO, 1988,
p.79-80)

Nessa toada, recusa-se a filosofia cartesiana, a qual “coloca o sujeito de
forma imediata e a-histérica frente ao fenbmeno compreensivo”, sendo certo que o
“cogito cartesiano € desancorado do mundo, do tempo e do espago e senhor de uma
certeza formal.” (LIXA; SPAREMBERGER, 2016, p. 114)

No caminho escolhido para a abordagem da realidade, conforme introduzido
nos capitulos anteriores, a pesquisa ancorou-se em pressupostos teéricos que dao
sustentacdo a mesma, evitando o perigo de ser uma pesquisa sem teoria que
correria “o risco de ser uma simples opinido pessoal sobre a realidade observada”
(MINAYO, 2016, p. 19).

Contudo, os pressupostos tedricos permitem a discutibilidade do tema e
abrem o debate, realizando uma critica sobre a atribuicdo de sentido ao vocabulo

“precedente” no sistema judicial brasileiro, conforme a adverténcia de Demo:

A discutibilidade cientifica é necessariamente pluralista, em termos
ideoldgicos. O dogma nao leva a ciéncia, mesmo porque a certeza cientifica
€ tanto mais certa quanto mais fechada. Sempre que temos a certeza de
uma explicagdo perfeita e definitiva, € porque reduzimos a realidade ao
tamanho da nossa explicacdo. A boa teoria € aquela que explica dimensdes
importantes da realidade, mas ao mesmo tempo abre outras tantas, cuja
explicagdo ainda esta por vir. Sua virtude esta em colocar perguntas
inteligentes que pedem respostas criativas, alternativas, abertas. (DEMO,
1988, p.74)

Ademais, a atribuicido de sentido ndo ocorre fora da tradicdo, ndo ocorre no

vacuo, ela parte da pré-compreenséo do sujeito, conforme aduz Gadamer:

Naturalmente que o sentido somente se manifesta porque quem Ié o texto 1é
a partir de determinadas expectativas e na perspectiva de um
sentido determinado. A compreensdo do que esta posto no texto consiste
precisamente na elaboragédo desse projeto prévio, que, obviamente, tem
que ir sendo constantemente revisado com base no que se da conforme se
avanga na penetragéo do sentido. (1999, p. 402)
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Filia-se ainda o estudo a opinido de Minayo (2016, p. 16), entendendo-se “por
pesquisa a atividade basica da ciéncia na sua indagacgao e construcéo da realidade”,
pois ndo se deseja estar dentre aqueles que “sdo meros espectadores de uma
realidade que muitas vezes nao querem transformar, preferem reproduzir o
conhecimento a modifica-lo” (LIXA; SPAREMBERGER, 2016, p. 74).

Aqui nesta tese, estuda-se uma pratica desenvolvida por um tribunal,
buscando compreender o fenbmeno com sua complexidade inerente, por meio da
ACD, tendo-se em mente que “[...] o papel do pensamento critico ndo € desvendar
qual seja a 'natureza” do direito de forma definitiva, mas dar conta de suas diversas
configuracdes ao longo da histéria sem naturalizar seus conceitos.” (RODRIGUEZ,
2013, p. 18)

No desenvolvimento da pesquisa busca-se uma integragdo entre a analise
qualitativa e quantitativa, tendo em mente que “é o conjunto de diferentes pontos de
vista, e diferentes maneiras de coletar e analisar os dados (qualitativa e
quantitativamente), que permite uma ideia mais ampla e inteligivel da complexidade
de um problema” (GOLDENBERG, 2015, p.67-68), sendo certo que o “objeto das
Ciéncias Sociais € essencialmente qualitativo” (MINAYO, 2016, p. 14) e que “[...] 0
foco nos estudos qualitativos traz uma diferenca em relacdo aos trabalhos
quantitativos que nao é de hierarquia e sim de natureza” (MINAYO, 2016, p. 21).

Ademais,

[...] o labor cientifico caminha sempre em duas dire¢des: numa, elabora
suas teorias, seus métodos, seus principios e estabelece seus resultados;
noutra, inventa, ratifica seu caminho, abandona certas vias e encaminha-se
para certas dire¢des privilegiadas. E, ao fazer tal percurso, os investigados
aceitam os critérios da historicidade, da colaboragdo e, sobretudo,
revestem-se da humildade que sabe que qualquer conhecimento é
aproximado e construido, portanto passivel de mudancgas. (MINAYO, 2016,

p. 12)
Essas idas e vindas ocorreram com a presente tese, com encantos e

desencantos inerentes ao tipo de pesquisa desenvolvida na qual, nem sempre, 0s

dados confirmam as hipéteses levantadas e nem por isso as invalidam.

No anteprojeto de tese buscava-se analisar decisbes de ano de 2005,
comparando-as com o ano de 2015. As analises iniciais permitiram constatar e
evidenciar a hipétese levantada no ano de 2005, mas n&o se confirmaram no ano de
2015. Frise-se que o anteprojeto de tese foi apresentado no inicio do ano de 2016,

motivo pelo qual o ano de “chegada” da analise escolhido fora o ano de 2015.
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Contudo, os achados do ano de 2005 foram bem significativos, o que levou a
pesquisa a reformular parcialmente a hipétese (em face de sua provisoriedade nao
confirmada no ano de 2015), na medida em que se reconhecia o problema e era o
mesmo significativo, mas sua delimitagdo precisava, entdo, de reorientagéo

(mudancga de escopo).

Assim, como se apresenta e sera explicitado no topico seguinte, alterou-se o
escopo para o ano de 2008, passando-se, na execugao da pesquisa, a laborar com
os dados desse ano (analise quantitativa e qualitativa), sem prejuizo de eventuais
comparagdes exemplificativas de decisées do proéprio tribunal (STJ) e do Supremo
Tribunal Federal (STF), sendo certo que “toda pesquisa implica em uma selecao
arbitraria e fragmentada de informagdes. O que equivale a dizer que nenhum tema
pode ser esgotado” (WARAT, 1984, p. 07).

Nessa toada, conforme brevemente exposto na introdu¢do da presente tese,
a execugao desta pesquisa manifestar-se-a segundo o que Marconi e Lakatos
(2013, p. 48-56) denominam documentagao indireta, o que diz respeito a pesquisa
documental, uma vez que se direciona sobre acorddos do STJ, cujos dados ja

existem e encontram-se disponiveis abertamente para consulta.

Quanto a sua natureza, a pesquisa empreendida busca gerar novos
conhecimentos para aplicagdo pratica, caracterizando-se como uma pesquisa
aplicada, abordando seu objeto de modo quantitativo (constru¢édo do corpus com

apoio do sistema informatizado do préprio STJ) e qualitativo (por meio da ACD).

Parte-se das seguintes perguntas: Em que medida o STJ (na sua prépria
visdo) forma precedentes (acerca do mérito) em decisdes onde 0s recursos nao
foram conhecidos, mas que externam nas suas ementas posicionamentos de
mérito? E possivel identificar os modos gerais de operacdo da ideologia nessa

pratica? Em sendo positiva a identificacdo, quais séo eles?

O trabalho parte da hipotese de que o STJ realiza essa pratica e busca na
revisao de literatura suporte para compreender esse fendmeno — enquanto pratica
social discursivamente realizada - com visao critica e interdisciplinar (Linguagem e
Direito), seguindo a linha de pensamento de Colares (2015, p. 266) para quem “o
desafio dessa hermenéutica endoprocessual € dar conta de teoria e métodos

interpretativos dos dois dominios de conhecimento em contato”.
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A tese procura construir a sua base de investigacdo a partir de decisdes
judiciais selecionadas que compdem seu corpus, pois “toda pesquisa social empirica
seleciona evidéncia para argumentar e necessita justificar a selecdo da base de
investigacdo, descricdo, demonstragdo, prova ou refutagdo de uma afirmagéo
especifica” (BAUER; GASKELL, 2002, p.39 e 44), sendo certo que para esse tipo de
pesquisa é preciso que o pesquisador se engaje na constru¢ado do corpus (BAUER;
GASKELL, 2002, p. 57).

Justifica-se ainda a pesquisa empirica na medida em que “[...] o direito
legislado, estatico e distante, ndo da conta das especificidades, da riqueza e da
mobilidade do real, criando-se assim uma defasagem entre aquilo que a lei diz e

aquilo que a sociedade realmente pratica” (OLIVEIRA, 2015, p. 119).

Assim, o desenvolvimento da tese comegou com o engajamento na
construgdo preliminar do corpus, cuja escolha recaiu sobre decisdes colegiadas de
um tipo especifico do STJ (RESPs) dada a importancia e influéncia de suas
decisdes, realizando-se a selecdo dos julgados a partir de critérios objetivos, por
meio do mecanismo de busca informatizado da prépria instituicdo que possibilitou

realizar filtros com precisdo, como se explicita no item adiante.

4.1.1 Critérios objetivos e o recorte das decisées colegiadas

Selecionada a base de dados a ser pesquisada, procedeu-se, entdo, com a
construgado preliminar do corpus a partir do sistema informatizado de busca na
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga (STJ) constante de seu sife na
internet, seguindo a recomendagao de Bauer e Gaskell (2002, p.48), pois “[...] €
necessario um programa de computador que possa fazer buscas inteligentes. O tipo

mais simples de busca é para se encontrar um item Iéxico, digamos, a palavra “0”,

justamente o que foi feito na presente tese.

O primeiro filtro de pesquisa objetivo adotou a chamada “pesquisa livre”
(terminologia do site) contendo a seguinte expressdo: “recurso nao conhecido”.
Assim, o sistema informatizado de busca na jurisprudéncia do STJ procurou em
todos os julgados (apenas decisdes colegiadas) disponiveis pela expressao antes
mencionada, de modo que retornou como resultado da busca todas as decisdes que

continham a mesma.
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Assim, ha a possibilidade de adogao de um segundo e terceiro filtros a serem
aplicados sobre o primeiro, com certo grau de objetividade*® dentro de um numero

bem maior de julgados.

Feito levantamento dos dados totais®® do STJ até 31 de dezembro de 2018
(julgamento), tem-se a existéncia de 19.425 acordaos, sendo um deles um recurso

especial repetitivo(!). A tela de resultados do site foi a seguinte:

Acordaos de Repetitivos 1 documento(s) encontrado(s)

Acoérdaos 19425 documento(s) encontrado(s)

Posteriormente realizou-se um recorte temporal anual, verificando-se o
numero de julgados por ano, constatando-se que, por exemplo, foram fisgados 430
julgados no ano de 1990, 1294 no ano de 2000, 510 em 2005 e 154 acordaos em
2015.

As analises preliminares indicaram que a partir do ano de 2002 (1045
acérdaos) passa a existir uma queda, cujo menor numero fora no ano de 2010 (76
acérdaos), que volta a crescer com pouca variagéo (113 em 2011, 116 em 2012, 108
em 2013 e 143 em 2014) até 2015.

Assim, aplicaram-se, de modo inicial e preliminar, os filiros posteriores aos
acordaos do ano de 2008, num total de 201 acordaos a serem catalogados e

analisados, conforme justificativa adiante exposta.

Posteriormente, aplicou-se o segundo filtro que consistiu na analise de cada
julgado (manualmente pelo pesquisador) para a verificagdo do seu conteudo, sendo
que dos 201 acérdaos analisados foram encontrados 94 acoérdaos da classe
Recurso Especial, os quais, por sua vez, foram categorizados pela leitura da sua

ementa e votos.

A fase seguinte consistiu na apreciacdo dos acérddos segundo a agenda da
ACD, conforme explicagdo no topico especifico, segundo os critérios antes

mencionados.

49 A expressao certo grau de objetividade aqui € utilizada, tendo em vistas as adverténcias de Laville
e Dionne (1999, p.39) para quem a objetividade relaciona-se com o sujeito pesquisador e seu
procedimento (e ndo apenas o objeto de pesquisa).

%0 Nao se pode afirmar que todas as decisdes judiciais do tribunal estejam no banco de dados, bem
como nao se pode ter a certeza de que todas as decisdes foram “fisgadas” pelo critério de busca
utilizado. Contudo, o uso de tais critérios permite uma objetivacao.


http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?data=%40DTDE+%3C%3D+20181231&livre=%22RECURSO+N%C3O+CONHECIDO%22&repetitivos=REPETITIVOS&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
http://www.stj.jus.br/SCON/jurisprudencia/toc.jsp?data=%40DTDE+%3C%3D+20181231&livre=%22recurso+n%E3o+conhecido%22&&tipo_visualizacao=RESUMO&b=ACOR&thesaurus=JURIDICO&p=true
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Justifica-se a escolha pelo ano de 2008 em face da vigéncia da Lei n°
11.672/2008 (chamada de Lei de Recursos Repetitivos) e pela Resolugao/STJ n°

8/2008, o que, a0 menos em teoria, demandaria uma alteragdo da operacionalizagao
do tribunal.

Adiante, apresentam-se as telas do site do STJ, demonstrando os passos
realizados para a formatagao da pesquisa realizada:

@ SU-lrspndincadosy x| + - oEEm
> C O Nioseguro | wwwistijusbr, N a v PrPHB © :
A INSTITUCIONAL  PROCESSOS  JURISPRUDENCIA  COMUNICACAD  LEISENORMAS  TRANSPARENCIA  SOBMEDIDA  CONTATO EAZUDA Q

Jurisprudéncia do STJ

Pesquisa
] Como vocé avalia 0 servigo de pesquisa de jurisprudéncia

Cag
doS? 56
Jurisprudéncia do TFR MELHORAR [t
Excelents  Uom  UReguler  URum

Vocabuldro Juridico o®

L ?

ec ecido’ pa

e lou adj ndo prox mesmo com § 0 %0 @ ©a
Jurisprudencia em Teses Tutorial

Legisiagso Aplicada

Pesquisa por campos especificos:
Repetitivos e IAC i

Publicagdes da Revista

Repositorios

a[31/12/2008 | [Julgamento v

Acordsos e Decistes

Figura 3 — Tela do site do STJ com os critérios de busca.

@ - hrsprtinca oSl X | + - ol
€ 3 C (O vowm LI
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Vocé esta em Inicio > Jurisprudéncia > Pesquisa > Jurisprudéncia do 573

Jurisprudéncia do STJ

T an b

Jurisprudéneia do STI

Jurisprudéneia da TFR Acordaos de Repetitivos Nenhum documento encontrado.
Vecabtilanio huridico Actrddos

201 documento(s) encontrada(s)
Dicas de Pesquisa

Informativo de
Jurisprudéncia
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Figura 4 — Tela do site do STJ com a exibicao dos resultados.
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Informativo de

)
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PRECEDENTES - RECURSO NAO CONHECIDO

Jurisprudencia em Teses
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2 REsp 873330 PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. AGAO RESCISORIA. ALEGACAO DE
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Figura 5 — Tela do site do STJ com resultados ordenados.

De modo a facilitar a referéncia as decisbes, sera utilizado o ano da decisao
(2008) seguindo pela letra A (de acordao) e da numeragao do documento segundo o
site (de 1 a 201), tendo os resultados sido catalogados da seguinte forma: 2008A1 a
2008A201, conforme Apéndice A. Abaixo, no Quadro 1, de modo exemplificativo,

demonstra-se como o Apéndice foi construido.

Numero do documento no STJ Referéncia para a tese
(REsp 826.860/SC, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/12/2008, DJe 05/02/2009) | 2008A1

(e assim sucessivamente até o 2008A201) [...] [...]

(REsp 866.736/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 08/02/2008, DJ 27/02/2008, p. 192) 2008A201
Quadro 1 — Relagao dos acérdaos e sua referéncia

Apods a construgao do Quadro 1 foram descartados todos os acoérdaos que
nao correspondiam a recursos especiais (classe escolhida), resultando no Apéndice

B, contendo um total de 94 (noventa e quatro) julgados.

Assim, dos 201 (duzentos e um) acordaos fisgados pela pesquisa no site
(Apéndice A) temos 94 (noventa e quatro) que serdo submetidos a categorizagao

(Apéndice B), a partir dos parametros adiante delineados.



156

Acordaos fisgados x RESPs

201

V-
w »

Acordios RESPs

Figura 6 — Acordaos fisgados x Recursos especiais

Do total de 201 (duzentos e um) acérdaos fisgados (equivalente a 100%)
serdo analisados 46,77%, tendo em vista que os demais acorddos n&o sao

Recursos Especiais em matéria de natureza civel.

RESPs x Outros acordaos

QOutros
RESPs

Figura 7 — Recursos especiais fisgados x outras classes de acérdaos

Os 94 (noventa e quatro) acérdaos da classe Recurso Especial correspondem
a 46,77% dos casos, como representado no grafico acima, foram analisados e

categorizados conforme os critérios subjetivos adiante explicados.
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4.1.2 Critérios subjetivos e a categorizagao proposta

A analise inicial das ementas e dos votos permitiu verificar que, dentre os
recursos nao conhecidos, foram encontrados acordaos que fizeram constar na
ementa assentada com conteudo de mérito, outras fizeram constar na ementa
assentadas contendo as razdes da inadmissao do recurso e outras ainda fizeram

constar os dois tipos de assentadas.
A categorizagao dos julgados, entdo, passou a ser a seguinte:
1. Julgados com conteudo de mérito na ementa;
2. Julgados sem conteudo de mérito na ementa;

3. Julgados com conteudo misto (mérito e motivos da inadmissdao na

ementa);
4. Julgados fora do escopo;

Na categoria 1 encontram-se os julgados que expressam conteudo de merito
na ementa, apesar do recurso especial ndo ter sido conhecido, enquanto na
categoria 2 encontram-se os julgados em que a ementa contém apenas assentadas

com questdes pertinentes ao nao conhecimento do recurso.

Ja na categoria 3 temos julgados que expressam conteudo de mérito na
ementa, apesar do recurso nao ter sido conhecido, bem como questdes pertinentes

ao nao conhecimento do recurso.

Na categoria 4 temos casos que estdo fora do escopo da pesquisa, mas que

foram fisgados pelo sistema de busca do STJ.

Apos a catalogagao de todos os 94 (noventa e quatro) julgados chegou-se a

seguinte distribuigao por categoria:

Categorizagao Numero de julgados
1. Julgados com conteudo de mérito na 27
ementa - CM
2. Julgados sem conteudo de mérito na 37
ementa - SM
3. Julgados com conteudo misto (mérito e 25
motivos da inadmissdo na ementa) — M
4. Julgados fora do escopo 05

Quadro 2 — Numero de julgados segundo a categorizagdo adotada



A categorizagao acima foi desenvolvida com base no quadro abaixo:

Referéncia para a tese

Classificagdao segundo o Quadro 2 (CM, SM ou MISTO)

2008A1 CM
2008A2 SM
2008A7 F
2008A8 CM
2008A11 CM
2008A12 CM
2008A13 CM
2008A19 M
2008A21 SM
2008A22 CM
2008A23 F
2008A26 SM
2008A27 F
2008A28 SM
2008A29 SM
2008A30 M
2008A33 SM
2008A35 M
2008A36 M
2008A37 M
2008A39 M
2008A40 CM
2008A41 SM
2008A42 CM
2008A45 CM
2008A46 SM
2008A47 M
2008A48 SM
2008A50 CM
2008A52 SM
2008A53 CM
2008A54 CM
2008A55 M
2008A58 SM
2008A59 M
2008A61 M
2008A65 CM
2008A66 SM
2008A68 M
2008A70 CM
2008A71 M
2008A73 CM
2008A74 SM
2008A75 SM

158



2008A76 SM
2008A77 CM
2008A79 M

2008A80 M

2008A82 SM
2008A83 SM
2008A84 M

2008A86 F

2008A92 SM
2008A100 SM
2008A103 SM
2008A105 M

2008A108 SM
2008A111 SM
2008A114 CM
2008A118 SM
2008A120 CM
2008A123 SM
2008A125 SM
2008A128 CM
2008A129 SM
2008A130 M

2008A131 M

2008A132 SM
2008A133 SM
2008A136 CM
2008A137 M

2008A138 M

2008A139 CM
2008A143 M

2008A150 CM
2008A152 SM
2008A153 SM
2008A154 SM
2008A156 F

2008A157 SM
2008A158 CM
2008A159 CM
2008A160 M

2008A161 M

2008A168 M

2008A170 SM
2008A171 M

2008A173 SM
2008A174 SM
2008A175 CM
2008A176 CM
2008A179 SM
2008A200 CM
2008A201 SM

Quadro 3 — Classificagao dos julgados
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Acordaos por categoria
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Figura 8 — Acordaos por categoria em numeros absolutos
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Figura 9 - Acérdaos por categoria em numeros percentuais
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De acordo com os dados levantados foram elaborados os seguintes graficos:
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Realizada a classificagao, categorizacao e apresentacao dos dados, passa-se

adiante, a sua analise e fundamentacao.

4.2 A analise dos dados e a escolha da amostragem
4.2.1 Abordagem quantitativa

Na abordagem quantitativa, conforme dados apresentados no item anterior,
buscou o pesquisador destacar por meio da classificacdo e da categorizagdo, nao

apenas a sua ocorréncia, mas a sua frequéncia.

No processo de classificagdo apenas os Recursos Especiais (RESPs) foram
selecionados para a categorizacao (94), conforme figuras 8 e 9. Ja na categorizacao

foram propostas quatro categorias que serao adiante analisadas.

Conforme Laville e Dionne (1999, p.226) “o0 modo de quantificagdo mais usual
se liga as frequéncias: basta enumerar as unidades presentes sob cada rubrica,
lembrar que se destacaram [...]", pelo que foi esse o sentido da construgdo dos
quadros contidos no item anterior, justificando-se ainda a utilizacdo dos graficos na
medida em que percentagens “...] explicitam sua importancia em relagédo ao
conjunto do conteudo [...]"” (LAVILLE; DIONNE, 1999, p.226).

O uso das ferramentas realiza aquilo que Laville e Dionne (1999, p.43-44)
chamam de objetivacao da subjetividade (objetividade), de modo aclarar as escolhas
e interpretagcdes do pesquisador, sem olvidar que “[...] ndo é mais possivel observar
ou medir um objeto sem interferir nele, sem altera-lo. [...] de tal forma que o objeto

que sai de um processo de mediacao/interpretacdo ndo € o mesmo que la entrou.’
(LIXA; SPAREMBERGER, 2016, p. 79).

Com suporte na revisao de literatura pode-se afirmar que os resultados da
categorizagao contrariam o que se poderia chamar de “resultados esperados”, na
medida em que recursos nao conhecidos “deveriam” abordar apenas as questdes
pertinentes ao juizo de admissibilidade. Isso porque, tanto no(s) voto(s) como na
ementa do(s) acérdao(s) deveriam estar presentes apenas questdes fatico-juridicas
pertinentes ao ndo conhecimento do recurso, as suas razdes de decidir, os

fundamentos juridicos da inadmissibilidade recursal.

Contudo, o que os dados da pesquisa evidenciam é que ocorre justamente o

contrario, tem-se que 56% (cinquenta e seis por cento) dos acérdaos apresentam
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7

assentadas de meérito na ementa. Esse percentual € encontrado quando sao
somadas as categorias M (27%) e CM (29%), conforme grafico apresentado (figura
9).

Noutra ponta, 39% (trinta e sete por cento), dos acérddos apresentam na
ementa apenas assentadas sobre a inadmissibilidade recursal, enquanto 5% (cinco
por cento) dos acordaos foram considerados como fora do escopo, totalizando 44%
(quarenta e quatro por cento), cujo percentual é encontrado quando sdo somadas as

categorias F e SM conforme (figura 9).

Como os acérdaos da categoria SM correspondem aquilo que se esperava
encontrar, eles nao serao analisados por nao apresentarem uma perspectiva

problematica, consoante orientacdo metodolodgica inicial.

Ademais, os 5 (cinco) acérdaos considerados como fora do escopo (figura 9)
foram assim classificados porque foram fisgados pelo sistema de busca, mas nao
possuiam as caracteristicas comuns a qualquer dos grupos, pelo que também nao

serao analisados.

Nessa linha de raciocinio, os 52 (cinquenta e dois) acérdaos categorizados
como M e CM, os quais, com ja mencionado, apresentam assentadas de mérito e
que correspondem a 56% (cinquenta e seis por cento) dos dados do corpus serao,

entdo, analisados amiude.

A sintese conclusiva dos resultados apresentados a partir da analise
quantitativa da pesquisa € que os dados empiricos nao confirmam a hipétese geral
do “senso comum” de que recursos nao conhecidos pelo tribunal abordam apenas
questdes pertinentes ao juizo de admissibilidade. O que os dados demonstram com
a categorizagao proposta é que tanto no(s) voto(s) como na ementa do(s) acérdao(s)
onde deveriam estar presentes apenas questdes fatico-juridicas pertinentes ao néo
conhecimento do recurso, as suas razdes de decidir, os fundamentos juridicos da
inadmissibilidade recursal, em verdade constam, na maioria dos casos-julgados,

questdes de mérito.

Para compreender esse fendbmeno, realiza-se a analise qualitativa, por meio

da ACD, consoante se desenvolvera na sequéncia.
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4.2.2 Abordagem qualitativa

Ao tratar das analises qualitativas de conteudo sugerem Laville e Dionne que

o pesquisador pode decidir

[...] prender-se as nuangas de sentido que existem entre as unidades, aos
elos logicos entre essas unidades ou entre as categorias que as retinem,
visto que a significagdo de um conteldo reside largamente na
especificidade de cada um de seus elementos e na das relagdes entre eles,
especificidade que escapa amiude ao dominio do mensuravel. (LAVILLE;
DIONNE, 1999, p. 227, negritos nossos)

Assim, como antes mencionado, a analise do conteudo das decisdes judiciais
(acérdaos) recaira sobre o conjunto que fora caracterizado como M (misto) e CM
(com mérito), na medida em que aqueles que foram caracterizados como SM (sem
mérito), bem como aqueles que foram caracterizados como F (fora do escopo) nao

serao objeto de analise.

O objetivo da abordagem qualitativa € compreender a pratica social do STJ,
para além do mero catdlogo e categorizagdo dos casos, buscada a partir da

descrigdo do fenbmeno, como refere Minayo com apoio em Wolcott:

Outra observagao importante é acerca das diferengas conceituais entre
anélise e interpretagdo. Wolcott (1994) ndo s6 diferencia essas duas
expressdes como se distingue do termo descricdo. Segundo esse autor, na
descrigcdo as opinides dos informantes sdo apresentadas da maneira mais
fiel possivel, como se os dados falassem por si proprios; na analise o
propdsito é ir além do descrito, fazendo uma decomposigdo dos dados e
buscando as relagdes entre as partes que foram decompostas e, por ultimo,
na interpretacdo — que pode ser feita apds a analise ou apds a descricdo —
buscam-se sentidos das falas e das agbes para se chegar a uma
compreensdo ou explicacdo que vao além do descrito e analisado.
(MINAYO, 2016, p. 73, negritos nossos)

Para realizar a analise qualitativa com base na ACD foi feita uma selecao de
amostragem, como se explica no topico seguinte, numa vis&o interdisciplinar, pois
“ver através de alguma coisa, em outras palavras, ndo é passar por ela. Nao € a

teoria, mas a pratica pela qual estudos juridicos criticos serdo julgados.”'
(GOODRICH, 1987, p. 209).

5! Traducio livre de: “To see through something, in other words, is not to pass through it. It is not the
theory but rather it is the practice by which critical legal studies will eventually be judged.”
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4.2.3 A escolha da amostragem

A escolha da amostragem baseia-se na ideia de que “o pesquisador
qualitativo buscara casos exemplares que possam ser reveladores da cultura em
que estao inseridos” (GOLDENBERG, 2015, p.55), por isso no presente estudo,
além dos casos tidos como exemplares, adiante justificados, é feita a apreciacao da
totalidade dos 52 (cinquenta e dois) casos, com agrupamento por ministro relator,
dadas as suas peculiaridades, além de analise comparativa com outros julgados do
STJ.

Apos a aplicacao dos filtros, como ja antes explicado, 27 (vinte sete) acérdaos
restaram categorizados como CM (apenas com assentadas de mérito na ementa),

sendo proferidos pelos seguintes ministros relatores/numero de caso(s):

Ministro relator (CM) Casos
Massami Uyeda 10
Luis Felipe Saloméo 5
Nancy Andrighi 5
Aldir Passarinho 1
Fernando Gongalves 1
Sidney Benetti 4
Hélio Barbosa 1
Total 27

Quadro 4 — Julgados com assentadas de mérito na ementa por ministro relator

Ja os 25 casos categorizados como M (com assentadas de juizo de
admissibilidade e de mérito na ementa), foram proferidos pelos seguintes ministros

relatores/numero de caso(s):

Ministro relator (M) Casos
Massami Uyeda 11
Luis Felipe Saloméo 9
Sidnei Benetti 1
Carlos Fernando Mathias 1
Arnaldo Esteves 1
Eliana Calmon 2
Total 25

Quadro 5 - Julgados com assentadas de juizo de admissibilidade e de mérito na ementa por

ministro relator
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Assim, optou-se por apreciar 0os casos dos mesmos ministros relatores
conjuntamente, de modo a nao tornar enfadonha a apreciacédo, até porque na
imensa maioria dos casos ha uma padronizagdo na construgdo dos relatérios e

votos pelos ministros.

Quanto aos casos exemplares, a escolha recaiu sobre os acordaos 2008A12;
2008A37;2008A137; 2008A59 e 2008A147, na medida em que:

Esse estudo do material ndo precisa abranger a totalidade das falas e
expressbes dos interlocutores porque, em geral, a dimensao sociocultural
das opinides e representacdes de um grupo que tem as mesmas
caracteristicas costumam ter muitos pontos em comum ao mesmo tempo
que apresentam singularidades préprias da biografia de cada interlocutor.
(MINAYO, 2016, p. 72)

Na sequéncia, inicia-se a analise tridimensional do discurso, com a

abordagem ancorada no arcabouco analitico proposto por Fairlcough (2001).

4.3 O arcaboucgo analitico da analise tridimensional: texto, contexto e pratica

social nos casos concretos estudados.

Conforme proposto no arcabougo analitico da anadlise tridimensional do

discurso (FAIRCOUGH, 2001), deve-se iniciar o estudo situando o problema.

O problema, como ja antes mencionado, deve ser algo que se situe numa
reflexdo sobre a pratica social, no caso, uma pratica de um tribunal superior

brasileiro, o STJ.

Dentre as praticas foi escolhida a producao textual de acoérdaos, onde se
constatou que existem assentadas de mérito em ementas de acérddaos que nao
foram formalmente conhecidos, considerando essa situacdo como problematica,

conforme explanado no topico préprio.

Situado o problema, passe-se a analise da conjuntura, onde se buscam os
elementos presentes no contexto. De todo o ja até aqui exposto, a pratica analisada
é realizada pelo STJ, enquanto instancia decisodria ultima no tocante a interpretacao
da legislagao infraconstitucional, a qual é feita, nos casos estudados, por meio de
suas turmas®?, por atos seus ministros, com enfoque no principal produtor textual

que é o ministro relator.

52 Cada turma do STJ é composta por cinco ministros do tribunal.
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Na sequéncia, o modelo proposto sugere que sejam analisados os obstaculos
na superacao do problema, onde temos os seguintes sujeitos: recorrente, recorrido,
Ministério Publico, tribunal de origem, ministro relator, demais ministros, advogados,

a sociedade.

Recorrente e recorrido sdo as partes, assim nominadas na fase processual,
tendo em vista que o recorte aprecia apenas os Recursos Especiais. De um lado
tem-se a parte recorrente que é aquele que maneja o Recurso Especial e, de outro,
a parte recorrida, contra quem fora manejado o recurso e que apresenta (ou nao)

suas contrarrazdes ao recurso.

O Ministério Publico oferta parecer, opinando pelo conhecimento ou ndo do
recurso, ou ainda pelo provimento ou ndao do mesmo, a depender do caso concreto,
conforme a legislacdo de regéncia, na medida em que sua participagdo nao é

obrigatéria em todos os casos.

O recurso tem sempre como objeto uma decisdo de um tribunal, chamado
nessa fase recursal como tribunal de origem (justamente por ser onde se origina a
controvérsia). E a decisdo do tribunal de origem que o recorrente visa desconstituir

com o recurso especial.

O ministro relator € o sujeito de maior relevancia no estudo dessa pratica
social, pois € ele que detém o poder de, no momento da sessido de julgamento do
recurso, realizar uma estratégia discursiva poderosa: o relatério. E ele quem relata o
feito e emitira sua opinido (voto), enfatizando ou ndo os elementos colhidos do

processo, ou até mesmo, omitindo-os.

Os demais ministros (outros quatro, geralmente) participam da sessao de
julgamento do recurso como componentes da turma, posto que todas as decisdes
objeto do estudo s&o decisdes colegiadas. Em sua imensa maioria, as decisdes
estudadas sdo unanimes e sem manifestagcdes pontuais de voto dos demais
ministros. Simplesmente aquiescem e endossam aquilo que é produzido pelo

ministro relator, tornando-se, entdo, um “produto” do tribunal.

Os advogados séao indispensaveis, tanto para a produgdo como para a
operacionalizacdo do recurso especial e podem, ou ndo, se fazer presentes na

sessédo de julgamento. Sem o advogado o recurso ndo pode ser manejado.
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Por fim, a sociedade também ¢é interessada, posto que compete ao tribunal
harmonizar o entendimento acerca da legislagao federal, sendo, pois, impactada por

forca do efeito transcendente das decisoes.

Fairclough (2001, p. 103-104) refere sete itens na organizagdo da analise
textual, como ja mencionado no capitulo especifico, dentre os quais quatro estédo
situados especificamente na tessitura textual e trés sdo componentes da pratica
discursiva, mas que estao relacionados diretamente com a analise textual, sédo eles:
vocabulario, gramatica, coesao; estrutura textual; e, no segundo grupo, forga dos
enunciados (tipos de atos de fala); coeréncia e intertextualidade. Estes sete itens,
entdo, constituem um quadro contendo a produgao, interpretacéo e propriedades do

texto.

Assim, o vocabulario, a gramatica, a coesao e a estrutura fazem parte da

analise textual.

O vocabulario, a coesdao e a estrutura enquanto propriedades do texto
dependem dos recursos de seus membros (FAIRCLOUGH, 2001, p. 100) para
serem interpretados, numa relacdo com a sua formacao discursiva. Exemplificando,

transcreve-se o fragmento do caso 2008A19:

De seu turno, em nenhuma das matérias apontadas, o dissidio interpretativo
restou demonstrado, seja porque a recorrente ndo observou o disposto nos
arts. 541, do CPC e 255, §§ 1° e 2, RISTJ, seja porque, de todo modo, nao
ha similitude nas bases faticas entre os julgados confrontados.

Para a compreensdo do texto o intérprete precisa dominar o vocabulario
juridico, pois sem esse dominio nao seria possivel compreender “dissidio

interpretativo” ou até mesmo as siglas CPC ou RISTJ.

No tocante ao vocabulario, as escolhas lexicais sao relevantes e revelam uma

estratégia tipica de construgao simbdlica que € o recurso estilistico:

Um recurso estilistico que age como estratégia tipica de construgao
simbolica é a lexicalizagao. Através da escolha de expressdes, significados
semelhantes podem ser expressos de modo variado em palavras diferentes,
dependendo da posi¢ao, do papel, dos objetivos, do ponto de vista ou da
opinido do enunciador, isto €, como uma funcdo das caracteristicas do
contexto. (COLARES, 2014, p.131)

Assim, sobre o vocabulario contido nos casos analisados, esse ndo foge a
regra da area juridica, com escolhas lexicais (recursos estilisticos) de termos em
latim, a exemplo de: in casu, quaestio, decisum, in verbis, ab initio, a quo, entre

outras. E ainda escolhas lexicais eruditas tais como: busilis, v. (venerando), a.
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(augusta), dissenso pretoriano, egrégio(a), entre outros, revelando a estratégia tipica
de construgcao simbdlica antes mencionada, com a forma elogiosa de tratar (polidez)

as decisoes das Cortes.

Nesse sentido, a anadlise textual mesmo ao perfazer uma descricdo
(FAIRCLOUGH, 2001, p. 101) é indissociavel da interpretagdo a partir do
vocabulario, sem a qual ndo se encontrara coesao textual (interna) e o texto néo
sera coerente para o intérprete. Dai a importancia de analises do discurso juridico
serem realizadas por pesquisadores com formagédo discursiva juridica ou por

pesquisadores familiarizados com ela.

Frise-se que no presente estudo, como adiante se observara, foram
encontrados casos em que nao ocorreu uma coesao textual (interna) na conclusao
da decisdo, pelo que alguns textos ndo se mostraram coerentes com a
argumentacdo desenvolvida, como nos casos 2008A12, 2008A37, 2008A59 e
2008A147.

Quanto a estrutura textual, todos os acérdaos seguem um mesmo padréo,
contendo a seguinte estrutura: ementa, acordao, relatorio, voto(s), e certiddo de

julgamento.

Examinada a estrutura textual, passa-se a analisar o contexto em que foram
proferidas as decisdes, de modo que se possa compreender 0os processos de

producéo, distribuicdo e consumo textual.

Na pratica discursiva importa analisar os processos de produc¢ao, distribuicao
e consumo textual. E especialmente no presente trabalho, uma vez que o foco é

justamente essa pratica desenvolvida pelo STJ.

E dificil identificar-se o produtor textual na contemporaneidade, pois quase
todo texto € um hipertexto e, por vezes, aquele que figura como autor ndo € o unico
responsavel pelo texto. E justamente isso que ocorre com os casos objeto do
presente estudo. Isso sem falar nas “assessorizagdes”, sobre as quais nao se
adentrara na presente tese, mas € oportuno registrar que Mendonga (2019, p. 268),

ao tratar do STF, afirma:

A estimativa € de que cada ministro tenha que julgar em média mais de
cinquenta causas por dia, o que, além de gerar o grande problema da
monocratizac¢ao, pode levar também ao fenbmeno da “assessorizagéo”, com
a chance de que muitas decisbes, na verdade, estejam sendo proferidas
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pela equipe de cada ministro, com influéncia negativa na teoria dos
precedentes e na fundamentagdo adequada das decisdes.

Guardadas as devidas proporgdes, tendo em vista o tribunal estudado (STJ),
o fendmeno se repete, vez que a carga de trabalho é semelhante conforme dados

apresentados em topico especifico.

Os textos analisados neste estudo sdo produto de uma turma do STJ, pelo
gue se minimiza, ao menos, a questao da “monocratizacdo” abordada por Mendonga
(2019), posto que analisa-se o acérdao e — como ja tratado no capitulo préprio —
acérdao € o nome que recebe o julgamento colegiado proferido pelos tribunais
(CPC/73, Art. 163; CPC/15, Art. 204).

Assim, nos acérdaos, consoante se demonstrara da analise dos julgados,
observa-se que o produtor textual € o ministro relator (é ele quem, sozinho®?
desenvolve o seu relatdrio e voto), mas as decisdes (acérddos) sdo sempre das
turmas, vez que todos os casos, como ja mencionado s&o decisdes colegiadas (em
sua maioria, unanimes) e n&o decisdes singulares. Pelo que um ministro produz o
texto e outros aderem (ou nao), passando a ser um texto coletivo, representando a

decisdo de uma das turmas do STJ. E, por isso mesmo, uma decisdo do STJ.

Ja a distribuicdo é feita pelos repositorios oficiais de jurisprudéncia, do Diario
Oficial da Uni&o (Diario da Justica eletrénico) e do proprio site do STJ, sendo, pois,

publicada e disponibilizada para toda a comunidade (juridica e em geral).

O consumo desses textos € coletivo, pois toda a comunidade juridica tem
acesso aos mesmos e por eles se interessam, notadamente porque o entendimento
do STJ — como harmonizador das questdes infraconstitucionais — repercute na vida
das pessoas, das empresas e do proprio Estado. Ademais, existe farta producao da
assessoria de comunicacdo do STJ, a qual desenvolve matérias jornalisticas
especificas para o seu site, como base nas decisdes proferidas pelo tribunal, além

das midias sociais, a exemplo do Twitter e Instagram (@stjnoticias).

Na organizagao da analise textual, Fairclough (2001) explica no seu método
que sao componentes da pratica discursiva: a forca dos enunciados (tipos de atos

de fala), a coeréncia e a intertextualidade.

%3 A imensa maioria dos julgados analisados possuem votagdo unanime, onde os demais ministros se
limitam a aderir ao voto do relator, sem qualquer consideracao adicional.
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A forca dos enunciados no discurso juridico judiciario & efetivamente
diferenciada, na medida em que a forca de um texto vem de seu componente
acional, que é a agao que se realiza (atos de fala), os quais sdo materializados num
documento juridico (acérdao) e que contém um ato decisério, e no caso do estudo, a
respeito de um recurso especial interposto por uma parte (recorrente) que a ela
estara vinculada e podera ser imposta em caso de descumprimento, dada a

coercitividade do Direito.

Assim, quando o ministro relator ndo conhece do recurso especial, ele esta
mantendo integra a decisdo do tribunal de origem, e ao ser seguido por todos os
componentes da turma, passa a decisao a ser unanime. O ato de apreciar o recurso
e nao o conhecer equivale a manter a decisdo judicial anteriormente proferida,

favoravel a parte recorrida.

Outrossim, explica Fairclough (2011, p. 112) que o contexto também funciona
como um fator importante na reducdo de ambivaléncias/ambiguidades textuais,
sendo a posigao sequencial no texto uma forma de preditor de for¢a, ajudando a
explicar a carga e o peso daquela determinada palavra naquela situagéo, posto que
fora daquele contexto, possivelmente, a interpretacdo ndo seria aquela. Sobre a
importancia do contexto remete-se aquilo ja antes referido, consoante Hart (2009,
p.10), Warat (1984, p.65) e Thompson (1995, p.79-80).

Tome-se como exemplo o voto de acérdao que se inicia com expressao “A
irresignagao recursal ndo merece prosperar.” Expressdo essa constante dos casos
2008A13; 2008A45; 2008A01 entre outros (com diminuta variagdo), com a qual o

ministro Massami Uyeda inicia corriqueiramente seus votos (ja na primeira linha).

Nesse sentido, o contexto afeta a interpretacdo do texto em qualquer caso
particular (constitui o texto), permitindo uma leitura da situacdo (FAIRCLOUGH,
2011, p.112), sendo a coeréncia textual uma propriedade da interpretacédo, posto
que um texto tido como coerente s6 faz sentido para o intérprete que nele enxerga
esse sentido. Dai se depreende que uma leitura coerente depende da formagao
discursiva em que se situa o intérprete ou da comunidade que interpreta o texto.
(FAIRCLOUGH, 2011, p.113)

Ja a intertextualidade é “a propriedade que tém os textos de ser cheios de

fragmentos de outros textos” (FARICLOUGH, 2001, p.114), cuja perspectiva



171

intertextual denota a historicidade dos textos, classificando a intertextualidade em
manifesta e constitutiva (também chamada de interdiscursividade), de grande
relevancia nesse estudo, dada a marcante caracteristica intertextual dos acérdaos
analisados, posto que o relatorio necessariamente remete as pecas do processo,
desde sua origem até a sua chegada ao STJ, fazendo remissdo e transcrevendo
trechos de pecgas do processo, além de trechos de outros processos, de outros

tribunais e de autores (doutrina).

Bauer e Gaskell (2002, p. 249) afirmam que “como um analista do discurso, a
pessoa esta envolvida simultaneamente em analisar o discurso e em analisar o

contexto interpretativo”, pelo que as duas analises s&o indissociaveis:

. 0 discurso nao ocorre em um vacuo social. Como atores sociais, nés
estamos continuamente nos orientando pelo contexto interpretativo em que
nos encontramos e construimos nosso discurso para nos ajustarmos a esse
contexto. Isso ficou muito claro em contextos relativamente formais, tais
como hospitais e tribunais, mas é igualmente verdadeiro também para todos
os outros contextos. (BAUER;GASKELL, 2002, p. 248)

Contudo, ndo se pode perder de vista que para ter acesso ao contexto é
preciso que o ator social, para usar a expressao dos retro mencionados autores,
esteja inserido dentro da formagao discursiva especifica, sob pena de sequer
compreender o evento social e precisar de um ‘“intérprete” como ocorre, por
exemplo, quando uma parte recebe um documento do Poder Judiciario e n&o
consegue compreendé-lo, sendo preciso consultar um advogado ou alguém com

formacgao na area juridica.

Sobre a importancia do contexto Bauer e Gaskell (2002, p. 249) exemplificam:

“Meu carro quebrou”. Isto soa como uma frase diretamente descritiva sobre
um objeto mecénico. Seu sentido, contudo, pode mudar dramaticamente em
diferentes contextos interpretativos:

1. Quando dito para um amigo na saida de uma reunido, isso pode ser
um pedido implicito para uma carona.

2. Quando dito a uma pessoa que Ihe vendeu o carro ha apenas alguns
dias pode fazer parte de uma acusacao ou repreensao.

3. Quando dito para um professor para cuja aula vocé esta meia hora
atrasado, pode se constituir em uma desculpa ou explicagao.

O sentido é atribuido no contexto social em que o evento ocorre, ndo se
podendo analisar um texto ou até mesmo uma unica palavra, como no caso dos
déiticos de lugar, por exemplo, se alguém diz “ali”. O “ali” vai depender de onde a

pessoa esta. Na analise dos dados empiricos do presente estudo, o “ali”
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corresponde as turmas do STJ, como ja mencionado, sem esquecer que O

pesquisador também constrdi seu discurso por meio da pesquisa.

Contudo, dizer que a familiaridade com o contexto é vital, ndo é sugerir que
esse contexto possa ser descrito com neutralidade e sem problemas.
Quando um analista de discurso discute o contexto, ele esta produzindo
uma versao, construindo o contexto como um objeto. Em outras palavras, a
fala dos analistas de discurso ndo é menos construida, circunstanciada e
orientada a agado que qualquer outra. O que os analistas de discurso fazem
€ produzir leituras de textos e contextos que estdo garantidas por uma
atengao cuidadosa aos detalhes, e que emprestam coeréncia ao discurso
em estudo. (BAUER; GASKELL, 2002, p. 255-256)

Assim, reconhecendo-se as limitagdes subjetivas (do pesquisador) e
buscando atentar para os detalhes, parte-se da premissa de que a “Analise Critica
do Discurso opera, necessariamente, com uma abordagem de discurso em que o
contexto € uma dimensao fundamental” (PEDRO, 1997. p. 20), figura-se importante
contextualizar o corpus da pesquisa, o que, acredita-se, ja esta devidamente

contextualizado.

Reforce-se, por fim, que todas as decisdes que constituem o corpus foram
proferidas por turmas do Superior Tribunal de Justica (STJ), em sede de Recurso
Especial (REsp) que, do ponto de vista formal ndo tiveram o seu mérito apreciado

(recurso nao conhecido).

Em virtude da formacgao discursiva do operador do direito, muitas situagdes
passam despercebidas, pois sao tidas como “naturais”, conforme referem Thompson
(1995, p.81), Fowler (1991, p. 25), Lixa/Sparemberger (2016, p. 129) e Bourdieu
(2010, p.114).

Nessa linha de raciocinio, nada é mais “natural” do que um Tribunal superior
estabelecer em determinado julgado seu entendimento, mesmo que aquela decisao
ndo tenha qualquer reflexo no caso concreto. Ao fazer isto um tribunal ndo age de

modo trivial, ele desenvolve uma atividade, uma pratica social relevante.

Como ja explicitado em capitulo préprio, essas passagens podem ser
consideradas obiter dicta (obiter dictum, no singular), tendo em vista que seriam
argumentos acessoérios do julgado, como, por exemplo, se observa no caso
2008A171:

Constata-se, contudo, que a recorrente ndo comprovou a divergéncia nos
moldes exigidos, pois deixou de demonstrar de forma analitica as
circunstancias que identificam ou assemelham o acérdao recorrido e os
arestos colacionados como paradigma. Dessa forma, o sugerido dissidio
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jurisprudencial ndo restou caracterizado de acordo com o comando do art.
255, § 2°, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica.

Ainda que superado tal dbice, no que concerne ao valor arbitrado a titulo
de danos morais, este Superior Tribunal admite sua revisdao quando o
quantum arbitrado revelar-se irrisério ou exagerado. Todavia, no presente
processo, verifica-se que o valor foi fixado levando em consideragao as
peculiaridades do caso concreto, mostrando-se razoavel e consonante com
0s parametros aceitos pela jurisprudéncia desta Corte. (italico no original)

No primeiro paragrafo acima transcrito, tem-se a realizagdo do ministro do
juizo negativo de admissibilidade recursal, enquanto no segundo, o ministro realiza
um exercicio argumentativo para asseverar que mesmo que O recurso fosse
conhecido, ele ndo seria provido posto que os parametros do julgado seguiram a

orientacdo do STJ.

Nesse caso, o recurso nao foi conhecido, mas o ministro langou mao de um
argumento sobre o mérito, ainda que “de passagem”, e essa assentada foi para a

ementa do julgado.

Contudo, s6 ha essa naturalidade para aqueles que possuem a formagao
discursiva propria (ou iniciados), posto que pessoas com outras formagdes nao

seriam capazes de compreender o evento, bem como critica-lo.

Assim, uma assentada de mérito “trivialmente” contida numa ementa de um
acérdao que nao foi conhecido, pode (e deve) ter uma fungdo que nao esta

claramente exposta.

O ponto central aqui € que nao existe nada “simples”, ou sem importancia,
com respeito a linguagem: fala e textos sdo praticas sociais, e até mesmo
afirmacdes que parecem extremamente triviais, estdo implicadas em varios
tipos de atividades. Um dos objetivos da analise de discurso € identificar as
fungbes, ou atividades, da fala e dos textos, e explorar como eles séo
realizados. (BAUER; GASKELL, 2002, p. 250)

A inquietagado do pesquisador sobre a matéria ndo € nova, mas a abrangéncia
do presente estudo permite ilagdes e conclusdes que antes ndo seriam possiveis em
face da pequena amostragem em estudos preliminares, bem como pelo proprio
reconhecimento do STJ, em certa medida, de seus julgados (casos-precedentes)
como sendo “precedentes de relevo” (BRASIL, 2019), mesmo quando o mérito nao
fora formalmente apreciado e aquela questdao pontual deveria ser tratada como

obiter dictum.

Outrossim, da mesma forma que a acéo contida no evento social deve ser

analisada, a omissdo também deve ser, e de modo ainda mais atento, vez que:
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Os analistas de discurso, ao mesmo tempo em que examinam a maneira
como a linguagem é empregada, devem também estar sensiveis aquilo que
ndo é dito — aos siléncios. Isso, por sua vez, exige uma consciéncia
aprimorada das tendéncias e contextos sociais, politicos e culturais aos
quais os textos se referem. (BAUER; GASKELL, 2002, p. 255)

Na construcao do relatorio, € fato tipico o ministro relator resumir o pleito do
recorrente, realizando ele uma intertextualidade manifesta indireta a partir da sua
leitura da peca recursal. Esse fato é constatado no presente estudo, mas néo é

novidade alguma, pois faz parte a pratica corrente forense.

Contudo, do outro lado, como ja abordado linhas atras, temos um outro sujeito
que participa do processo como recorrido, e esse oferece (acaso queira) uma peca

para se contrapor aos argumentos recursais (chamada de contrarrazdes).

Ocorre que, como se apresenta nos resultados, existem casos que as
contrarrazdes sequer sao mencionadas no relatério, e quando sao mencionadas,
limita-se o0 ministro relator a informar se essas foram ou ndo apresentadas, sem

adentrar no seu conteudo, muito menos cotejar os argumentos ali declinados.

Essa omissdo € uma estratégia discursiva na construgdo do relatério, um
siléncio eloquente, posto que, pelo numero de ocorréncias, se mostra deliberado e
proposital, de modo que a decisdo nao dialoga com o conteudo da pega de

contrarrazdes. A decisdo € monoldgica e nao dialogica.

Dos 52 (cinquenta e dois) acérdaos analisados apenas nos casos 2008A114
e 2008A65 os ministros relatores externam (por meio de intertextualidade manifesta
indireta) o conteudo das contrarrazdées no relatorio, contudo, ndo trazem para a

discusséo pontualmente nos votos.

Contra-razées as fls. 82/89, apontando demonstragdo insuficiente do
dissidio jurisprudencial e auséncia de lesdo quando o registro reproduz
dados coletados em bancos de dados publicos, como no caso, em que é
proveniente de protesto. (2008A114, relatério, p.2)

Contra-razbes as fls. 187/203 dos autos, pugnhando o recorrido, Sylvio
Rodrigues, por decisdo idéntica a conferida por esta Quarta Turma, no
julgamento do Recurso Especial n°® 212.060/RJ, relatado pelo e. Ministro
Cesar Asfor Rocha (DJ de 1°/7/2002), sustentando, ainda, aplicavel a
espécie o art. 678 do Cadigo Civil de 1916, segundo o qual o foro anual é
certo e invariavel, permitida somente a corregdo monetaria (2008A65,
relatério, p.1)

O mesmo ocorre com o conteudo do parecer do Ministério Publico, que néo é
exigido em todos os casos, porém nos poucos casos em que ha referéncia a sua
existéncia (2008A11, 2008A19, 2008A35, 2008A42, 2008A73 e 2008A120) n&o ha
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referéncia seu ao conteudo (as razdes do opinativo), resumindo-se constar nos
acérdaos apenas: “opinou pelo ndo conhecimento”, “opinou pelo ndo provimento”,

“opinou pelo provimento” ou “parecer pelo ndo conhecimento”.

Da mesma forma que com as contrarrazdes, a decisdo nao dialoga com o
parecer do Ministério Publico (quando presente nos autos), cujas razdes ndo sao

levadas para a discussao no voto, cumprindo-se mera formalidade.

Assim, opera-se uma aniquilagdo do sujeito processual recorrido (e do
Ministério Publico nos casos em que ele atuou), com o seu apagamento como ator
processual e de suas agdes (RAMALHO; RESENDE, 2011, p. 26-27), numa
estratégia tipica do expurgo do outro do modo de operagdo da ideologia de
fragmentagao (THOMPSON, 1995, p. 81).

Observa-se que o consumo € coletivo, pois, além das partes envolvidas, a
decisdo € enviada para o repositorio oficial de jurisprudéncia sendo publicada e
disponibilizada para toda a comunidade juridica, além das ja mencionadas matérias
jornalisticas elaboradas pela assessoria de comunicagao do tribunal (as quais sao

veiculas no seu site, nas midias sociais, etc).

Ademais, a decisdo é processada e dela se extrai (formula) uma ementa que
passa a ser referida com os elementos que contém, representando o inteiro teor
daquela decisdo, sem que, muitas vezes, o operador do direito analise o contexto
onde aquela decisao fora proferida e sequer se o seu conteudo fora casuisticamente

analisado, o que demonstra a forga da pratica social do tribunal.

O tema da ementa ja foi tratado em item proprio, mas aqui é importante
reforcar o papel que as mesmas desempenham na pratica desenvolvida pelo STJ,
visto que em muitos dos casos analisados as ementas sdo usadas como razodes de
decidir (ratio decidendi) e, em alguns deles, como as unicas razdes, a exemplo dos
casos 2008A37 e 2008A59.

Nesse sentido, os textos em analise sdo emanados das turmas do STJ com
efetiva producao textual complexa, sendo possivel identificar: autor — que é o
ministro relator (ou o relator para acoérdao); principal — que s&o os ministros

componentes da turma; e o animador — que o(a) secretario(a) da turma.

De um modo geral, ndo ¢ dificil perceber que a interiorizagdo do

processamento pelos membros, destacando-se a dimensao sociocognitiva, onde os
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aspectos relacionados as formalidades estruturantes ndo sao desenvolvidas nos
textos, justamente porque se parte da pré-compreensao de que esses elementos ja
fazem parte daquela rotina (dos operadores do direito), sendo, assim considerados
como naturais, pelo que, segundo essa logica, seria despiciendo trazé-los a sua
superficie.

Assim, um operador do direito ao ler: “Inconformado, o réu manifestou o
presente recurso especial com amparo nas 'alineas "a" e "c" do permissivo
constitucional [...]” (2008A39, relatério, p.1), sabera que nessas duas breves linhas
antes transcritas o ministro relator do caso construiu seu relatério com
intertextualidade manifesta indireta, referindo que o recurso especial foi proposto
com duplice fundamento, com base na violagao de tratado ou lei federal, ou negativa
de vigéncia (alinea a) e na chamada divergéncia jurisprudencial (alinea c), ambas as
alineas do inciso Ill do art. 105 da Constituicdo Federal, o qual define a competéncia
do STJ para o julgamento do Recurso Especial (conforme desenvolvido em tépico

préprio).5*

Noutro exemplo, o ministro relator assim se expressa: “De sua vez, a falta de
prequestionamento, inviavel a analise da alegada contrariedade do art. 125, I, do
CPC. Incidéncia, no ponto, da sumula 282 e 356/STF” (2008A55, voto, p.6).

Essa decisdo acima sO6 é passivel de compreensdo pelo leitor gragcas a
interiorizacdo do processamento textual e ao contexto de situagdo, o que torna o
texto coerente, dada a fusdo de horizontes®® do produtor e do consumidor dos

textos, quando ambos possuem a mesma formacéao discursiva.

Segundo Norman Fairclough (2001, p.138) os textos sdo planejados para
serem interpretados de certo modo, premissa essa perfeita e exatamente aplicavel
aos textos juridicos judiciarios, notadamente quando se leva em consideragado a

formacgéo discursiva dos operadores do direito.

No caso das decisbes proferidas pelos tribunais esta-se diante de uma
interpretacao textual de algo que esta contido nos autos do processo judicial, pelo
que a construcdo do relatério pelo ministro relator € um posicionamento deste

intérprete sobre os autos, pois interpretar € posicionar-se.

54 Para maiores detalhes sobre o Recurso Especial vide o item 3.5.3.
5% No sentido gadameriano.
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Os textos postulam sujeitos intérpretes e implicitamente estabelecem
posicoes interpretativas para eles que sao ‘capazes’ de usar suposigdes de
sua experiéncia anterior, para fazer conexdes entre os diversos elementos
intertextuais de um texto e gerar interpretagdes coerentes. (FAIRCLOUGH,
2001, p.171)

Essa interpretacdo coerente s é possivel gragas a ja mencionada fusdo de
horizontes numa mesma formacéao discursiva, posto que para um leigo o texto nao

seria compreensivel.

Outro aspecto de relevo é o fato de que os discursos juridicos advindos dos
tribunais sao representados. A representacdo do discurso € “uma forma de
intertextualidade na qual partes de outros textos sdo incorporados a um texto e
explicitamente marcadas como tal [...]” (FAIRCLOUGH, 2001, p. 138 e p. 140),
sendo uma dimensdo da pratica social juridica, onde muitas vezes numa
representacéo (intertextualidade manifesta) a decis&o é proferida utilizando apenas

os argumentos utilizados no texto representado.

Ademais, a representacado do discurso (discurso relatado) “ocorre quando se
‘relata” um discurso, necessariamente se escolhe representa-lo de um modo em
vez de outro” (FAIRCLOUGH, 2001, p. 153, negrito nosso), sendo justamente isso
que ocorre nos relatérios dos acérdaos nos tribunais, onde o relator escolhe até
mesmo os fatos que estardo (ou nao) no seu “relatério”, que significara para a turma
“o relatério” do processo. Esse processo também é utilizado para a construcao da

ementa.

Norman Fairclough (2001, p. 243), ao tratar da midia aduz que ela “seleciona,
ordena e representa as informagdes” de maneira que atenda aos seus propositos,
como também reporta Fowler (1991, p. 25 e 26), 0 mesmo podendo-se afirmar sobre

a construcao dos relatérios nos processos judiciais.

Colares (ALVES, 1992, p. 191) ja registrou essa situagdo nos processos de
tomada de depoimento, onde no processo interpretativo o conteudo textual dos
autos ndao mantinha fidelidade ao conteudo textual daquilo que fora dito pelo
depoente, o que é corroborado por Ashikawa e Coelho (2011, n.p.), para quem “a
analise do confronto entre os textos transcritos e os textos orais aponta para a
confirmacdo da existéncia da manipulacdo no discurso juridico penal, obtida

principalmente, pela retextualizag&o”.
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Observe-se que a pratica encontrada (especificamente discutida na presente

tese) remonta o ano de criagdo do STJ, pois no RESP n° 158-RS encontra-se

assentada de mérito na ementa, ndo tendo o recurso especial sido conhecido.

No relatério do ministro relator (fl. 03) ha expressa meng¢do a admissibilidade

recursal, bem como ao parecer da subprocuradoria-geral da republica que opinou

pelo ndo conhecimento com base em fundamento inatacado do recurso , e ainda na

fl. 01 do voto, expressamente afirma o ministro que “o recurso ha de ser examinado

[...]". A ementa esta assim grafada:

ADMINISTRATIVO. B.N.H.. CASA PROPRIA. PLANO DE EQUIVALENCIA
SALARIAL-PES. REAJUSTAMENTO DAS PRESTACOES.

| - CONTRATOS DE FINANCIAMENTO DA CASA PROPRIA VINCULADOS
AO S.F.H., COM CLAUSULA DE EQUIVALENCIA SALARIAL. ALEGACAO
NO SENTIDO DE QUE O ACORDAO RECORRIDO TERIA NEGADO
VIGENCIA AO ART. 1. DO DECRETO-LEI 19/66, AO ART. 13 DA LEI
5.107/66 E AO ART. 187 DO RISTF, BEM ASSIM DIVERGIDO DO
DECIDIDO PELA CORTE SUPREMA NA REPRESENTAGAO 1.288-DF.

Il - NAO OBSTANTE REVOGADAS AS NORMAS DO ART. 5. DA LEI
4.380, DE 1.964, PELO DECRETO-LElI 19, DE 1.966, COM ESTE
INCOMPATIVEIS (STF, REPRESENTACAO N. 1.288-DF), PODERIA O
B.N.H., ATRAVES DE ATOS NORMATIVOS REGULAMENTARES,
ADOTAR O SISTEMA DE REAJUSTAMENTO DAS PRESTACOES COM
BASE NA VARIACAO DO SALARIO MINIMO (DECRETO-LEI 19, DE 1.966,
ART. 1.). ADOGCAO, PELO B.N.H., ATRAVES DE INSTRUCOES
NORMATIVAS, DO PLANO DE EQUIVALENCIA SALARIAL-PES:
INSTRUCAO N. 5/66; RC N. 25/67; RC N. 36/69; RC N. 12/73; RC N. 01/77.
Il - "RATIO LEGIS" DAS RESOLUGCOES NS. 12/73 E 01/77, SENDO ESTA
MERA DECORRENCIA DAQUELA.

IV - IMPROCEDENCIA DA ALEGACAO NO SENTIDO DE QUE O
ACORDAO TERIA NEGADO VIGENCIA AO ART. 1. DO DECRETO-LEI
19/66, AO ART. 187 DO RISTF, OU ANDADO AS TESTILHAS COM O
DECIDIDO, PELO S.T.F., NA REPRESENTACAO N. 1.288-DF. TAMBEM
NAO HA FALAR EM NEGATIVA DE VIGENCIA DO ART. 13 DA LEI
5.107/66.

V - RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.

(REsp 158/RS, Rel. Ministro CARLOS VELLOSO, SEGUNDA TURMA,
julgado em 29/11/1989, DJ 18/12/1989, p. 18469) - negritos nossos.

Como se observa das assentadas contidas no item IV da ementa, o

juizo de cassagao foi exercido pelo tribunal negativamente com base nos

fundamentos de “improcedéncia da alegacao” e “também nao ha falar em negativa

de vigéncia”, constando no item V “Recurso Especial ndo conhecido”.

O RESP n° 101-SP julgado na mesma data pelo Tribunal teve a mesma

Para boa compreensdo do tema, fago anexar cdpia do

voto gque proferi por ocasifo do julgamento do citado REsp. ne

158-RS,

80 qual me reporto.

Do exposto, ndo conhege do recurso.

/&CDJU;L Lo
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ementa e o relator utilizou-se do RESP n° 158-RS como fundamento da seguinte

forma, apds transcrever a ementa:

Outrossim, passados 30 (trinta) anos de sua criagado, vé-se que a atuagao do
Superior Tribunal de Justica (STJ) no tocante a decisdes dele emanadas que néo
conhecem do recurso especial e, via de consequéncia, ndo enfrentam formalmente o
mérito da causa, sao tratadas pelo tribunal como decisdes de relevo, tendo em vista
que na construcdo da ementa e do voto condutor assentadas sobre o mérito sdo

realizadas.

Realiza-se neste ponto uma analise de trés decisdes do STJ relacionadas em
artigo elaborado pelo ministro Luis Felipe Salomao (BRASIL, 2019, p. 627-685) em
obra comemorativa por ocasido da passagem dos trinta anos da criagdo do Superior
Tribunal de Justiga (STJ), o qual trata dos “Principais Precedentes que Marcaram
sua Evolugdo”, as quais foram selecionadas de acordo com um critério objetivo

antes proposto, qual seja, a presencga da expressao “nao conhecido” na sua ementa.

Dos 30 (trinta) acérdaos constantes do “catalogo” constatou-se que 3 (irés)
deles eram acordaos que ndo tiveram o seu mérito formalmente analisado pela

Corte, contendo em suas ementas a expressao antes mencionada.

Como adiante sera demonstrado, posteriormente, passou-se a analise do
inteiro teor dos acordaos, tendo-se verificado que, de fato, o voto condutor de todas
as decisdes conclui pelo ndo conhecimento dos recursos de modo expresso,

utilizando-se exatamente da expresséo “n&o conhego do recurso”.

Assim, as trés decisdes tém em comum o fato de que nenhuma delas
adentrou formalmente no mérito, pois em todos os casos os Recursos Especiais ndo
foram conhecidos, consoante o texto expresso contido em suas ementas e votos
condutores, conforme ja mencionado. Os acoérddos s&o os seguintes: REsp
70.740/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA, julgado em
26/05/1997, DJ 25/08/1997, p. 39375; REsp 900.262/RJ, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 21/06/2007, DJ 08/11/2007, p. 226) e
REsp 982.133/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA SECAO,
julgado em 10/09/2008, DJe 22/09/2008 - PRIMEIRO REPETITIVO JULGADO.
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Chama a atencao o fato de que a mais recente das decisdes abordadas
materializou o primeiro recurso especial repetitivo julgado pela Corte, dai, de logo,
nao é dificil perceber que o STJ trata de modo indistinto Recursos Especiais que
tenham conhecido ou ndo do mérito da causa em apreco, pois se atribui relevancia e
status a decisdo em face das assentadas de mérito langadas no acordéo (voto e

ementa).

O Recurso Especial n°® 70.740/SP teve a relatoria do Ministro Barros Monteiro
e foi julgado de modo unanime em 26/05/1997 (DJ 25/08/1997) pela 42. Turma do
STJ com a seguinte ementa:

ACAO DE ALIMENTOS PROPOSTA POR NETO CONTRA OS AVOS
PATERNOS. EXCLUSAO PRETENDIDA PELOS REUS SOB A ALEGACAO
DE QUE O PROGENITOR JA VEM CONTRIBUINDO COM UMA PENSAO.
ART. 397 DO CODIGO CIVIL. O FATO DE O GENITOR JA VIR
PRESTANDO ALIMENTOS AO FILHO NAO IMPEDE QUE ESTE ULTIMO
POSSA RECLAMA-LOS DOS AVOS PATERNOS, DESDE QUE
DEMONSTRADA A INSUFICIENCIA DO QUE RECEBE. A
RESPONSABILIDADE DOS AVOS NAO E APENAS SUCESSIVA EM
RELACAO A RESPONSABILIDADE DOS PROGENITORES, MAS
TAMBEM E COMPLEMENTAR PARA O CASO EM QUE OS PAIS NAO SE
ENCONTREM EM CONDICOES DE ARCAR COM A TOTALIDADE DA
PENSAO, OSTENTANDO OS AVOS, DE SEU TURNO, POSSIBILIDADES
FINANCEIRAS PARA TANTO. RECURSO ESPECIAL NAO CONHECIDO.
(REsp 70.740/SP, Rel. Ministro BARROS MONTEIRO, QUARTA TURMA,
julgado em 26/05/1997, DJ 25/08/1997, p. 39375)

Da analise do inteiro teor do acérdao verifica-se a seguinte estrutura em seis
laudas: na primeira lauda consta a ementa, na segunda e terceira laudas o relatério,

na quarta e na quinta o voto e na sexta a certiddo de julgamento.

No relatério o ministro relator explicita que os recorrentes sao avos paternos
do autor de agao alimenticia que, na origem, busca uma complementagado do valor
em face da necessidade do alimentante (pela insuficiéncia do valor que recebe do
pai) e da possibilidade da complementacgao pelos avés. O REsp tem fundamento do
Art. 105, Ill, em sua alinea “a”, da CF, porque a deciséo do TJSP teria contrariado o
art. 397 do Cadigo Civil, na medida em que, estando o pai vivo e efetivamente
contribuindo para a manutengao do neto, os avdés ndo poderiam ser chamado a

contribuir.

O relator destaca ainda que o parecer do Ministério Publico Federal fora
ofertado no sentido de que o recurso especial ndo fosse conhecido, bem como que

“0 apelo extremo foi admitido na origem”.
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O voto condutor, ja no primeiro paragrafo, assevera que “nao se verifica a
alegada vulneragao do art. 397 do Cédigo Civil, ao qual pretendem os avos paternos
— ora recorrentes — conferir uma interpretacdo meramente literal”. Isto é, logo na
primeira linha o ministro relator analisa e se debruca sobre o mérito da questao

contida no REsp, qual seja, a negativa de vigéncia do art. 397 do CC/02.

A partir desta premissa o ministro relator constréi o raciocinio juridico

apoiando-se na doutrina e na jurisprudéncia.

Ao final, apds transcrever a opinido doutrinaria que corrobora a sua
interpretacdo do dispositivo legal que os recorrentes entendem que estava sendo

“vulnerado”, conclui: “Do quanto foi exposto, ndo conheco do recurso. E como voto.”

Apos a leitura e analise do inteiro teor do relatério e do voto condutor verifica-
se que a unica mencao aos requisitos de admissibilidade recursal que consta do
texto € uma referéncia na construgcao do relatério onde o ministro relator refere que

“o apelo extremo foi admitido na origem”.

Em momento algum ha qualquer argumento deduzido sobre os pressupostos
de admissibilidade do Recurso Especial, sequer foram trazidas as razdées do parecer
ministerial mencionado, as quais, talvez tenham servido persuasivamente para o
convencimento do ministro relator, ou mesmo o despacho de admissibilidade do
TJSP.

Como se vé toda a narrativa e construcdo da decisdo pauta-se na analise do
mérito, qual seja, se teria havido ou néo a violagao ao art. 397 do Cddigo Civil, tendo
o ministro relator fundamentado sua decisdo na doutrina e na jurisprudéncia,

fazendo referéncia expressa a dois autores e a um ex-ministro do STJ.

Contudo, ao final, quando conclui e efetivamente decide aduzindo: “[...] ndo

conheco do recurso. E como voto.”

Ao analisar a ratio decidendi do acordao nao € dificil constatar-se que, na
verdade, o recurso fora efetivamente admitido, tanto que teve seu meérito
efetivamente analisado (cujo objeto fora a suposta violagéao pelo TJSP do art. 397 do
CC), sendo que o juizo de cassacgao foi exercido ainda que de modo negativo, pois
se entendeu que a decisao do tribunal de origem n&o deveria ser cassada, motivo
pelo qual ndo foi realizado o juizo de revisdo pelo STJ, o qual so teria lugar, por

oObvio, se a decisio tivesse sido cassada.
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Assim, ndo se trata em concreto de situacdo de ndo conhecimento por falta
de preenchimento dos requisitos de admissibilidade do REsp, mas sim de
conhecimento (cuja admissao ocorreu na origem e nao sofreu censura nem foi

revisada pela Corte), e ndo provimento do recurso.

Nesse caso, pode-se afirmar que a escolha lexical da conclusdo do ministro
relator “ndo conhecgo do recurso” poderia ser modificada para “ndo dou provimento
ao recurso”, sem prejuizo para o resultado final, consoante critica realizada por
Moreira (1996) antes mencionada, revestindo-se, inclusive, de maior coeréncia com

a linha argumentativa desenvolvida, dentro do contexto da ratio decidendi.

Por fim, entende-se que o julgado analisado, em que pese a expressao
conclusdao de nao conhecimento do recurso, efetivamente analisou o mérito da
causa, proferindo decisdo devidamente fundamentada, de onde é possivel extrair a
ratio decidendi, preenchendo-se os requisitos para se tornar um precedente em
sentido estrito, como de fato ja o &, pela influéncia que o julgado exerceu ao longo
de sua existéncia, transcendendo o caso e persuadindo a propria Corte e demais

tribunais, viabilizando a fungédo paradigmatica do STJ.

O Recurso Especial n° 900.262/RJ teve a relatoria da ministra Nancy Andrighi
e foi julgado por maioria em 21/06/2007 (DJ 08/11/2007) pela 32. Turma do STJ com

a seguinte ementa:

Direito processual civil. Busca e apreensdo de menor. Pai americano. Mae
brasileira. Crianga na companhia da mae, no Brasil. Convengdo de Haia
sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional de Criangas. Situagao
consolidada. Risco de danos psiquicos e emocionais se houver retorno da
crianga ao pais de origem (Estados Unidos).

- Nao se conhece do recurso especial na parte em que fundamentado em
temas nao apreciados pelo Tribunal estadual, o qual adotou premissa
diversa da pretendida pela parte.

- Deve-se levar em consideragédo, em processos de busca e apreensao de
menor, a condicdo peculiar da crianga como pessoa em desenvolvimento,
sob os contornos constitucionais, no sentido de que os interesses e direitos
do menor devem sobrepor-se a qualquer outro bem ou interesse
juridicamente tutelado.

-Este processo nido busca definir a guarda do menor; apenas busca decidir
a respeito do retorno da crianga para a residéncia de onde foi transferida, no
caso, Estado de Nova Jersey, Estados Unidos da América.

- A Convencgao de Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro Internacional
de Criangas possui o viés do interesse prevalente do menor, porquanto foi
concebida para proteger criancas de condutas ilicitas.

- Seguindo a linha de prote¢gao maior ao interesse da crianga, a Convengéao
delimitou as hipéteses de retorno ao pais de origem, mesmo diante da
conduta ilicita do genitor em poder do menor, com excegbes como as
existentes nos arts. 12 e 13 do referido diploma legal.
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- Assim, quando for provado, como o foi neste processo, que a crianga ja se
encontra integrada no seu novo meio, a autoridade judicial ou administrativa
respectiva ndo deve ordenar o retorno da crianga (art. 12), bem assim, se
existir risco de a crianga, em seu retorno, ficar sujeita a danos de ordem
psiquica (art. 13, alinea "b"), como concluiu o acérdao recorrido, tudo isso
tomando na mais alta considerag&o o interesse maior da crianca.

- Com tal delineamento fatico dado ao processo, a questdo se encontra
solvida, porquanto € vedado nesta via o revolvimento do conjunto de fatos e
provas apresentados pelas partes, tendo em vista que esta Corte toma em
consideragéo os fatos tais como descritos pelo Tribunal de origem.

Recurso especial ndo conhecido, por maioria.
Este julgamento foi realmente emblematico e, apesar de tratar de interesse de
menor, teve grande repercussdo na midia nacional e internacional, tendo ficado

conhecido como o “Caso Sean Goldman”%6.

Da analise do inteiro teor do acordao verifica-se a seguinte estrutura em
dezoito laudas: na primeira e segunda lauda consta a ementa, da terceira a oitava
lauda o relatorio, da nona a décima-quarta o voto condutor, na décima-quinta
encontra-se o voto-vencido do ministro Ari Pargendler, na décima-sexta e décima-
sétima encontra-se o voto-vencido do ministro Carlos Alberto Menezes Direito, e

décimo-oitava a certidao de julgamento.

Da leitura do relatorio constata-se, como de costume nos processos relatados
pela ministra Nancy Andrighi, um texto minucioso e rico em detalhes acerca de todas
as fases do processo, nele constando que o parecer ministerial foi no sentido de nao

conhecimento do recurso especial.

Logo na abertura de seu voto, a ministra relatora estabelece o ponto

controvertido da causa perante o STJ:

Versa o debate acerca da aplicabilidade a hipotese das disposi¢cdes da
Convencao de Haia sobre Aspectos Civis do Sequestro Internacional de
Criangas, Tratado Internacional de que Brasil e Estados Unidos sao
signatarios.

Na sequéncia, a ministra relatora desenvolve e constrdi o seu voto a partir da
analise do acérdao impugnado e das normas da Convengao de Haia sobre Aspectos
Civis do Sequestro Internacional de Criangas, concluindo que houve correta
aplicagcao das normas convencionais, conforme o delineamento fatico constante dos

autos.

% Vide: https://pt.wikipedia.org/wiki/Caso_Sean_Goldman ou https://www.conjur.com.br/2015-dez-
14/brasil-desrespeitou-convencao-haia-sean-goldman.
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Por fim, em que pese o enorme esforco argumentativo de mérito, o voto
condutor acabou por n&o conhecer do recurso especial com base na vedagao do

revolvimento do conjunto de fatos e provas:

Com tal delineamento fatico dado ao processo, a questdo se encontra
solvida, porquanto é vedado nesta via o revolvimento do conjunto de fatos e
provas apresentados pelas partes, tendo em vista que esta Corte toma em
consideragéo os fatos tais como descritos pelo Tribunal de origem. (Voto
condutor, p.13)

Noutra ponta, os dois votos vencidos foram no sentido de conhecer o recurso

especial e dar provimento ao mesmo.

Em seu voto-vencido, o ministro Ari Pergendler assentou que:

Salvo melhor juizo, o tribunal local contrariou literalmente o art. 13, “b”, da
Convencao, porque deixou de ser comprovado risco grave para a crianga.
Nao se esta discutindo qual o interesse do menor. Aqui se esta diante de
uma Convengao, que coibe o seqliestro de crianga, ainda que realizado
pelo pai ou pela mée, e define qual o juiz competente para processar e
julgar a demanda dai resultante. A presente decisdo néo pode ir além dessa
definicao.

Em seu voto-vencido, o ministro Menezes Direito externou entendimento
contrario ao da ministra relatora, tanto na questdo da admissibilidade quanto no
meérito:

Quero crer, com o todo respeito a eminente Ministra Relatora, que,
realmente, a Convencao tem uma outra destinagdo, um outro objetivo e, se
admitirmos que a autoridade judiciaria brasileira pode interferir para
identificar essa situagdo, vinculando-a a decurso de tempo, estariamos
burlando ndo apenas o art. 13, "b", ou o art. 13 e as suas excegdes, mas
violentando o préprio art. 16, que, a meu sentir, esta devidamente
prequestionado, porque, embora ndo mencionado explicitamente no voto

condutor da maioria, foi o objeto da discussdo, porque a proposta é

exatamente a de evitar o retorno, reconhecendo que houve uma saida ilicita
na manutengao no Brasil.

[...] estariamos malferindo, explicitamente, uma Convencao internacional,
que nasceu exatamente com esse objetivo.

Por fim, conclui-se que, apesar da efetiva discussao em torno do mérito, onde
dois ministros explicitamente votaram pelo conhecimento e provimento do Recurso
Especial, bem como diante de um voto condutor que efetivamente analisou na
imensa maioria de seu corpo textual as questdes pertinentes ao mérito, o julgamento
foi proferido e o resultado proclamado como recurso especial ndo conhecido, por

maioria.
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Assim, no acordao em analise, tém-se trés ministros ndo conhecendo do
recurso, enquanto dois outros nao apenas conhecem do mesmo e lhe dao

provimento, e ainda com fundamentacdes ndo completamente idénticas.

E se “apenas a parte da decisdo que se constitui em ratio decidendi € que
vincula o julgamento dos casos andlogos futuros” (ATAIDE JUNIOR, 2012, p.71),
como se poderia produzir, a partir da decisdo acima o tdo esperado efeito

transcendente da decisao judicial?

E mais, havendo o acérddo sido prolatado por maioria, com decisdo em
concreto especificamente versando sobre o ndo conhecimento do recurso, poderia a
matéria de mérito tratada, ser considerada como “precedente” pela propria Corte?
Nao seriam as questdes contidas sobre o mérito obiter dicta, ja que o REsp nao foi

conhecido e assim a ratio decidendi seriam as razoes do seu ndo conhecimento?

O Recurso Especial n° 982.133/RS teve a relatoria do Ministro Aldir
Passarinho Junior e foi julgado de modo unanime em 10/09/2008 (DJe 22/09/2008)

pela 22. Secao do STJ com a seguinte ementa:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE
DOCUMENTO. RECURSO ESPECIAL. CONTRATO DE PARTICIPACAO
FINANCEIRA. FORNECIMENTO DE DOCUMENTOS COM DADOS
SOCIETARIOS. RECUSA. RECURSO A COMISSAO DE VALORES
MOBILIARIOS. LEI N. 6.404/1976, ART. 100, § 1°. AUSENCIA DO
COMPROVANTE DE RECOLHIMENTO DA "TAXA DE SERVICO"
RECURSO ESPECIAL REPETITIVO. LEI N. 11.672/2008.
RESOLUCAO/STJ N. 8, DE 07.08.2008. APLICACAO.

I. Falta ao autor interesse de agir para a agdo em que postula a obtengéo de
documentos com dados societarios, se nado logra demonstrar: a) haver
apresentado requerimento formal a ré nesse sentido; b) o pagamento pelo
custo do servigo respectivo, quando a empresa lhe exigir, legitimamente
respaldada no art. 100, paragrafo, 1° da Lei 6.404/1976.

II. Julgamento afetado a 2a. Secdo com base no Procedimento da Lei n.
11.672/2008 e Resolugédo/STJ n. 8/2008 (Lei de Recursos Repetitivos).

lll. Recurso especial ndo conhecido.

Da analise do inteiro teor do acérdao verifica-se a seguinte estrutura em treze
laudas: na primeira lauda consta a ementa, na segunda, terceira e quarta laudas o
relatério, da quinta a décima-primeira o voto e na décima-segunda e décima-terceira

a certidao de julgamento.

A decisdo em analise é emblematica posto que foi a primeira decisdo do STJ
proferida consoante o procedimento adotado pela Lei n° 11.672/2008 (chamada de

Lei de Recursos Repetitivos) e pela Resolugao/STJ n° 8/2008.
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Como se vé do item Ill da ementa, o recurso especial ndo foi conhecido, mas,
mesmo assim, por meio desta decisdo o STJ fixou entendimento representativo da

controvérsia em territdrio nacional.

Em sua fundamentagdo o ministro relator reporta-se a uma decisao

precedente, a qual também nao foi conhecida:

PROCESSUAL CIVIL. ACAO CAUTELAR DE EXIBICAO DE
DOCUMENTO. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA N. 211-STJ. CONTRATO DE PARTICIPACAO
FINANCEIRA. FORNECIMENTO DE CERTIDOES. RECUSA. RECURSO A
COMISSAO DE VALORES MOBILIARIOS. LEI N. 6.404/1976, ART. 100, §
1°. AUSENCIA DO COMPROVANTE DE RECOLHIMENTO DA "TAXA DE
SERVICO". MATERIA FATICA REFLEXA. SUMULA N. 7-STJ.

I. "Inadmissivel recurso especial quanto a questdo que, a despeito da
oposicao de embargos declaratérios, nao foi apreciada pelo tribunal a quo" -
Sumula n. 211-STJ.

II. Nos termos do art. 100, § 1°, da Lei n. 6.404/1976, pode a empresa exigir
do interessado valor correspondente ao custo do servigo de fornecimento de
certidées sobre dados constantes de livros societarios.

[ll. Nado demonstrado haver o autor requerido a obtengdo dos documentos e
concomitantemente apresentado o comprovante de pagamento da "taxa de
servico" que |he era exigida, falece de interesse de agir para a agéo de
exibicao de documentos.

IV. “A pretensdo de simples reexame de prova n&o enseja recurso especial’
- Sumula n. 7/STJ.

V. Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 943.532/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA
SECAOQ, julgado em 10/10/2007, DJ 26/11/2007, p. 115)

Assim, houve um encadeamento de decisdes judiciais que n&o enfrentaram o
mérito das causas e ainda assim foram tratadas como paradigmaticas pelo proprio

tribunal.

Por fim, feitas essas consideragdes, volta-se ao arcabouco analitico de
Fairclough (2001), segundo o qual o pesquisador deve fazer uma reflexdo critica
sobre a analise, 0 que sera desenvolvido nas conclusdes do presente trabalho.

Frise-se que n&o se visou realizar uma “analise que esgotasse todas as
possibilidades de construgao de sentido dentro da pratica” (OTONNI, 2007, p. 120),
mas ela possibilitou o delineamento do problema (uso indistinto de ementas de
casos-julgados ndo conhecidos) e os obstaculos para a superagao (auséncia de
reflexdo dos ministros sobre a propria pratica).

Na sequéncia, passa-se a apresentar os casos, conforme antes explicitado.
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5 ESTUDO EMPIRICO
5.1 Apresentacao dos casos

Como [...] toda obra é fruto da intencdo de um autor que como artesao
constréi a linguagem para um destinatario com forma e estilo proprio, colocando,
assim, sua ‘'marca’ e ‘assinatura” na obra” (LIXA; SPAREMBERGER, 2016, p. 103),
realiza-se a analise dos casos por categoria e por ministro relator, iniciando-se pelos
casos onde as ementas contém apenas assentadas de mérito e, posteriormente,
analisa-se os casos onde as ementas contém assentadas de mérito e juizo de

admissibilidade.

Como se observara dos dados coletados evidencia-se o modo (geral) de
operagao da ideologia por meio da legitimacao, tendo como estratégia tipica de
construcao a racionalizagdo, onde as relagdes de dominagao sao representadas nos
acérdaos como legitimas, como justas e dignas de apoio com base nos seguintes
tipos: fundamentos racionais — que fazem apelo a legalidade das regras dadas;
fundamentos tradicionais — que fazem apelo a sacralidade de tradicbes imemoriais e
fundamentos carismaticos - que fazem apelo ao carater excepcional de uma pessoa
individual que exerga autoridade (THOMPSON, 1995).

5.1.1 Casos de ementas apenas com assentadas de mérito

Neste grupo de casos, como anteriormente exposto, estdo catalogados e sao
analisados os acérdaos cujas ementas contém assentadas com conteudo meritorio,
mesmo nao tendo os recursos sido conhecidos, bem como ndo possuem na ementa
qualquer assentada que permita ao leitor conhecer dos motivos do n&o
conhecimento dos recursos especiais, quer dizer, as assentas versam sobre o mérito

e a conclusao é pelo ndo conhecimento recursal.

O ministro Luis Felipe Salomao foi o produtor textual principal dos seguintes
casos: 2008A11, 2008A40, 2008A53, 2008A54 e 2008A70, todos classificados

como CM (apenas assentadas de mérito na ementa).

Na construcdo da ementa ndo consta qualquer referéncia acerca da ratio
decidendi/fundamentos do ndo conhecimento do RESP, nas palavras ja referidas de
Moreira: “unicamente se sabe que o recurso nao foi conhecido; "the rest is silence™
(MOREIRA, 1996, p. 202, italico no original)
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Da leitura da ementa é impossivel entender a conclusdo pelo nao
conhecimento, pois 0 conteudo da ementa nao proporciona uma leitura coerente

para o leitor. Falta coesao textual.
Todas as decisdes do conjunto analisado foram unanimes (42 Turma do STJ).

No relatorio ha referéncia a existéncia (ou n&do) das contrarrazbes, mas nao
ha exposi¢do do seu conteudo quando elas existem nos autos, apenas remisséo as
folnas. Da mesma forma quanto ao opinativo do Ministério Publico, quando ha

referéncia a sua existéncia®’ nao ha exposi¢do do seu contetdo.

Ha um siléncio quanto ao juizo de admissibilidade no STJ quando o RESP é
admitido na origem. E mesmo quando € admitido pelo manejo de outro recurso,
essas questbes ndo sao trazidas para a discussdo. Conclui-se que o juizo de
admissibilidade fica, entédo, implicito nos julgados, ao tempo que se passa a analisar
o mérito, até que, apos toda a discussédo exclusivamente de mérito, o acordao tem
como fecho o “ndo conhecimento” do recurso sem qualquer explicagao das razdes

que levaram ao seu ndo conhecimento.

Em todos os casos ha no relatério referéncia ao juizo de admissibilidade na

origem ou ao recurso manejado para a admissdo do RESP pelo tribunal.

No voto, via de regra, o ministro antecipa a sua decisdo e desenvolve a
argumentacao para fundamentar aquilo que fora antes decidido. Assim, quando o
ministro antecipa sua decisao utilizando-se de uma pressuposi¢cao negativa, ele esta
realizando uma intertextualidade manifesta indireta significativa, na medida em que
“as frases negativas carregam tipos especiais de pressuposicdo que também
funcionam intertextualmente incorporando outros textos somente para contesta-los
ou rejeita-los” (FAIRCLOUGH, 2001, p.157), sendo essa uma caracteristica

marcante dos achados desta pesquisa.

Exemplificando, no caso 2008A11, a primeira linha do voto é “N&o ha falar em

nulidade da sentencga”, adiante transcrito:

VOTO ~
Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO(Relator):
N&o ha falar em nulidade da sentenca. (2008A11, voto, p.1)

5 Destaque-se que a exigéncia ou ndo de parecer do Ministério Publico nos casos concretos nao foi
enfrentada neste estudo. As constatagbes sinalizadas versam apenas sobre a (falta de)
apreciagao dos conteudos dos opinativos ministeriais quando eles se fazem presentes nos autos,
de acordo com a legislagéo de regéncia.
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Apoés realizar intertextualidade manifesta direta e indireta, se utiliza de
argumento de autoridade referindo ementas de julgados anteriores do STJ,

consoante se observa dos trechos abaixo transcritos:

A leitura dos autos demonstra que, apos a manifestacdo da falida (fl. 32) e
do Sindico (fl. 35), foi aberta a vista ao curador da Massa (fls. 35v).
(2008A11, voto, p.1)

Nesse contexto, ndo vejo como acolher a alegagao de que violado o art. 83,
I, do CPC. Adoto, pois, como razdes de decidir o parecer ministerial,
prolatado pelo Dr. Henrique Fagundes, assim fundamentado: [...] (2008A11,
voto, p.1)

Esta Casa tem se pronunciado, em inUmeros casos, acerca da obediéncia
ao principio da instrumentalidade das formas, de que sdo exemplos os
seguintes julgados: (2008A11, voto, p.2)

Quanto a construgdo textual, percebe-se que toda argumentagdo é
desenvolvida acerca do mérito do RESP. Em momento algum do voto ha mengao ao

juizo de admissibilidade recursal, apenas a mengao no relatorio e nada mais.

E, apos a citagdo expressa de trés ementas de casos julgados, citadas como
exemplos de uma representacdao de “inumeros casos”, conclui: “Destarte, nao
vislumbro violacao ao dispositivo apontado pelo recorrente.

Ante o exposto, ndo conhego do recurso.” (2008A11, voto, p.3)

No caso 2008A40, por exemplo, a primeira linha do voto é “2. A hipotese em
exame nao € nova na Corte” e passa a examinar o mérito da demanda, com
intertextualidade manifesta direta e indireta. Utilizando-se da mesma estrutura do
caso anterior, seguem os demais casos 2008A53, 2008A54 ¢ 2008A70.

VOTO

Exmo. Sr. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO(Relator):
2. A hipétese em exame ndo ¢é nova na Corte.
Conforme assentado pela sentenga e o acoérdao recorrido, cuida-se de
endosso translativo, hipétese em que a propriedade da cartula é transferida
ao endossatario, e assim, nesta situagdo, o Banco assume a
responsabilidade pela sua higidez. Colhe-se do aresto impugnado: [...]
(2008A40, voto, p.1)

Como antes transcrito, no caso 2008A11, o argumento de fecho do voto é:
“Destarte, ndo vislumbro violagao ao dispositivo apontado pelo recorrente”. Ora, se a
conclusao do voto € de que o artigo (dispositivo legal) questionado nao foi violado,
entdo, a mesma deveria ser pelo ndo provimento do recurso. Contudo, a conclusao

€ 0 seguinte: “Ante o exposto, ndo conhega do recurso’.
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Nos cinco casos®® analisados constatou-se a mesma “inconsisténcia”, qual
seja, o voto condutor aprecia a questdo de mérito, discutindo e fundamentando em
decisdo anteriores do STJ, inclusive com argumento de autoridade (RODRIGUEZ,

2013, p.13/15 e p.62), para ao final concluir pelo ndo conhecimento do recurso.

Em todos os cinco casos, se trocada a expressao contida na conclusao pelo
“nao conhecimento” por “ndo provimento”, a deciséo faria sentido do ponto de vista

da coesao textual, sendo entao coerente para o leitor.

O mesmo ocorre com 0s casos em que o ministro Sidnei Benetti € o relator.
Todos os quatro casos®’, desde a ementa até o voto apenas apreciam o mérito e

tem como fecho o ndo conhecimento do recurso.

Detalhe, o ministro Sidnei Benetti era® da 32 turma do STJ. Assim, essa

pratica existe tanto na 32 turma quanto na 42 turma do STJ.

Todos esses casos, entdo, enquadram-se numa critica ja realizada por
Moreira (1996), como ja mencionado, onde o STJ estaria a repetir um equivoco
“herdado” do STF.

Sobre as escolhas lexicais, tem-se que o ministro usa o verbo “manifestar”
nos casos aqui referidos e em todos os analisados na tese para significar interpor o
RESP.

O ministro Sidnei Benetti foi o produtor textual principal dos seguintes casos:
2008A159, 2008A175, 2008A176 e 2008A200.

A analise dos casos é semelhante a ja feita no tocante aos casos nos quais
tém como relator o ministro Luis Felipe Salom&o, posto que na construgdo da
ementa também nao consta qualquer referéncia sobre a ratio decidendi/fundamentos
do ndo conhecimento do RESP, pelo que da leitura da ementa é impossivel
entender a conclusdo pelo ndao conhecimento, pois o conteudo da ementa néao

proporciona uma leitura coerente para o leitor. Falta coesao textual.
Todas as decisdes do conjunto analisado foram unanimes (3% Turma do STJ).

No relatério ha referéncia a existéncia (ou nado) das contrarrazées, mas nao

ha exposi¢cdo do seu conteudo quando elas existem nos autos, apenas remissao as

58 Casos 2008A11, 2008A40, 2008A53, 2008A54 e 2008A70.
59 Casos 2008A159, 2008A175, 2008A176 e 2008A200.
80 Ministro aposentado do Superior Tribunal de Justiga (STJ), cargo ocupado de 2007 a 2014.
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folnas. Da mesma forma quanto ao opinativo do Ministério Publico, quando ha

referéncia a sua existéncia ndo ha exposig¢ao do seu conteudo.

Ha um siléncio quanto ao juizo de admissibilidade no STJ quando o RESP é
admitido na origem. E mesmo quando é admitido pelo manejo de outro recurso,
essas questbes ndo sado trazidas para a discussdo. Conclui-se que o juizo de
admissibilidade fica, entédo, implicito nos julgados, ao tempo que se passa a analisar
0 mérito, até que, apos toda a discusséo exclusivamente de mérito, 0 acérdao tem
como fecho o “ndo conhecimento” do recurso sem qualquer explicacdo das razdes

que levaram ao seu nao conhecimento.

Em todos os casos ha no relatério referéncia ao juizo de admissibilidade na

origem ou ao recurso manejado para a admissdo do RESP pelo tribunal.

Em seus votos, apdés uma breve exposicdo dos argumentos recursais, 0
ministro tem a rotina de antecipar o seu posicionamento, como nas seguintes
passagens: “Nao lhe assiste razdo, contudo” (2008A159); “Com efeito, a conclusdo
assentada pelo Colegiado a quo nao destoa da jurisprudéncia desta Corte”
(2008A200).

Como nos demais casos, € pratica comum no cotidiano forense, o ministro
realizar intertextualidade manifesta indireta em seu relatério ao representar o pleito

inicial da parte autora:

Narrou o autor haver adquirido o referido veiculo mediante contrato de
compra e venda, com previsao de 90 (noventa) dias de garantia, mas que,
decorridos 30 (trinta) dias da compra, ele apresentou o primeiro defeito,
notadamente na bomba d'agua e no motor, cuja assisténcia foi negada pela
demandada ao argumento de que veiculos a diesel estariam excluidos da
garantia. (2008A159, relatério, p.1)

Também realizada intertextualidade manifesta indireta ao transcrever o inteiro
teor das ementas dos acordaos do tribunal de origem, da apelagédo e dos embargos
opostos (2008A159, relatério, p.2 e 3).

Constatou-se o uso da modalizagdo nas seguintes passagens: “[...] bem

LIS

elucidam a questao”; “[...] devidamente comprovado [...]; “[...] ndo merece qualquer

reparo a conclusdo alvitrada pelo Tribunal de origem” (2008A159).

As modalizacbes foram feitas para elogiar a decisdo com o propésito de ser

mantida — e sera mantida — como estratégia de convencimento do produtor textual
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para aqueles que irdo consumi-lo, pois se o “fato esta devidamente comprovado e os

fatos bem elucidados, ndo ha reparo a ser feito” (2008A159).

No voto do caso 2008A175 ha juizo de admissibilidade positivo com a
seguinte passagem: “o dispositivo legal tido por violado foi prequestionado”, cujo
trecho segue abaixo transcrito:

Il. VOTO
O EXMO. SR. MINISTRO SIDNEI BENETI (Relator):

(10) A questao controvertida resume-se em saber se cabe indeniza¢éo por
danos morais na hipétese em que a empresa de seguro de salde causa o
adiamento por dezessete dias de cirurgia da segurada por indeferir pedido
que teria sido formulado em desconformidade com a previsdo contratual,
porque apresentada a requisi¢ao por médico ndo credenciado.

(11) O dispositivo legal tido por violado foi prequestionado. (2008A175,
relatério, p.1)

7

Como se vé, o voto do ministro € iniciado com a discussédao do ponto
controvertido do recurso especial e ainda que de forma n&do expressa nao exista no
texto a ocorréncia do juizo de admissibilidade positivo, esse foi realizado de modo
implicito pela seguinte frase antes transcrita: “o dispositivo legal tido por violado foi
prequestionado”, pelo que ndo guarda coeréncia a inadmissdo do recurso cujo

meérito fora analisado.

Assim, aplicam-se as consideragbes realizadas no conjunto de casos

analisados anteriormente.

O ministro Aldir Passarinho foi o produtor textual principal do caso
2008A114, enquanto o ministro Fernando Gongalves do caso 2008A128 e o
ministro Hélio Q. Barbosa do caso 2008A65. Todos os trés casos foram decisdes

unanimes.

O caso 2008A65, decisdo unanime da 42 Turma do STJ, de relatoria do
ministro Hélio Q. Barbosa também nao possui na ementa qualquer referéncia
acerca da ratio decidendi/fundamentos do ndo conhecimento do RESP, pelo que da
leitura da ementa € impossivel entender a conclusao pelo ndo conhecimento, pois o
conteudo da ementa ndo proporciona uma leitura coerente para o leitor. Falta
coesao textual. No relatério o ministro refere a admissibilidade na origem e remete

as razoes e contrarrazoes com seu conteudo, inclusive, no relatorio.
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Contra-razées as fls. 187/203 dos autos, pugnando o recorrido, Sylvio
Rodrigues, por decisdo idéntica a conferida por esta Quarta Turma, no
julgamento do Recurso Especial n°® 212.060/RJ, relatado pelo e. Ministro
Cesar Asfor Rocha (DJ de 1°/7/2002), sustentando, ainda, aplicavel a
espécie o art. 678 do Cddigo Civil de 1916, segundo o qual o foro anual é
certo e invariavel, permitida somente a corregdo monetaria. (2008A65,
relatério, p.1)

Admissibilidade positiva na origem (l. 306).
E o relatorio (2008A65, relatorio, p.2)

No voto, discute apenas o mérito e se utiliza de varias ementas de casos-
julgados, além de doutrina como argumentos de autoridade.

Durante a discuss&o no voto, rebate o argumento da recorrente no meérito,
mas, ao final, ndo conhece do recurso. No voto nao é feita a analise do juizo de

admissibilidade.

Conclui-se que o juizo de admissibilidade pelo tribunal fica, entdo, implicito no
julgado, ao tempo que se passa a analisar o mérito, até que, apos toda a discusséao
exclusivamente de mérito, o acordao tem como fecho o “ndo conhecimento” do

recurso sem qualquer explicacdo das razdes que levaram ao seu nao conhecimento.

O ministro Aldir Passarinho foi o produtor textual principal do caso
2008A114, onde se discute juizo de admissibilidade e mérito, como se pode
observar das seguintes passagens: “[...] a divergéncia apresentada ¢é inservivel [...]”
(2008A114); “No mérito, acessivel pela norma [...]" (2008A114, voto).

O ministro relator utiliza-se do argumento de autoridade “Nesse sentido, os
seguintes precedentes desta 42. Turma: [...]"” e dentre eles, dois REsps nao
conhecidos utilizados para fundamentar a discussao de mérito contida no voto.

Na leitura deste pesquisador, seria o caso de ndo conhecimento (em relagéao
a alguns pontos) e nao provimento (em relagéo a outros pontos).

Apenas nos casos 2008A114 e 2008A65 os ministros relatores externam (por
meio de intertextualidade manifesta indireta) o conteudo das contrarrazées no
relatério, contudo, ndo trazem para a discussao tal conteudo pontualmente nos

votos.

Contra-razbes as fls. 82/89, apontando demonstragdo insuficiente do
dissidio jurisprudencial e auséncia de lesdo quando o registro reproduz
dados coletados em bancos de dados publicos, como no caso, em que é
proveniente de protesto. (2008A114, relatério, p.2)

Contra-razées as fls. 187/203 dos autos, pugnando o recorrido, Sylvio
Rodrigues, por decisdo idéntica a conferida por esta Quarta Turma, no
julgamento do Recurso Especial n° 212.060/RJ, relatado pelo e. Ministro
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Cesar Asfor Rocha (DJ de 1°/7/2002), sustentando, ainda, aplicavel a
espécie o art. 678 do Cddigo Civil de 1916, segundo o qual o foro anual é
certo e invariavel, permitida somente a corregdo monetaria (2008A65,
relatério, p.1)

O ministro Fernando Gongalves foi o produtor textual do caso 2008A128

onde se discute também o juizo de admissibilidade e de mérito, sendo inadmitido no

([Pt

tocante a alinea “a” e discute-se o mérito no tocante a alinea “c”, sendo relevante o
uso de ementa de dois julgados como razao de decidir, como argumento de
autoridade (RODRIGUEZ, 2013). Ao caso aplicam-se as mesmas consideragdes
anteriormente feitas. Abaixo se transcreve parcialmente trechos do relatério e do

voto que evidenciam as afirmacgdes anteriores.

Trata-se de recurso especial interposto pelo INSTITUTO BRASILEIRO DE
DEFESA DO CONSUMIDOR - IDEC, com fundamento no art. 105, inciso I,
letras "a" e "c", da Constituicdo Federal, contra acérddao do Tribunal de
Justica do Estado de Sao Paulo, integrado pelo proferido nos embargos
declaratérios, assim ementado: [...] (2008A128, relatorio, p.1)

Ao assim decidir, coloca-se o acorddao em consonancia com o entendimento
desta Corte sobre a matéria:

"PROCESSUAL CIVIL. EXECUCAO DE SENTENGA. CORREGAO
MONETARIA. IPC. INCLUSAO POSTERIOR. COISA JULGADA. OFENSA.
OCORRENCIA.

1 - Transitada em julgado a sentenga exequenda, com expressa indicagao
de qual critério de corre¢cao monetaria a ser utilizado, € impossivel a
aplicagéo dos expurgos inflacionarios, sob pena de violagao a coisa julgada.
2 - Recurso conhecido e provido." (REsp 302.116-CE, Rel. Min.FERNANDO
GONCALVES, DJU, 18.06.2001)

"ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL.
EMBARGOS A EXECUCAO. FGTS. CORRECAO MONETARIA.
INCLUSAO DE iNDICES QUE NAO FORAM OBJETO DA LIDE. EXCESSO.
INADMISSIBILIDADE. 1. Impossibilidade de se incluir, em sede de
execugao, indices diversos dos que foram objeto na agdo de conhecimento,
haja vista constar do titulo judicial, tdo-somente, a incidéncia do IPC de
42,72% (janeiro de 1989), 44,80% (abril de 1990) e 20,20% (margo de
1991). Admitir hipdtese contraria, com a introdugdo de outros percentuais, e
ndo apenas os previstos na condenagédo, resultaria em flagrante ofensa a
coisa julgada. 2. A renuncia expressa ao indice de 20,20% de margo de
1991, em sede de excegdo de pré-executividade proposta pela CEF,
impossibilita a inclusdo de indice atinente a igual periodo no ato da
liquidacdo da sentencga . 3. Recurso especial improvido." (REsp 582.983/PR,
Rel. Ministro JOSE DELGADO, DJU 07.06.2004)

Ante o exposto, ndo conhego do recurso. (2008A128, voto, p.3 e 4)

O ministro Massami Uyeda foi o relator dos seguintes casos (9): 2008A1,
2008A8, 2008A12, 2008A13, 2008A42, 2008A45, 2008A50, 2008A77, 2008A120 e
2008A139.
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De modo semelhante a Luis Felipe Salomao e Sidnei Benetti, 0 ministro
Massami Uyeda ndo conhece dos RESPs, em que pese em todos os nove casos

haver analise de mérito no voto.

No relatério ha expressa mengao as contrarrazdes (se foram apresentadas ou
n&o), mas nao quanto ao conteudo. Isso ocorre em todos os demais casos, exceto

no caso 2008A8, em que nao se refere sequer a existéncia das contrarrazdes.
Também em todos os casos ha siléncio quanto ao juizo de admissibilidade.

Em dois casos ha referéncia ao parecer do Ministério Publico (MP)®!, sem
adentrar nos julgamentos (2008A42 e 2008A120).

Ndo ha dialogo da decisdo com as contrarrazbes nem com o parecer do
Ministério Publico, sendo a presenga dessas pecgas processuais mera formalidade,
pois n&o participaram esses atores na construcao da decisdo. As falas reportadas no
relatorio e no voto limitam-se as falas do recorrente, do tribunal de origem, do
proprio ministro e das ementas do proprio STJ utilizadas como argumento de

autoridade.

O ministro, na maioria dos casos (8), decide logo na primeira linha do seu
voto com alguma variacdo da frase “A irresignagdo ndo merece prosperar’
(2008A08; 2008A139); “o inconformismo nao merece prosperar’ (2008A120;
2008A50; 2008A45); “o recurso nao merece prosperar’(2008A77) “o recurso
especial ndo merece prosperar” (2008A42) e “o inconformismo recursal ndo merece
prosperar” (2008A13).

Em apenas um caso (2008A1) o ministro introduz um paragrafo antes de usar
a sua frase inicial tipica “inconformismo recursal ndo merece prosperar’. E, nesse
paragrafo, constréi o texto com escolhas lexicais eruditas: busilis, quaestio, “aqui

agitada”; lastro e condao.

Como ja referido anteriormente, quando o ministro antecipa sua decisdo
utilizando-se de uma pressuposigdo negativa, ele esta realizando uma
intertextualidade manifesta indireta significativa, “[...] incorporando outros textos

somente para contesta-los ou rejeita-los” (FAIRCLOUGH, 2001, p.157).

61 Vide nota de rodapé n° 57.
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Como se observa do até aqui exposto, a racionalizacdo, também estratégia
tipica das decisdes judiciais (THOMPSON, 1995, p.81), é desenvolvida com

argumentos de autoridade nos julgados anteriores do STJ.

No caso 2008A1 consta no voto referéncia, como raz&o de decidir/argumento
de autoridade uma ementa de RESP nao conhecido para fundamentar uma questao
de mérito (relativa a acordo em execugao). Nesse caso, logo na primeira decisao do
conjunto, encontra-se um acérddo em RESP nao conhecido que se fundamenta em
outro RESP néo conhecido anterior a ele para a questdo de mérito (formalmente n&o

enfrentada).

Esse fato também ocorre nos casos 2008A13 e no 2008A45. Além de
inUmeras referéncias a apenas o numero dos RESPs e outros casos com

transcricoes parciais das ementas.

Nesse ponto em particular - transcricdo parcial das ementas - € que reside, na
linha de pensamento deste pesquisador, um grande problema da produgao
textual/pratica juridica judiciaria do tribunal, na medida em que assentadas de mérito
sdo lagadas na ementa de modo indistinto (tendo ou ndo o acérdéo apreciado
formalmente o mérito), essas ementas passam a circular — como textos autbnomos
produzidos pelo STJ — e sdo consumidas pela comunidade juridica em geral e pelo
préprio tribunal, como referido, desse modo, cria-se um circulo vicioso no qual o
caso em julgamento reporta-se a ementas de casos-julgados que contém
assentadas remetendo a conteudos de decisbes que ndo se fazem presentes nos
acordaos que deveriam representar. Melhor dizendo, ndo existe no acordao referido
através da ementa um julgamento de mérito sobre a questado, ndo sendo possivel
que aquela decisao sirva como “precedente” ou razao suficiente para fundamentar o
caso-julgado, muito menos o caso em julgamento (frise-se, no tocante ao mérito do
caso-julgado), e, como o préprio tribunal também realiza essa pratica, nem mesmo
ele tem o controle sobre as “decisbes” que padecem desse vicio e constam em seu
repositério de jurisprudéncia. Chega-se ao ponto do STJ - ao organizar obra coletiva
alusiva de seus 30 (trinta) anos de existéncia — o ministro Luis Felipe Saloméao

selecionar 30 (trinta) precedentes do STJ para artigo contido em obra
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comemorativa®? e, desses, 10% (dez por cento) serem recursos ndo conhecidos,

como aqui também se apresenta.

Em verdade, essa pratica remonta o ano de criagado do STJ, pois em 1989 ja
era possivel encontrar acoérddos com a mesma pratica aqui apreciada, como os ja
mencionados RESP n°® 158-RS e RESP n° 101-SP julgados na mesma data pelo

Tribunal, ressalvadas as observacgdes ja mencionadas de Moreira (1996).

Por fim, observou-se que apenas nos casos 2008A12 e 2008A42 os julgados
tém como fundamentos a lei e a doutrina de modo exclusivo, sem referéncia a

julgados passados do STJ.

No caso 2008A12 o ministro Massami Uyeda foi o produtor textual do

acordao que esta assim ementado:

RECURSO ESPECIAL - CIVIL - AGAO REIVINDICATORIA E AGAO
DECLARATORIA INCIDENTAL - LEI QUE INVESTE A AUTARQUIA
ESTADUAL DOS PODERES PARA REPRESENTAR O ESTADO NAS
AGCOES CONCERNENTES A DISPUTA DE TERRAS - CITAGAO DO
ESTADO - DESNECESSIDADE - CIENCIA DE TODOS OS ATOS
PROCESSUAIS - OCORRENCIA - RECURSO NAO CONHECIDO.

| - Nao ha como deixar de reconhecer a autonomia do DEPARTAMENTO
DE TERRAS E COLONIZACAO DE MATO GROSSO DO SUL - TERRASUL
para representar o Estado do Mato Grosso do Sul nas demandas
concernentes a disputa de terras, mostrando-se, por isso, despicienda a
intervencao deste como litisconsorte passivo necessario.

Il - Nao se afigura razoavel, portanto, o Estado de Mato Grosso do Sul, na
acdo declaratéria incidental, em que teve, conforme consignado pelas
Instancias ordinarias, integral ciéncia dos atos processuais nela praticados
por meio de sua autarquia estadual, pretender anular o processo, sob o
insubsistente argumento de nao ter integrado a lide.

Il - Recurso especial ndo conhecido.

(REsp 1056897/MS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA TURMA,
julgado em 25/11/2008, DJe 16/12/2008)

Como se percebe da leitura da ementa, existem apenas assentadas sobre o
meérito (itens | e Il), contudo, o recurso nao foi conhecido (item Ill). Ja no relatério ha
omissdo quanto ao juizo de admissibilidade e sobre as contrarrazées, consoante
observacgdes ja langadas na analise dos casos anteriores.

O REsp tem fundamento na alinea “a”, com alegagéo de violagao do art. 47
do CPC (1973). O ministro decide na primeira linha do voto (como ja mencionado,

essa € a estratégia de produgdo textual padrdo do ministro), o qual realiza

62 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Doutrina: edigdo comemorativa, 30 anos. Brasilia: Superior
Tribunal de Justiga, 2019.
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intertextualidade manifesta ao transcrever parcela do voto condutor do tribunal de
origem, além de referir fundamento legal da autonomia da autarquia estadual.
Utiliza-se de argumento de autoridade doutrinario (RODRIGUEZ, 2013, p.93),
0 que nao é- infelizmente — achado comum nesta pesquisa, discutindo o mérito e
rechagando a pretensdo do recorrente na seguinte passagem: “Na espécie, nao
subsiste a pretenséo [...]”
Dentre os argumentos, usa modalizacdo “bem sopesado” e ainda

‘insubsistente argumento”.

Ao final, quando se espera que o recurso seja improvido, em face da
construcdo da decisdo, a conclusdao é pelo nao conhecimento, conforme alude
Moreira (1996).

Neste caso ndo houve o recurso ao argumento de autoridade com base em
decisbes anteriores sobre o tema, talvez em razdo de ndo existirem, dadas as
peculiaridades do caso, valendo-se o ministro do argumento de autoridade
doutrinario (RODRIGUEZ, 2013, p.93)

A ministra Nancy Andrighi foi a produtora textual principal dos casos
2008A22, 2008A73, 2008A136, 2008A150 e 2008A158.

Da mesma forma que Luis Felipe Salomao, Sidnei Benetti e Massami
Uyeda, a ministra aborda e discute o mérito dos RESPs e, no final, decide pelo nao

conhecimento dos recursos nos cinco casos apreciados.

Os relatérios da ministra tém como caracteristica serem extremamente
analiticos, partindo desde a acdo originaria até o RESP. Contudo, ndo se observa
referéncia as contrarrazdes no relatério do 2008A136, ja no 2008A73 ha topico
dedicado ao juizo prévio de admissibilidade e referéncia ao parecer ministerial pelo

nao provimento recursal.

Aqui, da mesma forma que nos demais, ndo ha discussédo nos votos

proferidos sobre os conteudos dos pareceres ministeriais ou contrarrazdes.

O que se depreende da anadlise textual € que o mérito foi discutido e os

RESPs nao foram conhecidos, constando assentadas de mérito nas ementas.

“

No 2008A73 consta no inicio do voto: “... integram o objetivo do préprio
recurso especial e serdo apreciados logo adiante”, quer dizer, o ministro antecipa

que fara a discussao de mérito.
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Em passagem mais adiante, decide no mérito: “Desta forma, o acoérdao
recorrido nao violou a legislagao federal ao aceitar a aplicagao da hipétese ao art.
604 CPC, entdo vigente”.

Nesse caso (2008A73) existem assentadas de mérito na ementa sobre

questdes que foram discutidas, mas nao foram conhecidas no acérdao.

No caso 2008A150, a ministra relatora reconhece em passagem que “néo se
impde, portanto, neste processo, o0 Obice do prequestionamento”, isto &,

indiretamente conclui que o RESP deve ser conhecido, apreciando-se o seu mérito.

O julgado tem a peculiaridade de nao se utilizar de argumento de autoridade

de nenhum tipo e nem mesmo fundamenta-se no texto legal. Em verdade, a ratio

decidendi esta contida numa frase modalizada: simplesmente pela

inobservancia de uma formalidade”, que implicaria num desperdicio de doze anos

(em negrito da ministra relatora).

Contudo, as formalidades ndo foram observadas no julgado. Onde esta o

fundamento juridico da decisao?

A ministra relatora usou a mesma frase de efeito no fecho dos seus votos:
“Forte em tais razdes, ndo conheco do recurso especial “. A frase foi usada em todos
0S cinco casos, com uma pequena variagdo no caso 2008A158, ao “pedir vénia” e
discordar emitindo voto divergente. Também fora verificado o uso da primeira
pessoa do singular, o que aparenta — na opinido do pesquisador — corroborar o
“‘nuance” brasileiro destacado por Rodriguez (2013, p.74, italicos no original) em
seus estudos empiricos, quando afirma que no Brasil os magistrados buscam “[...]
apresentar as razdes pelas quais formou sua opinido pessoal sobre qual deva ser a
melhor solugdo para o caso. Esta nuance é fundamental para compreendermos o

que se passa no Brasil.”

O caso 2008A158 tem como peculiaridade nao ter sido unanime, pois o
ministro relator Humberto Gomes de Barros deu provimento ao RESP, inclusive

utilizando-se de REsp nao conhecido como fundamento.

Encontra-se, como é regular nos achados, intertextualidade manifesta direta e
indireta, com transcricdes literais de trechos de pecas processuais anteriores e
referenciagdo ao contido nos autos do processo, como ja antes referido nos demais

casos.
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O uso da modalizagao também é recorrente, como no caso 2008A136 na

“*

seguinte passagem: tratou acertadamente de estabelecer tal diferenga de

maneira muito claro, ...”

A analise do mérito do julgado fica expressa na seguinte passagem no caso
2008A136: “0 erro ou acerto de tal posicionamento é questdo de meérito, e assim

sera tratado a seguir...”

Em que pese nos cinco casos 0s recursos nao terem sido conhecidos, o juizo
de admissibilidade negativo foi, de fato, realizado em alguns dos casos, sendo certo
que em todos os casos houve enfrentamento do mérito, mas a concluséo foi de

RESPs nao conhecidos.

Ja no caso 2008A22 na ementa constam assentadas de mérito apenas,
fazendo o relatério expressa mengao a admissao na origem, “[...] 0 exame, agora, foi

promovido.”

Na conclusdo do relatério, ndo ha mencdo a existéncia (ou nao) de

contrarrazoes.

No voto, a ministra inicia delimitando a controvérsia (mérito), quanto a

omissao conclui “[...] ndo ha ofensa ao art. 535 do CPC [...]".

Também nao deixa duvida a abordagem do meérito, pois expressamente se
refere a superagdo da fase preliminar de admissibilidade: “A matéria se encontra
prequestionada”; “ndo se verifica, portanto, in casu, os 6bices das sumulas 282 e
356 (STF)”

O julgado também se utiliza da modalizagdo com o advérbio “Naturalmente
[...]".

As modalizagdes (notadamente com a utilizagdo dos advérbios antes
mencionados) funcionam como estratégia tipica de naturalizagdo, onde se busca
tratar uma criag&o social e historica como um acontecimento natural (THOMPSON,
1995, p.81). Ou seja, se o ato ocorreu “acertadamente” ou “naturalmente” ndo deve

ser revisto.

Ao realizar a discussao de mérito, pertinente as alteragées do CPC (1973), o

ministro ndo faz referéncia a doutrina ou casos-julgados anteriormente e decide por
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manter a decisdo do tribunal de origem, mas finda por negar conhecimento ao

recurso.

Em seu voto, aderindo ao voto da ministra relatora, o ministro Massami Uyeda
assevera modalizando: “[...] € uma contribuicdo preciosa para a questdo. Este € um

caso para a jurisprudéncia.” (negrito e sublinhado nosso).

Como se V&, o caso fora considerado de relevo pelos préprios ministros, em
que pese o0 seu nao conhecimento. Contudo, assim o foi, na interpretacédo do
pesquisador, em face da discussdo de mérito que deveria ter levado ao
desprovimento do recurso, como referido pela doutrina em capitulo préprio e em

especial por Moreira (1996).

5.1.2 Casos com ementas com assentadas de mérito e juizo de admissibilidade

(mistos)

O ministro Massami Uyeda foi o produtor textual principal dos onze casos
seguintes: 2008A30, 2008A61, 2008A71, 2008A80, 2008A105, 2008A130,
2008A131, 2008A138, 2008A160, 2008A161 ¢ 2008A168.

Conforme os demais casos relatados pelo ministro, os conteudos das
contrarrazdes nao sao trazidos para o debate, ha mera referéncia a sua existéncia
(ou ndo). Dos 11 (onze) casos, em 3 (trés) deles ndo ha nem referéncia a existéncia
das contrarrazbes nos autos. Em nenhum dos casos ha referéncia ao parecer

ministerial®3.

Diferentemente dos casos categorizados como “com mérito” (CM), relatados
pelo ministro, em que ndo houve no voto qualquer referéncia ao juizo de
admissibilidade, em todos os casos desse conjunto o juizo de admissibilidade foi

expressamente realizado.

Ha decis&do na primeira linha do voto em todos os onze casos, com a mesma
frase ou pequena variagdo dela, por exemplo: “O inconformismo recursal nao
merece prosperar’ (2008A30); “A irresignacdo ndo merece prosperar’ (2008A30;
2008A71; 2008A80; 2008A138); “O inconformismo n&o merece prosperar’

(2008A61). Adiante transcreve-se como a frase aparece no voto:

63 Vide nota de rodapé n° 57.
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VOTO
0] EXMO. SR. MINISTRO MASSAMI UYEDA (Relator):
A irresignacdo ndo merece prosperar.

(2008A30, voto, p.1)

No caso 2008A30 utiliza-se de REsp nao conhecido para a fundamentacao da
questao de mérito.

Neste caso o REsp foi interposto pelas duas alineas (a e c), ndo sendo

[P}

expressamente admitido pela alinea “a”, no tocante ao PES, consoante consta da

assentada da ementa e de passagem expressa no voto, adiante transcritas:

| - Quanto ao alegado desrespeito ao Plano de Equivaléncia Salarial, in
casu, a questao ndo pode ser revista na via eleita, uma vez que implicaria
reexame de material fatico-probatdrio e interpretagao de clausula contratual.
Obice dos Enunciados ns. 5 e 7 da Sumula desta Corte. (Excerto da
ementa)

Quanto ao Plano de Equivaléncia Salarial, o Tribunal de origem consignou
que nao houve prova de que a atualizagdo normal, feita em conformidade
com o contrato, tivesse ultrapassado, em algum periodo determinado, o
indice de variagdo da categoria profissional. Entendeu, assim, que nédo ha
se falar em desrespeito ao contrato nesse particular. Note-se que rever tal
entendimento demandaria o reexame do conteldo fatico-probatério e a
interpretacdo de clausulas contratuais, providéncia inadmissivel na via
eleita, ante o dbice das Sumulas ns. 5 e 7 do STJ. (2008A30, voto, p.1)

Nado ha referéncia expressa no voto quanto ao dissidio, mas o mérito foi
discutido quanto as demais questdes de mérito suscitadas.

O ministro recorre a varias modalizagdes, destacando-se as seguintes:

“[...] perfeita harmonia com o entendimento desta Corte”; “eminente
ministro” (2008A13)

“Na realidade ...”; “entendimento harménico” (2008A138)

“Bem de ver, na espécie ...”; (2008A80; 2008A161)

‘como bem fundamentado”; apos detida analise”; “... obviamente ...”;
(2008A161)
“...& certo que esta Corte ...”; “ ...imprescindivel se mostra...”; “... é de facil

constatacao...” (2008A61)

Outrossim, também se socorre da estratégia de naturalizagdo na seguinte
passagem: “... € entendimento assente que ...” (2008A71)

O ministro Sidnei Benetti foi o produtor textual principal do caso 2008A171.
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Ao analisar-se a ementa verifica-se a existéncia de uma assentada de mérito
e duas assentadas sobre juizo de admissibilidade negativo.

No relatério, ha referéncia a admissédo na origem e que nao houve
apresentacao de contrarrazdes.

No voto ha discussdo do mérito, com intertextualidade manifesta e
constitutiva, com citacdo de doutrina e referéncia as ementas de casos julgados
anteriormente pela corte (argumento de autoridade).

O voto do ministro relator refere ainda juizo de admissibilidade negativo
quanto a divergéncia jurisprudencial.

Verifica-se que o ministro se utiliza de um argumento de passagem, como
obiter dictum quanto ao valor da indenizagao, adentrando — an passant — no merito.
Em que pese afastar a admissibilidade, ha analise e consideragdo do valor como
razoavel para o caso, sem que, contudo, exista um cotejamento dos casos.

No caso, de fato houve analise de mérito cuja assentada consta da ementa,

mas o julgado conclui formalmente pelo nao conhecimento o recurso.

O ministro Luis Felipe Salomao foi o produtor textual principal de nove
casos, quais sejam: 2008A19, 2008A35, 2008A36, 2008A39, 2008A47, 2008A55,
2008A68, 2008A79 e 2008A84.

Em todos os julgados as decisdes foram unanimes (42 Turma do STJ) e o

unico voto expressamente ofertado é o voto condutor do ministro.

Da mesma forma que nos casos categorizados como CM (com mérito), os
caso aqui categorizados como M (Mistos) do ministro Luis Felipe Salomao, contém
em seu relatério referéncia a existéncia (ou ndo) das contrarrazdes, mas nao ha
exposi¢cao do seu conteudo quando elas existem nos autos, apenas fazendo-se
remissdo as folhas. Da mesma forma quanto ao opinativo do Ministério Publico®,
quando ha referéncia a sua existéncia ndo ha exposi¢ao do seu conteudo. Em todos
0s casos ha no relatério referéncia ao juizo de admissibilidade na origem ou ao
recurso manejado para a admissdao do RESP pelo tribunal. Exemplificando,
transcrevem-se alguns excertos de casos abaixo (respectivamente casos 2008A19,
2008A79 e 2008A84, todos no relatério, p.2):

Oferecidas as contra-razdes (fls. 148/152), o recurso foi admitido na origem
(fl. 158), subindo 0s autos a esta Corte.

64 VVide nota de rodapé n° 57.
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A Subprocuradoria-Geral da Republica opinou pelo ndo conhecimento do
recurso (fls. 179/182).

Oferecidas as contra-razes (fls. 127/129), o recurso foi admitido nar
origem, (fls. 130/133), subindo os autos a esta Corte. E o relatério.

Oferecidas as contra-razes (fls. 167/174), o recurso foi admitido na origem
(fl. 180), subindo os autos a esta Corte. E o relatorio.

Também foi constatado como padrdo do ministro, o fato de que no voto,
geralmente, ele antecipa a sua decisdo e desenvolve a argumentagcdo para

fundamentar aquilo que fora antes decidido.

Por exemplo, no caso 2008A19, o ministro antecipa sua decisdo afirmando
“sem razdo a recorrente” no segundo paragrafo que analisa o mérito do voto,
utilizando assim uma pressuposi¢cao negativa, sendo certo que “as frases negativas
carregam tipos especiais de pressuposicdo que também  funcionam
intertextualmente incorporando outros textos somente para contesta-los ou rejeita-
los” (FAIRCLOUGH, 2001, p.157), sendo o primeiro dedicado para resumir a

controvérsia, realizando intertextualidade manifesta indireta.
VOTO )
O SR. MINISTRO LUIS FELIPE SALOMAO(Relator):

Em sede de recurso especial ndo se examina alegacdo de afronta a
dispositivo constitucional.

Inviavel a analise da suposta contrariedade ao art. 468 da CLT, uma vez
que nao foi ele objeto de debate no acérddo recorrido. Incidéncia dos
enunciados das sumulas 282 e 356/STF.

Superados esses dois pontos, anoto que a controvérsia se estabelece em
torno da legalidade da supressdo do trabalho extraordinario realizado
durante o contrato laboral firmado entre as partes. Dai afirmar a recorrente
nao ser possivel que o] empregador venha
alterar a relacéo contratual em seu prejuizo.

Sem razao a recorrente. (2008A19, voto, p.1, negrito/sublinhado nosso)

Como se observa nos dois primeiros paragrafos do voto, o ministro realiza
juizo de admissibilidade recursal negativo para dois pontos (afronta a constituicao e
violagdo do art. 468 da CLT) e, na sequéncia, aponta a discussao que ira enfrentar

no mérito.

E de se notar que o ministro se utiliza da primeira pessoa do singular (anoto),
da mesma forma que no caso 2008A158, remetendo-se novamente as

consideragdes la inseridas e as observagdes de Rodriguez (2013, p.74).

A recorréncia ao argumento de autoridade, citando casos-julgados do STJ, é

feita por meio da transcricdo de ementas e trechos de ementas do STJ, além de



205

apenas referir numeros dos REsps, antecipadas com frases usando expressoes

como “esta Corte ja pacificou orientagao”.

Tanto isso é verdade que esta Corte ja pacificou orientagdo no sentido
de que "ainda que habituais, as horas extraordinarias ndo se incorporam o
salario do obreiro, que faz jus, tdo-somente, a indenizacdo em caso de
suspensdo das mesmas" (Resp n° 138.004/RS, Relator Ministro Anselmo
Santiago, DJ de 01/02/1999).

Nesse sentido, também decidiram as 3% e 4 Turmas desta Corte, de que
sdo exemplos o Resp. N° 228.187/PR, Relator Ministro Castro Filho, DJ de
24.11/2003 e o Ag Rg no Resp n° 286.101/RS, Relator Ministro Aldir

Passarinho Junior, DJ de 26/02/2007, do qual
extraio a seguinte ementa: [...] (2008A19, voto, p.1, negrito/sublinhado
Nosso)

Ao usar “tanto isso € verdade” e “esta Corte ja pacificou orientagdo” o ministro
busca legitimar a decisdo, conforme estratégia tipica de legitimagao referida por
Thompson (1995).

Em todos os nove casos analisados ha expressa discussdo de mérito no voto,

bem como do juizo de admissibilidade, mas no final o recurso ndo é conhecido.

Constam no voto e na ementa as razdbes do ndo conhecimento do recurso,
bem como constam na ementa assentadas de mérito discutidas no voto, mas nao

consta o “nao provimento” dessas questdes meritorias.

Em alguns casos, a questdo de mérito € abordada como argumento de
reforgo (obiter dictum), como no caso 2008A79 (voto, p.3), na seguinte passagem:
“Nao fosse isso, dos precedentes supramencionados se extrai [...]. Ou seja, de todo

modo, o recorrente ndo teria éxito em seu recurso, no ponto.”

Assim, as ementas de fato refletem a discussdo do acérdéo (unico voto e
condutor), mas ndo espelham com fidedignidade o julgamento em si, posto que na
pratica o recurso nao foi conhecido e s6 deveriam constar assentadas sobre o néao

conhecimento.

Outra forma de visualizar o problema é considerar-se que os recursos foram
conhecidos e improvidos conforme razdées de decidir contidas nos votos e nao
conhecidos conforme os juizos de admissibilidade. Ou seja, os recursos teriam tido
apreciagao de sua admissibilidade em alguns pontos, constantes expressamente
nos votos, no que nao teriam sido conhecidos — como de fato ndo o foram -, mas no

tocante aos juizos de mérito com admissibilidade positiva (implicita ou explicita) o
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recurso deveria ser considerado improvido. No que deveria constar, por exemplo,

[{pegl) “n

recurso nao conhecido pela alinea “a” e improvido pela alinea “c”.

Esse grupo de decisdes revela uma pratica do STJ, na medida em que a
conclusdo do recurso como nao conhecido (ainda que o voto discuta mérito) se

mostrou em quantidade significativa para a amostra.

Exemplifique-se com o seguinte: a ementa do caso 2008A79 contém
assentadas de mérito, tendo o voto condutor discutido o mesmo, concluindo pela
inexisténcia de violacdo de dispositivos legais, bem como realiza juizo de

admissibilidade negativo, como mostram as passagens adiante transcritas.

1. Segundo deflui dos arts. 95, Xl, “a’, da lei n°® 4.504, de 30.11.1964
(estatuto da terra), e 18, paragrafo unico, do decreto n° 59.566, de
14.11.1966, é defeso ajustar como prego do arrendamento quantidade fixa
de frutos ou produtos, ou o seu equivalente em dinheiro.
2. Conforme precedentes desta corte, “a clausula que fixa o pregco do
arrendamento rural em quantidades de produtos é nula." (2008A79, ementa)

[..]

Destarte, ndo tenho como violados os dispositivos apontados pelo
recorrente.

Por igual, ndo conhego do dissidio apontado, seja porque ndo observados
os requisitos do art. 255, § 2° do RISTJ e art. 541 do CPC, seja porque nao
discrepam os precedentes da orientacdo dada pelo Tribunal recorrido.
Ante o exposto, ndo conhego do recurso. (2008A79, voto, p.3)

Frise-se que, nesse caso em particular, a questao de mérito € abordada como

argumento de reforgo (obiter dictum), como se vé na seguinte passagem:

Nao fosse isso, dos precedentes supramencionados também se extrai a
orientacdo firmada no sentido que "afastada, por nula, a clausula de preco,
cabe a sua substituicdo pelo que for apurado em liquidagdo de sentenca,
por arbitramento." (Resp n.° 566.520/RS, Min. Aldir Passarinho Junior). Ou
seja, de todo modo, o recorrente nao teria éxito em seu recurso, no ponto.
(2008A79, voto, p.3, italico no original),

Na sequéncia, passa-se a analise dos casos selecionados por suas

peculiaridades.
5.2 Casos selecionados a luz da ACD
Os casos analisados neste item, quais sejam, 2008A37, 2008A137 e

2008A143, tém em comum o fato de terem sido classificados e categorizados pelo

pesquisador como “mistos”, noutras palavras, na sua ementa consta(m)
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assentada(s) de mérito, tendo o recurso especial recebido juizo de admissibilidade
negativo.

Esclareca-se, de logo, que os casos tidos como exemplares no presente
estudo n&o correspondem aos “casos tipicos” reportados por Moreira (1996, p. 194)
e corroborados por Mancuso (2006, 27-228), Camara (2013, p. 70) e Nery Junior
(2014, p.263), tendo em vista que o mérito ndo € enfrentado, como se evidenciara
adiante por meio da analise do inteiro teor dos acérdaos.

O inteiro teor dos acordaos sera apresentado de acordo com o tratamento da
linha de investigagdo Anadlise Critica do Discurso Juridico (ACDJ) do grupo de
Pesquisa Linguagem e Direito, onde todas as linhas sdo numeradas e os textos sao
fragmentados (divididos em fragmentos) para permitir uma melhor analise.

Assim, inicia-se a analise com o caso 2008A37, transcrevendo-se adiante o

primeiro fragmento no formato antes mencionado.

1. RECURSO ESPECIAL N° 1.030.962 - SP (20080027809-7)

2

3. RELATORA ; MINISTRA ELIANA CALMON

4. RECORRENTE : FAZENDA NACIONAL

5. PROCURADORES: AFONSO GRISINETO E OUTRO(S)

6 CLAUDIO XAVIER SEEFELDER FILHO

7. RECORRIDO : ARIENES MORAIS COSTA RIBERTO E OUTROS
8. ADVOGADO ; BENEDITO DE SOUZA CHIACHIO E OUTRO(S)
9. EMENTA

11. PROCESSO CIVIL - EMBARGOS DE TERCEIRO - PARTILHA DE BENS EM SEPARAGAO CONJUGAL
12. SEM REGISTRO - ART. 530, |, CC/1916 - PREQUESTIONAMENTO:NAO-OCORRENCIA.

13. 1. Oart. 530, |, do CG1916 n&o foi prequestionado na origem por julgamento em que se considerou que a
14. partilha efetivada antes do processo de execugéo néo poderia ser objeto de penhora.

15. 2.0 ST, pela Sumula 84, permite a defesa da posse por embargos de terceiro. A posse, como situa¢éo
16. fatica, independe de registro.

17. 3. Recurso nao conhecido.

20. ACORDAO

22. Vistos, relatados e discutidos os autos em que sdo partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
23. Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a "A Turma, por unanimidade, nao conheceu do recurso,
24. nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)." Os Srs. Ministros Castro Meira, Humberto Martins,
25. Herman Benjamin e Mauro Campbell Marques votaram com a Sra. Ministra Relatora.

27. Brasilia-DF, 14 de outubro de 2008 (Data do Julgamento)

30. MINISTRA ELIANA CALMON
31. Relatora

Caso 2008A37 - Fragmento 01
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O caso 2008A37 teve como relatora a ministra Eliana Calmon®® (linha 3 do
fragmento 01) e possui ementa com oito linhas (linhas 9 a 17 do fragmento 01).

Da leitura da ementa verifica-se que seu cabecalho é composto de
referéncias a questdes de natureza processual civii (PROCESSO CIVIL -
EMBARGOS DE TERCEIRO), de direito material civil (PARTILHA DE BENS EM
SEPARACAO CONJUGAL SEM REGISTRO - ART. 530, I, CC/1916) e, por fim, a
questdo especifica do fundamento do juizo negativo de admissibilidade recursal
(PREQUESTIONAMENTO: NAO-OCORRENCIA), conforme consta nas linhas 11 e
12 do fragmento 01.

Todas essas observagbes acima s6 sao possiveis em face da formagao
discursiva do pesquisador, como ja foi objeto da revisao de literatura, na medida em
que “os textos produzidos socialmente em eventos auténticos do judiciario sao
resultantes da estruturagcdo social da linguagem que os consome e os faz circular’
(COLARES, 2014, p. 124, italico no original).

Na sequéncia, verifica-se que a ementa € estruturada em itens com
algarismos arabicos, numa estratégia de jogo de numeros que “persuasivamente,
reforca a credibilidade das afirmagdes a partir de movimentos que enfatizam a
existéncia de objetividade” e “tem a funcdo de ordenar a sequéncia argumentativa”
(COLARES, 2014, p. 134), visando a racionalizagdo da construgao discursiva, numa

legitimagao enquanto modo de operacéao da ideologia (THOMPSON, 1995).

Essa estratégia € também presente na Suprema Corte americana, como
comentam Abravmowicz e Steavrns (2005, p. 127-128) ao analisar, em estudo ja
aqui mencionado, o caso paradigmatico Roe v. Wade (410 U.S. 113 [1973]), quando
observam a existéncia do método de numeracao ao referir que o Justice Blackmun
ao apresentar sua sinopse do conjunto de regras da decisdo o faz com partes e

subpartes numeradas.

O item numero 1 da ementa (linhas 13 e 14 do fragmento 01) realiza uma
assentada que deixa claro o juizo negativo de admissibilidade, justificado em virtude
da auséncia do cumprimento do requisito formal do prequestionamento do artigo do

Cddigo Civil de 1916, vigente a época dos fatos, nos seguintes termos: “O art. 530, I,

65 O caso 2008A59 também foi da relatoria da ministra é possui o mesmo padrdo decisério,

colacionando trés ementas de casos-julgados como argumento de autoridade.
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do CC/1916 nao foi prequestionado na origem por julgamento em que se considerou
que a partilha efetivada antes do processo de execugcdo nao poderia ser objeto de
penhora.”

Ja o item numero 2 (linhas 15 e 16 do fragmento 01) trouxe para a ementa
uma assentada sobre duas questdes: uma de direito processual civil (defesa da
posse) e outra de direito material civil (posse como situagao fatica), nos seguintes
termos: “O STJ, pela Sumula 84, permite a defesa da posse por embargos de
terceiro. A posse, como situacao fatica, independe de registro.”

Nessa assentada, o STJ externa seu posicionamento ndo apenas sobre o
permissivo da defesa da posse, por meio dos embargos de terceiro, cujo
entendimento encontra-se sumulado pelo préprio tribunal (n°® 84), como adentra na
discussao do direito possessorio, externando que a posse € uma situacao fatica que
independe de registro.

O teor da sumula n°® 84 do STJ mencionada na ementa do acérdéo é o
seguinte: “E admissivel a oposicdo de embargos de terceiro fundados em alegacéo
de posse advinda do compromisso de compra e venda de imdvel, ainda que
desprovido do registro.”

Por fim, o item 3 da ementa (linha 17 do fragmento 01) contém a conclusao
do acdrdao pela inadmissibilidade do recurso especial com a expressao: “Recurso
nao conhecido.”

Perceba-se, de logo, que a situagao aqui analisada — que se repete nos dois
outros casos tido como exemplares no presente estudo — ndo corresponde ao “caso
tipico” reportado por Moreira (1996, p. 194) e Camara (2013, p. 70), tendo em vista
que em nenhum momento o mérito foi enfrentado, como se demonstrara da analise
adiante do voto condutor (Unico voto explicitado de modo expresso).

Na sequéncia, analisa-se o relatério do acérddo, o qual fora dividido em varios

fragmentos.
32. RECURSO ESPECIAL N° 1.030.962 - SP (20080027809-7)
33.
34. RECORRENTE FAZENDA NACIONAL
35. PROCURADORES: AFONSO GRISI NETO E OUTRO(S)
36. CLAUDIO XAVIER SEEFELDER FILHO
37. RECORRIDO ARIENES MORAIS COSTA RIBERTO E OUTROS
38. ADVOGADO ; BENEDITO DE SOUZA CHIACHIO E OUTRO(S)
39.

40. RELATORIO

41.

42. A EXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON (Relator): Cuida-se de recurso especial interposto com

43. fundamento na alinea "a" do permissivo constitucional contra acérddo do Tribunal Regional Federal da 32.
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44, Regido assim ementado:

Caso 2008A37 - Fragmento 02

No relatorio, a ministra relatora explicita que a parte recorrente fundamenta o
REsp na alinea “a”%, transcrevendo a ementa do acordéo recorrido (TRF 32 Regido)
nas linhas 42 a 44 do fragmento 02 antes transcrito, numa intertextualidade
manifesta indireta.

Adiante encontra-se transcrita no fragmento 03 (linhas 45-71) a ementa do
acordao recorrido do TRF 32 Regido, o qual aprecia o mérito da demanda e conclui
pelo provimento do apelo do contribuinte (linha 71), numa intertextualidade

manifesta direta.

45. EXECUCAO POR QUANTIA CERTA - EMBARGOS DE TERCEIRO - PARTILHA HAVIDA E NAO

46. AVERBADA - PROTECAO A POSSE - BOA-FE - PREVALECIMENTO DA IMPENHORABILIDADE DO
47. ACERVO AFETADO - DESCONSTITUICAO PRETENDIDA SUBSISTENTE - INOCORRENCIA DE

48. HONORARIA ADVOCATICIA, CAUSALIDADE PELA PARTE EMBARGANTE - PROCEDENCIA DOS
49. EMBARGOS.

50. 1. Configurando os embargos nitida agdo de conhecimento desconstitutiva, em sua natureza, limpidos se
51. revelam seus propdsitos, a partir do ordenamento processual vigente.

52. 2. Tendo a execugéo forgada por escopo o atingimento do acervo devedor, cujo patrimdnio representa a
53. garantia genérica do credor, fixa 0 sistema traduza-se em regra a livre afetagéo dos bens, a livre

54. constricdo dos acervos, desde que, por conseguinte, norma especial ndo o vede, ndo o impega.

55. 3. Também se deve aqui destacar prima o ordenamento por fazer prevalecer estes valores : ora o da livre
56. constricdo, como garantia patrimonial genérica ao processo executivo, ora o do direito de propriedade eou
57. posse da parte afetada pela constrigdo, que por seus contornos se revele de gravidade, em seu

58. atingimento.

59. 4. Na espécie sob litigio, extrai-se deva prevalecer a impenhorabilidade do quanto se debate, consoante
60. as provas conduzidas ao feito, em tese centralmente a decorrerem do vivo interesse que cada litigante
61. deva ostentar em prol de sua postura na relagéo material subjacente.

62. 5. Assegurada restou a posse pelos terceirosembargantes em fung&o do justo titulo em seu prol, cuja
63. auséncia de registro ndo inviabiliza tal protecao. Precedentes.

64. 6. Protegendo o sistema ao terceiro (CPC, parte final § 1° do artigo 1.046) possuidor da coisa, sem a

65. exigéncia de dominio, limpida a imperiosidade da n&o-constricdo sobre os bens apontados.

66. 7.Porque em consonancia com o ordenamento da espécie a intangibilidade almejada, de rigor se

67. apresenta o desfecho favoravel ao intento da parte embargante, afastando-se a penhora lavrada nos

68. autos, como de rigor.

69. 8. Sem incidéncia honoraria sobre a Fazenda Publica, pois claramente ndo deu causa ao guerreado

70. episodio.

71. 9. Provimento ao apelo contribuinte e prejudicado o apelo fazendario.

72. (fl. 187)

Caso 2008A37 - Fragmento 03

Apos a transcricdo da ementa, o relatério € composto de trés paragrafos (linhas
73 a 77 do fragmento 04 abaixo transcrito), no primeiro a ministra expressa que o
recorrente suscita ofensa ao art. 530, | do CC/1916 e sua justificativa, no segundo

refere inexisténcia de contrarrazées e admissao na origem, n&o referindo o parecer

66 Para maiores detalhes sobre o regramento do Recurso Especial reporta-se ao item 3.5.3 desta
tese.
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do Ministério Publico®”, com o fecho padrdo: “E o relatério.”, numa intertextualidade

manifesta indireta.

73. No recurso especial, aponta-se ofensa ao art. 530, |, do CG/1916, pois ndo houve averbagéo da partilha
74. em registro proprio, de modo que a propriedade continua na pessoa do doadorexecutado, sendo valida a
75. responsabilidade do bem para com a divida tributaria.

76. Sem contra-razdes, o recurso foi admitido na origem.

77. E o relatorio.

Caso 2008A37 - Fragmento 04

A construcao do relatério € uma representagao, sendo que a representagao
do discurso (discurso relatado) “ocorre quando se ‘relata” um discurso”, momento
em que “necessariamente se escolhe representa-lo de um modo em vez de outro”
(FAIRCLOUGH, 2001, p. 153, negrito nosso), pois o relator escolhe até mesmo os
fatos que estardo (ou nao) no seu “relatério”, que significara para a turma “o
relatério” do processo. No fragmento 04 evidencia-se que ha uma representacéo do
discurso, como “uma forma de intertextualidade na qual partes de outros textos sao
incorporados a um texto e explicitamente marcadas como tal [...]” (FAIRCLOUGH,
2001, p. 138 e p. 140), como nas linhas 73 (No recurso especial, aponta-se ...) e 76

(Sem contra-razdes, o recurso foi admitido na origem), por exemplo.

Colares, com base em Van Leuween (1997) afirma que a “representagdo dos
atores sociais que pode ocorrer em um texto pela exclusao ou incluséo”, sendo que
“a exclusao pode acontecer pelo apagamento desses atores em determinado evento
onde eles simplesmente ndo sdo mencionados” (COLARES, 2014, p. 131, italicos no

original), como também referido por Fowler (1987).

Em sua representagéo discursiva o ministro relator enfatiza a peca recursal
(Recurso Especial) e o acordao do tribunal de origem, realizando uma

intertextualidade manifesta.

Passando ao voto, temos a decisdo da ministra, fundamentada no juizo
negativo de admissibilidade, logo na primeira linha (linha 89 do fragmento 05). Essa
forma de expressar o posicionamento logo nas primeiras linhas também foi
evidenciado por Rodriguez (2013, p.100), afirmando o autor que “todas as citacdes
visam a confirmar a posi¢ao do autor do voto, expressa logo nas primeiras linhas”.
Utiliza-se, assim, de uma pressuposicdo negativa, sendo certo que “as frases

negativas carregam tipos especiais de pressuposigao que também funcionam como

67 Vide nota de rodapé n° 57.
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intertextualmente incorporando outros textos somente para contesta-los ou rejeita-
los” (FAIRCLOUGH, 2001, p.157).

78. RECURSO ESPECIAL N° 1.030.962 - SP (20080027809-7)

79.

80. RELATORA ; MINISTRA ELIANA CALMON

81. RECORRENTE FAZENDA NACIONAL

82. PROCURADORES: AFONSO GRISI NETO E OUTRO(S)

83. CLAUDIO XAVIER SEEFELDER FILHO

84. RECORRIDO : ARIENES MORAIS COSTA RIBERTO E OUTROS
85. ADVOGADO ; BENEDITO DE SOUZA CHIACHIO E OUTRO(S)
86.

87. VOTO

88.

89. AEXMA. SRA. MINISTRA ELIANA CALMON (Relator): O recurso € insuscetivel de conhecimento

90. por auséncia de prequestionamento. O art. 530, |, do CC anterior dispunha sobre a aquisi¢éo

91. da propriedade imovel, ndo tendo o acérdao recorrido sequer tangenciado o ponto, na medida

92. em que considerou que a alienagéo, mesmo que n&o registrada, mas anterior a execugéo,

93. impede a penhora do bem de terceiro, na linha do que se encontra sedimentado na

94. jurisprudéncia desta Corte, ex vi da Sumula 84, cuja redagao transcreve-se:

95.

96.

97. E ADMISSIVEL A OPOSIGAO DE EMBARGOS DE TERCEIRO FUNDADOS EM ALEGAGAO DE POSSE
98. ADVINDA DO COMPROMISSO DE COMPRA E VENDA DE IMOVEL, AINDA QUE DESPROVIDO DO
99. REGISTRO.

100. (CORTE ESPECIAL, julgado em 18061993, DJ 0207/1993 p. 13283).

Caso 2008A37 - Fragmento 05

Na sequéncia, a ministra passa a fazer a transcricdo do enunciado da sumula
mencionada (linhas 97 a 100) para, posteriormente, observar que o tribunal nao
tratou da questdo federal suscitada no recurso especial (linhas 101 a 103 do
fragmento 06) e colaciona cinco ementas de acoérdaos do proprio tribunal, como
argumento de autoridade para legitimar a decisdo, numa intertextualidade manifesta
direta (transcrigdo da sumula nas linhas 97 a 100 e das ementas das decisdes linhas
105 a 200).

Assim, a deciséo é construida a partir da primeira linha no sentido de negar-
se conhecimento ao recurso especial, quer dizer, realizou-se juizo de
admissibilidade negativo, o qual fora baseado na auséncia de prequestionamento,
tendo a relatora se utilizado como argumento de autoridade (RODRIGUEZ, 2013)
decisbes de casos-julgados do proprio STJ, referindo cinco ementas como
fundamentacgéo da deciséo (linhas 105 a 200 do fragmento 06), dentre elas um REsp

nao conhecido.

101. Portanto, a necessidade de transcri¢do da partilha em registro proprio para a aquisi¢do do bem

102. doado n&o foi objeto de deciséo pela Instancia a quo, cabendo aplicar-se a hipdtese a Sumula 282/STF.
103. Nesse sentido:

104.
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105. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. EMBARGOS DE TERCEIRO. PENHORA SOBRE
106. IMOVEL QUE, ANTERIORMENTE AO AJUIZAMENTO DA EXECUGAOQ FISCAL, O DEVEDOR HAVIA
107. ALIENADO A TERCEIRO, POR ESCRITURA PUBLICA DE COMPRA E VENDA NAO-REGISTRADA NO
108. CARTORIO DE REGISTRO DE IMOVEIS. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO DOS ARTS. 184 E
109. 185 DO CTN. DESPROVIMENTO DO AGRAVO.

110. 1. A partir da interpretacéo do art. 105, lll, da Constituicao Federal, esta Corte Superior, ao julgar 0 AgRg
111. no REsp 648.997/SP (Rel. Min. Eliana Calmon, DJ de 26.9.2005, p. 315), proclamou, didaticamente, que o
112. prequestionamento, como requisito de admissibilidade do recurso especial, somente se configura nas
113. seguintes hipéteses: (a) ter sido a causa decidida com base na legislagéo federal indicada, com emiss&o
114. de juizo de valor acerca dos respectivos dispositivos legais, interpretando-se sua aplicagdo ou no ao
115. caso concreto; (b) implicitamente, quando demonstrada a apreciagéo da causa a luz da legislagao federal
116. tida por violada, embora ndo haja mengao expressa do dispositivo legal; (c) se a questao federal surgir
117. durante o julgamento proferido pelo Tribunal de origem, deve a parte opor embargos declaratorios,

118. visando ao pronunciamento judicial sobre o tema; (d) se ainda assim o Tribunal omitir-se na andlise da
119. questdo, deve o recorrente interpor o recurso especial fundamentando-se em ofensa ao art. 535 do

120. Cédigo de Processo Civil.

121. 2. No caso concreto, ndo consta do voto condutor do acdrdao recorrido, sequer de maneira implicita, que
122. a causa tenha sido decidida pela Corte Regional & luz dos arts. 184 e 185 do Cddigo Tributério Nacional,
123. que estabelecem disposicdes gerais sobre as garantias e privilégios do crédito tributario. Incidem na

124. espécie, por analogia, as Sumulas 282 e 356 do STF.

125. 3. Agravo regimental desprovido.

126. (AgRg no REsp 548.054/AL, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA TURMA, julgado em 21092006,
127.DJ 191022006 p. 240)

128.

129. PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. CONTRATO PARTICULAR DE COMPRA E VENDA.
130. ARTIGO 535 DO CPC.

131. 1. Nao se configura omissdo a auséncia de andlise de questao que foi levantada apenas nos embargos
132. declaratérios, sem que tenha sido mencionada na apelagéo.

133. 2. Aplica-se o0 6bice das Simulas 282 e 356 do Pretério Excelso quando n&o forem previamente debatidos
134. dispositivos que tampouco foram examinados nos aclaratorios.

135. 3. Recurso especial ndo provido.

136. (REsp 944.636/SE, Rel. Ministro CASTRO MEIRA, SEGUNDA TURMA, julgado em 07082007, DJ

137. 20082007 p. 265)

138.

139. Processual civil. Agravo no agravo de instrumento. Recurso especial.

140. Embargos de terceiro. Pedido de antecipag&o dos efeitos da tutela.

141. Prequestionamento. Sumulas 282 e 356 do STF. Reexame fatico-probatério. Sumula 7 do STJ.

142. Fundamentacéo deficiente.

143. - O prequestionamento dos dispositivos legais tidos por violados constitui requisito de admissibilidade do
144 recurso especial.

145. - E inviavel o reexame de fatos e provas em recurso especial.

146. - Nao se conhece do recurso especial na parte em que se encontra deficientemente fundamentado.

147. Agravo no agravo de instrumento ndo provido.

148. (AgRg no Ag 942.927MS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 06122007,
149. DJ 19122007 p. 1228).

150.

151. PROCESSO CIVIL E CIVIL. EMBARGOS DE TERCEIRO. ADMISSIBILIDADE. GARANTIA

152. HIPOTECARIA DE FINANCIAMENTO. TERCEIROS DE BOA-FE. PROMESSA DE COMPRA E VENDA.
153. VIOLAGAO A DISPOSITIVO DE ORDEM CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE EXAME NA VIA
154. DO RECURSO ESPECIAL.OCORRENCIA DE JULGAMENTO EXTRA PETITA. SUMULAS 282 E

155. 356/STF. SUMULAS 84 E 308/STJ.

156. 1. A via do recurso especial ndo € propria para o exame de questdes situadas no patamar do direito

157. constitucional.

158. 2. Aplicam-se os 6bices previstos nas Sumulas n. 282 e 356/STF quando as questdes suscitadas no

159. especial ndo foram debatidas no acérdao recorrido nem, a respeito, foram opostos embargos de

160. declaragéo.

161. 3. "A hipoteca firmada entre a construtora e o0 agente financeiro, anterior ou posterior a celebragdo da
162. promessa de compra e venda, ndo tem eficacia perante os adquirentes do imével " (Stimula n.

163. 308/STJ).

164. 4. "E admissivel a oposicao de embargos de terceiro fundados em alegacéo de posse advinda do

165. compromisso de compra e venda de imével, ainda que desprovido do registro" (Simula n. 84/STJ).
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166. 5. Recurso especial parcialmente conhecido e improvido.

167. (REsp 558.364/G0, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA, SEGUNDA TURMA, julgado em

168. 09122006, DJ 07022007 p. 279).

169.

170. DIREITO CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. LOCAGAQ. EMBARGOS DE TERCEIRO.
171. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS 282/STF E 211/STJ. DISSIDIO JURISPRUDENCIAL
172. PREJUDICADO. ALIENAGAO DE BEM APOS A CITAGAO VALIDA. FRAUDE A EXECUCAO

173. CARACTERIZADA. PENHORA. AVERBACAQ. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES. RECURSO
174. ESPECIAL NAO CONHECIDO.

175. 1. A teor da pacifica € numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via especial, requer-se o

176. prequestionamento da matéria infraconstitucional. Hipotese em que o Tribunal de origem n&o proferiu
177. nenhum juizo de valor acerca dos arts. 659, §§ 4° e 5°, e 669 do CPC. Incidéncia das Sumulas 282 ¢
178. 356/STF.

179. 2. A falta de prequestionamento inviabiliza o recurso especial interposto pela alinea "c" do permissivo
180. constitucional, diante da impossibilidade de se demonstrar a similitude das circunstancias faticas e do
181. direito aplicado. Precedentes.

182. 3. E firme a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica no sentido de que a alienagdo do bem apés a
183. citagdo do devedor seria suficiente para caracterizar a fraude a execugao, ainda que a penhora néo
184. houvesse sido averbada no competente cartorio de registro de imdveis.

185. 4. Recurso especial ndo conhecido.

186. (REsp 831.329PR, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 06092007,
187. DJ 221022007 p. 356).

188.

189. AGRAVO DE INSTRUMENTO. AGRAVO REGIMENTAL. LOCAGAQ. PROCESSO CIVIL. FALTA DE
190. PREQUESTIONAMENTO DO DISPOSITIVO LEGAL TIDO POR VIOLADO. SUMULAS 282 E 356 DO
191. STF. EMBARGOS DE TERCEIRO. LEGITIMIDADE. ART. 1.046 DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL.
192. 1. A questdo relativa a suposta infringéncia ao disposto no art. 3° da Lei 4.121/64 carece do necessario
193. prequestionamento, porquanto nao foi objeto de analise pela Corte de origem, nao tendo a parte

194. recorrente apresentado embargos declaratérios para suprir eventual omisséo (Simulas 282 e 356/STF).
195. 2. O cdnjuge que figurou, na qualidade de litisconsorte, no polo passivo de execugdo em que foi

196. determinada penhora sobre bem de propriedade do casal ndo detém legitimidade para apresentar

197. embargos de terceiro, na defesa de sua meagao, contra tal ato de constri¢&o.

198. 3. Agravo regimental improvido.

199. (AgRg no Ag 727.564MG, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado
200. em 24052007, DJ 11062007 p. 383).

Caso 2008A37 - Fragmento 06

Essa estratégia de “agrupamento de julgados produz a unificagdo do
entendimento pelos magistrados em relagao a lei, pela estandartizagdo vai sendo
construido o referencial padrao”, onde a “remissao ao entendimento jurisprudencial
[...] constréi a simbolizagdo da unidade, uma identificagdo coletiva dos juizes,
estratégia tipica da unificagdo. As sentengas configuram-se fundamentos racionais,
que fazem apelo a legalidade das regras, um modo de operagao da ideologia por
legitimacao” (COLARES, 2014, p. 141, italicos no original; THOMPSON, 1995, p.81)
Alias, como observa Rodriguez (2013, p.23) “[...] a padronizacdo das decisbes dos
tribunais se faz por via de ementas e enunciados e ndo por meio de precedentes
que podem ser reconstruidos argumentativamente”.

Assim, a assentada de mérito®® contida no acérdao é mero obiter dictum do
julgado (ABRAVMOWICZ/STEAVRNS, 2005, p. 113; TUCCI, 2004, p. 306;

68 “2. O STJ, pela Sumula 84, permite a defesa da posse por embargos de terceiro. A posse, como
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MIRANDA, 2017, p. 62; ZANETTI JR, 2017, p. 378), uma vez que todo o voto foi
construido a partir da premissa da auséncia de prequestionamento do recorrente,
notadamente porque essa assentada meritéria ndo afeta o julgamento, sendo
argumento que esclarece e ilustra o raciocinio, configurando “[...] apenas obiter
dicta, e, nessa categoria, ndo merecem o tratamento de fundamento juridico do
julgado. Figuram apenas como motivo e ndo como causa de decisao” (THEODORO
JUNIOR, 2016, p. 796)

Em fecho, a ministra ndo conhece do recurso (linha 201 do fragmento 07),

abaixo transcrito, em coeréncia com a construgéo textual desenvolvida.

201. Com estas consideragdes, néo conhego do recurso especial.
202. E o voto.

Caso 2008A37 - Fragmento 07

Na sequéncia, passa-se a apreciagao do caso 2008A137.
O caso 2008A137 teve como relator o ministro Carlos Fernando Mathias
(convocado do TRF da 12 Regido) e encontra-se assim ementado (linhas 1 a 62 do

fragmento 01):

1. RECURSO ESPECIAL N° 838.238 - MT (20060073920-6)

2

3

4.

5. RELATOR : MINISTRO CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF
6. 1°REGIAO)

7. RECORRENTE : ESTADO DE MATO GROSSO

8. PROCURADOR : MARCIA REGINA SANTANA DUARTE E OUTRO(S)

9. RECORRIDO : PAULO NOBREGA DE CERQUEIRA GATTI E OUTRO

10. ADVOGADA ; MIRIAN VELOSO MENDONGA DE ANDRADE E OUTRO(S)
11. EMENTA

13. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. RECURSO ESPECIAL. VINCULAGAO DA
14. CONDENAGAO AO SALARIO MINIMO. MATERIA DE iNDOLE CONSTITUCIONAL DEDUZIDA COMO
15. OFENSA A NORMA INFRA CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA DO STF.

16. HONORARIOS DE ADVOGADO. ARTIGO 20 DO CPC. POSSIBILIDADE. VALOR DA CONDENAGAOQ.
17. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07/STJ. RECURSO NAO CONHECIDO.

19. 1. Einviavel a analise de violago a dispositivos constitucionais, em sede de recurso especial, in casu, o
20. disposto no § 6° do artigo 37, uma vez que a matéria ndo se insere na competéncia atribuida pelo artigo
21. 105, lll, da Constituicio a esta Corte Superior, mas, sim, na do Supremo Tribunal Federal, nos termos do
22. artigo 102, Ill da Constituicao de 1988.

24. 2. Avia do recurso especial ndo se revela como a sede processual prépria, tampouco adequada, a

25. anélise de matéria de indole constitucional, inciso IV do artigo 7° da Constituigdo de 1988, mesmo que
26. deduzida mediante suposta ofensa a legislagéo infraconstitucional, artigo 1°, da Lei n® 6.205/75, uma vez
27. que cabe ao STF o deslinde da controvérsia.

situacao fatica, independe de registro.”
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29. 2. Quanto a alegada ofensa ao inciso | do art. 333 do Cédigo de Processo Civil, verifica-se que o

30. mencionado dispositivo ndo foi objeto de analise por parte do Tribunal de origem, tampouco foram opostos
31. embargos de declaragdo a fim de que a Corte a quo, acerca dele, se manifestasse, razao pela qual,

32. ausente o necessario prequestionamento, incide a espécie, por analogia, a Sumula 282/STF.

33.

34. 3.0 privilégio processual previsto no art. 20, § 4°, do CPC nao veda a fixagao dos honorarios — nos

35. termos do disposto no § 3° do artigo 20 do CPC — quando arbitrados de forma criteriosa, com apreciagao
36. equitativa, consoante o disposto nas alineas "a", "b" e "¢" do aludido artigo.

37.

38. 4. Apretendida reducéo da verba honoraria demanda o reexame de matéria fatica relacionada ao trabalho
39. do advogado,o que se mostra inviavel, em sede de recurso especial, ante o0 enunciado da Sumula 7/STJ,
40. in verbis: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial”.

41,

42. 5. No que toca aos valores da condenagdo, uma vez que a quaestio foi devidamente apreciada na

43. instancia originaria, com supedaneo nas provas juntadas aos autos, seu reexame, por este Tribunal

44. Superior, esbarra no dbice da Sumula 7/STJ.

45,

46. 6. Recurso especial ndo conhecido.

47.

48. ACORDAO

49,

50. Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas, acordam os Senhores

51. Ministros da Segunda Turma do Superior Tribunal de Justi¢a, por unanimidade, ndo conheceu do recurso,
52. nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)." Os Srs. Ministros Eliana Calmon, Castro Meira
53. (Presidente), Humberto Martins e Herman Benjamin votaram com o Sr. Ministro Relator.

54. Dr(a). MILSO NUNES VELOSO DE ANDRADE, pela parte RECORRIDA: PAULO NOBREGA DE

55. CERQUEIRA GATTI

56. Brasilia (DF), 13 de maio de 2008 (Data do Julgamento).

57.

58. MINISTRO CARLOS FERNANDO MATHIAS

59.

60. (JUIZ CONVOCADO DO TRF 12 REGIAQ)

61.

62. Relator

Caso 2008A137 - Fragmento 01

Da leitura da ementa verifica-se que seu cabecalho é composto de
referéncias a questdes especificas do fundamento do juizo negativo de
admissibilidade recursal (PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE DO
ESTADO. RECURSO ESPECIAL. VINCULACAO DA CONDENACAO AO SALARIO
MINIMO. MATERIA DE INDOLE CONSTITUCIONAL DEDUZIDA COMO OFENSA A
NORMA INFRA CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA DO STF
e VALOR DA CONDENACAO. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07/STJ.
RECURSO NAO CONHECIDO) e mérito (HONORARIOS DE ADVOGADO. ARTIGO
20 DO CPC. POSSIBILIDADE).

Na mesma linha dos dois outros casos aqui tratados, verifica-se que a ementa
€ estruturada em itens com algarismos arabicos, numa estratégia de jogo de
numeros (COLARES, 2014, p. 134), visando a racionalizagcdo da construgéo
discursiva, numa legitimagdo enquanto modo de operagdo da ideologia
(THOMPSON, 1995).
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Os itens de numeros 1, 2, 2 (ha um erro de numeragao e o 2 se repete), 4 e 5,
realizam assentadas que deixam claro o juizo negativo de admissibilidade,
justificados em virtude da auséncia do cumprimento dos requisitos para o
conhecimento do recurso.

Assim, em verdade, sao no total sete itens enumerados, sendo dois numeros
2, e o0 sétimo contém apenas o fecho: “recurso especial ndo conhecido”.

A Unica assentada que contém mérito é a enumerada como item 3:

3. O privilégio processual previsto no art. 20, § 4°, do CPC nZo veda a
fixagdo dos honorarios - nos termos do disposto no § 3° do artigo 20 do
CPC - quando arbitrados de forma criteriosa, com apreciagdo equitativa,
consoante o disposto nas alineas "a", "b" e "¢" do aludido artigo.

Nessa assentada, o STJ externa sua interpretagdo sobre o art. 20, § 3° § 4°,
do CPC (1973), a qual considera que nado ha vedagado no tocante a fixagédo de
honorarios advocaticios se arbitrados segundo os critérios previstos no dispositivo
legal.

Por fim, o item 6 contém a conclusdo do acérdao pela inadmissibilidade do
recurso especial com a expressao: “Recurso especial ndo conhecido.”

Perceba-se, como no caso anterior, que nao se trata do “caso tipico”
reportado por Moreira (1996, p. 194) e Camara (2013, p. 70), tendo em vista que em
nenhum momento o mérito foi enfrentado, como se demonstrara da analise adiante
do voto condutor (Unico voto explicitado de modo expresso).

Nas linhas 50 a 52 do fragmento 01 se faz presente o modo de operagcao da
ideologia denominado legitimagdo, em que se utiliza uma estratégia de
racionalizacdo da decisdo, ja que o trecho “vistos, relatados e discutidos os autos”
demonstra a obediéncia a um ritual institucional e juridico-processual. No trecho
“acordam os Senhores Ministros do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade,
ndo conheceu do recurso, nos termos do voto do(a) Sr(a). Ministro(a)-Relator(a)”
também evoca outro modo de operagao da ideologia, a saber, o da unificagéo, pois
constréi a simbolizagcdo da unidade e uma identificagdo coletiva dos magistrados,
como evidenciado também por Santana (2018, p. 123).

Na sequéncia, entre as linhas 63 e 137 do fragmento 02 encontra-se o relatério:

63. RECURSO ESPECIAL N° 838.238 - MT (20060073920-6)

64.

65. RELATOR : MINISTRO CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF
66. 12 REGIAO)

67. RECORRENTE ESTADO DE MATO GROSSO

68. PROCURADOR : MARCIA REGINA SANTANA DUARTE E OUTRO(S)



69. RECORRIDO : PAULO NOBREGA DE CERQUEIRA GATTI E OUTRO

70. ADVOGADA : MIRIAN VELOSO MENDONGCA DE ANDRADE E OUTRO(S)

71.

72.

73. RELATORIO

74.

75.

76.

77. O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO)
78. (Relator):

79.

80. Cuida-se de Recurso Especial interposto pelo ESTADO DE MATO GROSSO, com fulcro na alinea "a" do
81. permissivo constitucional, de acordéo do Tribunal de Justica daquele Estado, que recebeu a seguinte
82. ementa:

83.

84. "REPARACAO DE DANOS - RESPONSABILIDADE DO ESTADO - DANOS MATERIAIS E MORAIS
85. CAUSADOS POR MAGISTRADO — CONJUNTO PROBATORIO ROBUSTO — RESPONSABILIDADE
86. CONFIGURADA — CONDENAGCAO - HONORARIOS ADVOCATICIOS - POSSIBILIDADE DE FIXACAO
87. EMPERCENTUAL CONTRA A FAZENDA PUBLICA.

88.

89. O magistrado atua em nome do estado e os prejuizos que causar no exercicio de suas fungdes sdo

90. indenizaveis pelos cofres publicos, assegurado o direito de regresso.

91,

92. Comprovada a inexisténcia de depositos judiciais, por saques irregulares autorizados pelo juiz, o lesado
93. fazjus a reparagdes materiais e morais pelos danos dai causados.

94.

95. Na sucumbéncia da Fazenda Publica, se os honorarios advocaticios s&o estipulados em valor razoavel, é
96. irrelevante 0 embasamento no § 3° do art. 20, uma vez que a norma do § 4° ndo impede o arbitramento
97. em percentual."

98.

99. Foram opostos embargos de declaracéo do aludido decisum, junto & instancia a quo, os quais foram
100. acolhidos em parte, tdo-sé para suprir a omiss&o, quanto ao disposto no inciso IV do artigo 7° da

101. Constituicdo de 1988.

102.

103. Alega o recorrente que o acordao recorrido teria violado os artigos 20, § 4° e 333, inciso |, ambos do CPC;
104. 0 artigo 1°, da Lei n® 6.205775 e os artigos 7°, inciso IV, e 37, § 6°, ambos da Constituicdo de 1988.

105.

106. Sustenta ndo terem comprovado, os ora recorridos, que 0 magistrado teria desviado os depdsitos judiciais,
107. pois n&o foi realizada prova contabil ou pericial, para constatar que ele realmente havia praticado o ilicito,
108. por ato comissivo, nos termos do artigo 333, inciso |, do CPC. Aduz que, em consequéncia, néo pode ser
109. aplicado, in casu, o disposto no artigo 37,§ 6°, da Constituigao.

110.

111. Acrescenta que, os alvaras judiciais expedidos pelo magistrado foram de R$ 59.472,04 e ndo de R$
112.72.299,32, como consta no decisum condenatorio, ndo tendo sido observado documento relativo a

113. correig&o realizada nos autos do Processo n°® 32.332/86, na qual consta a expedi¢do de 4 alvaras, sendo
114. um deles sem valor especificado. Nesse ultimo alvara, o valor sacado, de R$ 41.472,04, representa a
115. somatdria da retirada de R$ 37.249,24 de uma conta corrente e de R$ 4.222,80 de outra, efetivamente
116. pago em 22.7.99, perfazendo a soma daqueles valores, referentes aos 4 alvaras, R$ 59.472,04.

17.

118. Assevera, nos termos do inciso | do artigo 333 do CPC, ser do autor o 6nus da prova, mostrando-se 0
119. presente feito carente de elementos probatérios, sendo, portanto improcedente a condenagao naqueles
120. valores.

121.

122. Sublinha que a condenag&o em danos morais deve ser arbitrada em R$ 5.000,00, valor fixo, proporcional
123. e razoavel e, ndo, como consta da condenagéo, de 150 salarios minimos, por violar o artigo 1° da Lei n°
124.6.20575 e o0 artigo 7°, inciso IV, da Constituicdo de 1988, que veda a vinculag8o ao salério-minimo para
125. qualquer fim.

126.

127. Quanto as verbas honorarias fixadas no percentual de 20%, afronta o artigo 20, § 4°, do CPC, uma vez
128. que o julgado recorrido fundamentou aquela condenagéo no § 3° do artigo 20, do CPC.

129.

218
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130. Requer o provimento do recurso, com a reforma do decisum recorrido.

lg; Né&o foram oferecidas contra-razées (fls. 276).

122 Admitido o REsp, tdo-s6 quanto ao disposto nos artigos 20, § 4° e 333, inciso I, do CPC e 1° da Lei n°
135. 6.205/75, subiram os autos a esta Corte Superior.

123 E, no essencial, o relatério.

Caso 2008A137 - Fragmento 02

No relatério, o ministro relator explicita que a parte recorrente fundamenta o
REsp na alinea “a”, realizando intertextualidade manifesta indireta (linhas 73 a 82 do
fragmento 02) e depois transcreve a ementa do acérdao recorrido (TJMT),

realizando uma intertextualidade manifesta direta (linhas 84 a 97 do fragmento 02).

RELATORIO
O EXMO. SR. MINISTRO CARLOS FERNANDO MATHIAS
(JUIZ CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO) (Relator):

Cuida-se de Recurso Especial interposto pelo ESTADO DE
MATO GROSSO, com fulcro na alinea "a" do permissivo constitucional, de
acérdao do Tribunal de Justica daquele Estado, que recebeu a seguinte
ementa: (2008A137, relatério, p.1)

O ministro relator continua apds a transcricdo da ementa (linhas 84 a 97 do
fragmento 02), realizando intertextualidade manifesta indireta na construgdo do
relatério, o qual, por sua vez, € uma representagao do discurso (FAIRCLOUGH,
2001, p.138), como ja antes mencionado. O ministro narra os acontecimentos
processuais nas duas anteriores instancias, sendo certo que “em narrativas, as
informacgdes inseridas em uma histéria do passado, estaticamente, sdo usadas para
legitimar o presente.” (COLARES, 2014, p. 136, italico no original).

Em sua construgdo (fragmento 02), o ministro constitui a narrativa do
recorrente utilizando-se dos seguintes verbos e tempos verbais: alega (linha 103),
sustenta (linha 106), acrescenta (linha 111), assevera (linha 118), sublinha (linha
122). Por fim, conclui que o recorrente “Requer o provimento do recurso, com a
reforma do decisum recorrido.” (linha 130 do fragmento 02).

Refere inexisténcia de contrarrazbes e admissdo na origem, nao refere
parecer do Ministério Publico®®, nos seguintes termos (linhas 132 a 135 do

fragmento 02):

Nao foram oferecidas contra-razdes (fls. 276).
Admitido o REsp, tdo-s6 quanto ao disposto nos artigos 20, § 4°
e 333, inciso I, do CPC e 1° da Lei n° 6.205/75, subiram os autos a esta
Corte Superior.

69 Vide nota de rodapé n° 57.
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E, no essencial, o relatério. (2008A137, relatdrio, p.2)
O fragmento 03, abaixo transcrito, corresponde a ementa do acérdéo do caso
2008A137.

138. RECURSO ESPECIAL N° 838.238 - MT (20060073920-6)

139.

140. RELATOR ; MINISTRO CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF
141. 12 REGIAO)

142. RECORRENTE ESTADO DE MATO GROSSO

143. PROCURADOR MARCIA REGINA SANTANA DUARTE E OUTRO(S)

144. RECORRIDO : PAULO NOBREGA DE CERQUEIRA GATTI E OUTRO

145. ADVOGADA ; MIRIAN VELOSO MENDONGA DE ANDRADE E OUTRO(S)

146. EMENTA

147.

148. PROCESSUAL CIVIL. RESPONSABILIDADE DO ESTADO. RECURSO ESPECIAL. VINCULAGAO DA
149. CONDENACAO AO SALARIO MINIMO. MATERIA DE INDOLE CONSTITUCIONAL DEDUZIDA COMO
150. OFENSA A NORMA INFRA CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE. COMPETENCIA DO STF.
151. HONORARIOS DE ADVOGADO. ARTIGO 20 DO CPC. POSSIBILIDADE. VALOR DA CONDENAGAO.
152. REEXAME DE PROVAS. SUMULA 07/STJ. RECURSO NAO CONHECIDO.

153.

154. 1. E inviavel a analise de violagdo a dispositivos constitucionais, em sede de recurso especial, in casu, 0
155. disposto no § 6° do artigo 37, uma vez que a matéria ndo se insere na competéncia atribuida pelo artigo
156. 105, Ill, da Constituicdo a esta Corte Superior, mas, sim, na do Supremo Tribunal Federal, nos termos do
157. artigo 102, 11l da Constituicdo de 1988.

158.

159. 2. A via do recurso especial ndo se revela como a sede processual propria, tampouco adequada, a

160. analise de matéria de indole constitucional, inciso IV do artigo 7° da Constituigdo de 1988, mesmo que
161. deduzida mediante suposta ofensa & legislac@o infraconstitucional, artigo 1°, da Lei n® 6.20975, uma vez
162. que cabe ao STF o deslinde da controvérsia.

163.

164. 2. Quanto a alegada ofensa ao inciso | do art. 333 do Cddigo de Processo Civil, verifica-se que 0

165. mencionado dispositivo nao foi objeto de analise por parte do Tribunal de origem, tampouco foram opostos
166. embargos de declarag&o a fim de que a Corte a quo, acerca dele, se manifestasse, razao pela qual,

167. ausente o necessario prequestionamento, incide a espécie, por analogia, a Simula 282/STF.

168.

169. 3. O privilégio processual previsto no art. 20, § 4°, do CPC n&o veda a fixagdo dos honorarios — nos

170. termos do disposto no § 3° do artigo 20 do CPC — quando arbitrados de forma criteriosa, com apreciagao
171. eqUiitativa, consoante o disposto nas alineas "a", "b" e "¢" do aludido artigo.

172.

173. 4. A pretendida redugéo da verba honoréria demanda o reexame de matéria fatica relacionada ao trabalho
174. do advogado,o que se mostra inviavel, em sede de recurso especial, ante o enunciado da Simula 7/5TJ,
175. in verbis: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial".

176.

177.5. No que toca aos valores da condenagéo, uma vez que a quaestio foi devidamente apreciada na

178. instancia originaria, com supedaneo nas provas juntadas aos autos, seu reexame, por este Tribunal

179. Superior, esbarra no ébice da Stmula 7/STJ.

180.

181. 6. Recurso especial ndo conhecido.

Caso 2008A137 - Fragmento 03

A andlise da ementa antes transcrita (fragmento 03) ja foi realizada
anteriormente (fragmento 01), tendo o relator repetido o texto da ementa no acérdao

antes de iniciar a redagao de seu voto.
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Os fragmentos 04 a 09 correspondem ao inteiro teor do voto do ministro

relator e encontram-se adiante transcritos.

182.VOTO

183.

184.

185.

186. 0 EXMO. SR. MINISTRO CARLOS FERNANDO MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 12 REGIAQ)
187. (Relator):

188.

189. Ab initio, quanto a violagao ao disposto no artigo 37, § 6°, da Constituicio de 1988, ndo merece ser

190. conhecido o recurso.

191.

192. E sabido néo ser viavel a analise de violagéo a dispositivos constitucionais em sede de recurso especial,
193. uma vez que a matéria ndo se insere na competéncia atribuida pelo artigo 105, Ill, da Constituicao a esta
194. Corte Superior, mas, sim, na do Supremo Tribunal Federal, nos termos do artigo 102, Ill da Constituigao
195. de 1988.

196.

197. Nesse sentido, a propésito, q.v., verbi gratia:

198.

199. "DIREITO TRIBUTARIO E PROCESSUAL CIVIL. DEPOSITO JUDICIAL. LEVANTAMENTO. AFRONTA
200. AO ART. 535 DO CPC. NAO-OCORRENCIA. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO. SUMULA
201.211/3TJ. VIOLAGAO DE DISPOSITIVO DA CONSTITUICAO. COMPETENCIA DO STF. REEXAME

202. FATICO-PROBATORIO. SUMULA 7/3TJ. 1. omissis. 2. omissis. 3. N&o cabe na presente via a analise de
203. suposta violagao de dispositivos da Constitui¢ao, pois estar-se-ia desrespeitando a competéncia

204. estabelecida no artigo 102, Ill, da Carta Magna. 4. omissis. 5. Recurso especial conhecido em parte e ndo
205. provido." (REsp 990.678CE, Relator Ministro Castro Meira, DJ 28.11.2007.)

206.

207. "PROCESSUAL CIVIL. RECURSO ESPECIAL. INSTITUICAO DE REGIME DE SUBSTITUICAO

208. TRIBUTARIA MEDIANTE PORTARIA. MODIFICAGAO DA BASE DE CALCULO E DO PRAZO DE

209. RECOLHIMENTO DO TRIBUTO. VIOLAGAO AO PRINCIPIO DA ESTRITA LEGALIDADE TRIBUTARIA.
210. ACORDAO RECORRIDO ASSENTADO SOBRE FUNDAMENTAGAO DE NATUREZA EMINENTEMENTE
211. CONSTITUCIONAL. PRINCIPIO DA LEGALIDADE TRIBUTARIA. 1. A competéncia atribuida pelo art.
212. 105, Ill, da Constituicdo Federal ao STJ restringe-se a uniformizagéo da interpretagdo da legislagao

213. infraconstitucional, sendo inviavel a apreciag&o, por esta Corte, de alegagdo de violag&o a principios e
214. dispositivos da constituicdo. 2. omissis. 3. Recurso especial ndo conhecido." (REsp 749.057/PR, Relator
215. Ministro Teori Albino Zavascki, DJ 26.09.2005.)

Caso 2008A137 - Fragmento 04

Nas linhas 189 e 190 do fragmento 04, o ministro relator, logo no primeiro
paragrafo, exerce juizo de admissibilidade negativo com a seguinte passagem: “Ab
initio, quanto a violagao ao disposto no artigo 37, § 6°, da Constituicdo de 1988, néo
merece ser conhecido o recurso”’, fundamentando nas linhas 192-195 o néo

conhecimento em face da competéncia do STF para o caso.

Na linha 197 usa como argumento de autoridade “exemplos” de julgados da
Corte, com a expressao: “Nesse sentido, a proposito, q.v., verbi gratia:”, referindo

nas linhas 199 a 215 ementas de dois julgados.

216. No que tange a alegada violagdo ao disposto no artigo 1°, da Lei n® 6.20575, que trata da vedag&o da
217. vinculag&do da condenag&o ao salario minimo, malgrado seja matéria deduzida mediante suposta ofensa a
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218. norma infra constitucional, verifica-se que, na verdade, questiona-se, por via obliqua, nesta Corte

219. Superior, o disposto no inciso IV do artigo 7° da Constituigao de 1988.

220.

221. Ora a via do recurso especial ndo se revela como a sede processual prépria, tampouco adequada a

222. andlise de matéria de indole constitucional, como a vinculagéo de condenagéo ao salario minimo, mesmo
223. que deduzida mediante suposta ofensa a legislagéo infraconstitucional, cabendo ao STF o deslinde da
224. controvérsia (CF, art. 102, Ill), m&xime in casu, , em que a suposta violagdo esta sendo submetida &

225. analise do STF, em recurso extraordinario de fls. 252272 .

226.

227. Neste sentido, ressalte-se, dentre outros, os seguintes julgados deste STJ, q.v., verbi gratia;

228.

229."PROCESSUAL CIVIL - SISTEMA FINANCEIRO DA HABITACAO (SFH) - VIOLAGAO AO ATO JURIDICO
230. PERFEITO - MATERIA DE INDOLE CONSTITUCIONAL - COMPETENCIA DO STF - CF, ART. 102, Ill -
231. VIOLAGAO A PRECEITOS DE LEI FEDERAL - FUNDAMENTAGAO INSUFICIENTE - SUMULA 284 STF -
232. CORRECAO MONETARIA DO SALDO DEVEDOR - JUROS - CAPITALIZAGAO (TABELA PRICE) -
233. REVISAO DE CLAUSULAS CONTRATUAIS E REEXAME DO CONJUNTO PROBATORIO - INCIDENCIA
234. DAS SUMULAS 05 E 07 STJ - APLICACAO DA TR - IMPOSSIBILIDADE.

235.

236. - O recurso especial tem por finalidade dirimir as questdes reguladas por legislagéo federal, ndo se

237. prestando a discussdo de matéria de natureza constitucional, mesmo que deduzida mediante suposta
238. ofensa a preceito infraconstitucional (C.F., art. 102, Ill).

239.

240. - A simples alegacéo de ofensa a legislagéo federal n&o autoriza o conhecimento do recurso especial
241. fundado na letra "a", do permissivo constitucional. Impde-se que o recorrente apresente as razdes de suas
242. alegagdes, sustentando a tese juridica que defende, propiciando a exata compreenséo da controvérsia
243, pelo julgador (Sumula 284 STF).(...)

244,

245, - Recurso especial ndo conhecido.”

246.

247. (REsp 584.370/SE, Rel. Ministro FRANCISCO PECANHA MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
248.24.08.2004, DJ 19.12.2005 p. 320)

249,

250. "ADMINISTRATIVO E CONSTITUCIONAL - CORF}EQAO MONETARIA’— LEIN.8.030090 - QUESTOES
251. CONSTITUCIONAIS TRADUZIDAS NA DISCUSSAO SOBRE ATO JURIDICO PERFEITO E

252. RETROAGAO MAXIMA OU MINIMA DA LEI NAO PODEM SER DIRIMIDAS EM RECURSO ESPECIAL
253. POR ESTAREM AFETAS AO STF - LICITACAO — CONTRATO — MODERACAO DA EXCECAO DO
254. CONTRATO NAO CUMPRIDO - POSSIBILIDADE - ART. 78, XV, DA LEI DE LICITAGOES E

255. CONTRATOS ADMINISTRATIVOS.

256.

257. 1. Questdes afetas ao ato juridico perfeito traduzem matéria constitucional, impossivel de serem visitadas
258. em sede de recurso especial. Precedentes....)

259.

260. Agravo regimental improvido.

261.

262. (AgRg no REsp 326.871PR, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em
263.07.02.2008, DJ 20.02.2008 p. 124)

Caso 2008A137 - Fragmento 05
No fragmento 05, o ministro se utiliza da mesma estratégia anterior para,

entre as linhas 216 a 225, fundamentar o ndo conhecimento em face da

competéncia do STF para o caso.

Na linha 227 usa como argumento de autoridade (RODRIGUEZ, 2013), mais
uma vez, “‘exemplos” de julgados da Corte, com a expressao: “Neste sentido,
ressalte-se, dentre outros, os seguintes julgados deste STJ, q.v., verbi gratia:”,

referindo nas linhas 229 a 263 ementas de dois julgados.
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264. No pertinente a suposta violagao ao disposto no artigo 333, inciso I, do CPC, observa-se que o

265. mencionado dispositivo ndo foi objeto de anélise por parte do Tribunal de origem, nem tampouco foram
266. opostos embargos de declaragéo, a fim de que a Corte a quo acerca dele se manifestasse, razdo pela
267. qual ausente o necessario prequestionamento. Incide, portanto, & espécie, por analogia, a Sumula

268. 282/STF, verbis:

269.

270."E inadmissivel o recurso extraordinrio, quando n&o ventilada, na decis&o recorrida, a questao federal
271. suscitada."

272.

273. Quanto a afronta ao artigo 20, § 4°, do CPC, o acérd&o recorrido assim fundamentou a quaestio:

274,

275. "De igual modo, tenho que nao é o caso de reduzir a verba honoraria. O MM. Juiz foi criterioso ao

276. estabelece-la em 20% sobre o valor da condenago, dado que n&o resultara em quantia vultuosa. E

277. irrelevante se 0 embasamento foi feito nos termos do § 3° do art. 20, a vista da razoabilidade da

278. estipulag&o, até porque a redagéo do § 4° ndo determina a fixag&o em valor certo, podendo, portanto, ser
279. em percentual como feito." (fls. 205)

280.

281. Malgrado o Estado do Mato Grosso gozar do privilégio processual, previsto no art. 20, § 4°, do CPC, tal
282. prerrogativa, contudo, ndo veda a fixagdo dos honoréarios — nos termos do disposto no § 3° do artigo 20 do
283. CPC - quando arbitrados de forma criteriosa, com apreciag&o equitativa, consoante o disposto nas alineas
284."a","b" e "¢" do aludido artigo.

Caso 2008A137 - Fragmento 06

Como se vé, o ministro realiza apenas juizos de admissibilidade e fundamenta
sua decisdo em julgados anteriores, bem como o ministro realiza também
lexicalizacdo com uso de palavras em latim, tais como: ab initio, verbi gratia
quaestio, decisum e in casu, sendo a lexicalizagdo um “recurso estilistico que age
como estratégia tipica de construcao simbdlica” (COLARES, 2014, p. 131).

Num unico paragrafo do voto ha mera referéncia a questdao de mérito, como
obiter dictum do julgado, iniciando a frase com: “Malgrado o Estado [...]” (linha 281

do fragmento 06):

Malgrado o Estado do Mato Grosso gozar do privilégio
processual, previsto no art. 20, § 4°, do CPC, tal prerrogativa, contudo, nao
veda a fixagdo dos honorarios — nos termos do disposto no § 3° do artigo 20
do CPC - quando arbitrados de forma criteriosa, com apreciagao equitativa,
consoante o disposto nas alineas "a", "b" e "¢" do aludido artigo. (2008A137,
voto, p.4)

Frise-se que a frase se inicia com a preposi¢ao “malgrado” que tem acepgéo
de “apesar de” e, na sequéncia, o0 ministro faz uso da conjuncdo adversativa
“‘contudo” que reflete a orientagdo argumentativa da passagem textual, posto que
“tanto indica a escala argumentativa, como constroi orientagdo de duvida quanto as
condigbes de verdade; por estabelecer relagbes de contraste, disjungéo/oposi¢cao”
(COLARES, 2014, p.134, italicos no original). Nesse caso, 0 ministro construiu o
paragrafo abordando a questdo e partindo do reconhecimento da prerrogativa

estatal, mas — num giro de 180 graus — afirma que a vedagao inexiste.
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Observe-se ainda que o termo “quando” contido na linha 283 do fragmento 06
tem funcao implicativa, uma vez que estabelece uma relagdo de condicionalidade,
pois a fixagao de honorarios s6 nao € vedada se arbitrada de forma criteriosa, com
apreciagao equitativa, como refere Santana (2018, p. 146-147) ao tratar de operador
argumentativo que “...] tem um papel implicativo porque nele se encontra a

relagao: se p, q.".

285. Por outro lado, a pretendida redugéo da verba honoraria demanda o reexame de matéria fatica

286. relacionada ao trabalho do advogado, 0 que se mostra inviavel, em sede de recurso especial, ante o
287. enunciado da Simula 7/STJ, in verbis: "A pretensao de simples reexame de prova ndo enseja recurso
288. especial”.

289.

290. Nesse sentido, os seguintes julgados:

291.

292. "PROCESSO CIVIL. ADMINISTRATIVO. SERVIDOR PUBLICO. REAJUSTE DE 28,86%. LEIS 8.62203 E
293. 8.627/93. MATERIA CONSTITUCIONAL. IMPOSSIBILIDADE DE ANALISE NA VIA ESPECIAL.

294. EMBARGOS DE DECLARAGAO. FUNDAMENTOS SUFICIENTES PARA EMBASAR A DECISAOQ.

295. SUCUMBENCIA RECIPROCA. SUMULA 7/STJ. HONORARIOS ADVOCATICIOS. ARBITRAMENTO EM
296. VALOR FIXO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO ESPECIAL CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO.
297.

298.1...] 3. A teor da pacifica e numerosa jurisprudéncia, a reaprecia¢ao da extenséo da sucumbéncia das
299. partes na agao implica, necessariamente, reexame de matéria fatico-probatoria, o que é inviavel em sede
300. de recurso especial, sendo o caso de incidéncia da Simula 7/STJ.

301.

302. 4. O Superior Tribunal de Justica j& decidiu no sentido de que, cuidando-se de demanda onde houve
303. condenag&o, os honorarios deverdo ser arbitrados em percentual que incida sobre este valor, nos termos
304. do art. 20, § 3°, do CPC.

305.

306. 5. Recurso especial conhecido e parcialmente provido." (REsp 753.816DF, 5% Turma, Rel. Min. Arnaldo
307. Esteves Lima, DJ de 10/1022005)

308.

309.

310."RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. INSTITUTO DE PREVIDENCIA ESTADUAL.

311. AUTARQUIA. EQUIVALENCIA A FAZENDA PUBLICA. HONORARIOS. REAPRECIAGAO DO

312. PERCENTUAL. IMPOSSIBILIDADE. SUMULA 7/3TJ.

313.

314. Ainda que o IPERGS, na qualidade de autarquia estadual, usufrua dos mesmos privilégios processuais
315. inerentes a Fazenda Publica, a irresignagao se prende, em verdade, numa reapreciagao da verba

316. honoraria, 0 que é absolutamente invidvel na via eleita. Ademais, a fixag&o da referida verba em 10%,
317. guarda simetria com o referido § 4° do art. 20 do CPC.

318.

319. Recurso desprovido." (REsp 228.406RS, Rel. Min. JOSE ARNALDO DA FONSECA, Quinta Turma, DJ
320. 1962000, p. 182)

Caso 2008A137 - Fragmento 07

E, logo em seguida, continua o ministro relator no paragrafo seguinte (linhas
285 a 288 do fragmento 07) a fazer juizo de admissibilidade recursal, confirmando
que a questdo do paragrafo anterior so fora levantada como argumento secundario
ao afirmar que “a pretendida redugao da verba honoraria demanda o reexame de

matéria fatica”:
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Por outro lado, a pretendida reducédo da verba honoraria demanda o
reexame de matéria fatica relacionada ao trabalho do advogado, o que se
mostra inviavel, em sede de recurso especial, ante o enunciado da Sumula
7/STJ, in verbis: "A pretensdo de simples reexame de prova ndo enseja
recurso especial". Nesse sentido, os seguintes julgados: [...] (2008A137,
voto, p.4)

Na sequéncia, nas linhas 292 a 320 do fragmento 07, o ministro se utiliza do
argumento de autoridade e transcreve duas ementas de casos-julgados versando
sobre a impossibilidade de revisdo de valores arbitrados a titulo de honorarios

advocaticios pelo STJ em face da incidéncia da sumula n°® 7/STJ.

321. No que se refere a divergéncia quanto ao valor dos alvaras e, quanto a condenag&o em danos morais, 0
322. decisum recorrido assim fundamentou:

323.

324."0 valor da condenagao, ndo merece reparo, uma vez que corresponde ao total dos depositos em nome
325. dos apelados que se encontravam nos Bancos do Brasil e Bamerindus, e que o magistrado determinou se
326. transferisse para a Caixa Econdmica Federal, em 31-5-1999 (fl. 25).

327.

328. A circunstancia de ter sido efetivamente transferido a Caixa Econdmica valor inferior, como estdo a

329. demonstrar as informagdes desse estabelecimento (fls. 35/36), revela que ja naquela oportunidade parte
330. do patrimdnio dos apelados fora desviada nos esquemas do magistrado." [...]

331. No que diz respeito a condenagéo por danos morais, que o apelante sustenta nao ser devida pelo fato de
332. a representante dos apelados ter-se compromissado a compra de um imével quando ja inexistiam os
333. depésitos judiciais, a r. sentenga também nao merece reparo.

334.

335. N&o ha prova de a responsavel pelos apelados, ainda menores, ser sabedora do locupletamento ilicito
336. pelo magistrado a época da aquisigao do imével na cidade de Guara-DF.

337.

338. Ademais, os servicos judicidrios gozam da presung&o de idoneidade, pelo que Ihe era legitimo, ainda que
339. Ihe ocorresse alguma duvida, eis que ja aguardava a trinta e cinco dias o deferimento do levantamento
340. dos créditos, acreditar na disponibilidade dos depoésitos judiciais.

341,

342. Por outro lado, a reparagao independe da comprovacao de o aludido contrato ter sido cumprido ou

343. rescindido. Com os legitimos recursos que os apelados tinham a disposi¢do da Justiga é que o

344. compromisso nao foi cumprido.

345.

346. E inegavel o constrangimento pela frustragdo dos apelados na realizagéo dos seus direitos, justamente
347. por parte de quem tinha o dever funcional de garantir-lhes o que Ihes pertencia.

348.

349. Assim também o valor equivalente a 150 salarios minimos n&o se revela excessiva, pois esta em

350. conformidade com os critérios estabelecidos pelo STJ, que no REsp. n° 254300-SP, em que foi relator o
351. Ministro SALVIO DE FIGUEIREDO TEIXEIRA, assim estabeleceu:

352.

353. “Aindenizacéo deve ser fixada em termos razoaveis, ndo se justificando que a reparagdo venha a

354. constituir-se em enriquecimento indevido, com manifestos abusos e exageros, devendo o arbitramento
355. operar com moderagao, proporcionalmente ao grau de culpa e ao porte econémico das partes, orientando-
356. se o juiz pelos critérios sugeridos pela doutrina e pela jurisprudéncia, com razoabilidade, valendo-se de
357. sua experiéncia e do bom senso, atento a realidade da vida e as peculiaridades de cada caso.”

358.

359. Ar. decisdo atendeu a esses parametros. Vejo que o MM. Juiz ao fixar a indenizag&o, fundamentou no
360. principio da isonomia, buscando o restabelecimento do equilibrio social, e se socorreu dos pardmetros
361. doutrinarios e jurisprudenciais para a espécie, nos quais ponderadamente efetuou o alcance do quanto
362. devido, sem que com isso causasse indevido enriquecimento aos apelados e deixasse de dar carater
363. pedagdgico a condenagéo." (fls. 204/205).

364.

365. Observa-se do julgado que a quaestio foi devidamente apreciada naquela instancia, com supedaneo nas
366. provas juntadas, de forma ponderada, sendo, em sede de recurso especial, inviavel a revisdo do julgado,
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367. no particular, uma vez que a re-andlise dos valores, bem como da referida condenagéo- passa, antes de
368. tudo, pela revisdo das provas.

369.

370. Conseqlientemente, com todas as vénias, ndo pode ser conhecido o recurso no particular, uma vez que,
371. conforme anteriormente demonstrado, se revela defeso o reexame de provas em sede de recurso

372. especial, pelo comando da Simula 7 do STJ.

373.

374. Ante 0 exposto, ndo conhego do presente recurso especial.

375.

376. E como voto.

Caso 2008A137 - Fragmento 08

Assim, a decisdo € construida no sentido de negar-se conhecimento ao
recurso especial, ou seja, realizou-se juizo de admissibilidade negativo, tendo o
relator se utilizado como argumento de autoridade de decisbGes de casos-julgados do
proprio STJ, referindo seis ementas como fundamentagdo da decisao, além de
realizar novamente intertextualidade manifesta ao transcrever passagens da decisao

recorrida para cotejar com os argumentos de inadmissibilidade recursal.

Conforme ja antes mencionado o0s casos-julgados funcionam como
“fundamentos racionais, que fazem apelo a legalidade das regras, um modo de

operacéao da ideologia por legitimagdo” (COLARES, 2014, p. 141, italicos no original)

Em fecho, o ministro ndo conhece do recurso, em coeréncia com a

construcao textual desenvolvida (fragmento 08, linha 374).

Assim, a assentada de mérito contida no acérdao € mero obiter dictum do
julgado, uma vez que todo o voto foi construido realizando juizos negativos de

admissibilidade recursal.

O caso 2008A143 teve como relator o ministro Arnaldo Esteves e encontra-

se assim ementado (fragmento 01, linhas 7 a 19):

DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS

0. 2828TF E 211/STJ. MILITAR. PROMOGAO POR MERECIMENTO. AVALIAGAO DE CRITERIOS SUBJETIVOS.
IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SUMULA 7/8TJ. RECURSO NAO CONHECIDO.

11. 1. A teor da pacifica e numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via especial, requer-se o

12. prequestionamento, ainda que implicito, da matéria infraconstitucional. Hipétese em que o Tribunal de

13. origem ndo emitiu nenhum juizo de valor acerca dos arts. 5° § 1°, e 98, X, da Lei 6.88080, restando

14. ausente seu necessario prequestionamento. Incidéncia das Simulas 282/STF e 211/STJ.

15. 2. Conquanto a promogao por merecimento seja direito dos militares, é certo que ela somente ocorrera

16. quando o oficial preencher os requisitos legais previstos no art. 31, § 2°, da Lei 5.821/72, cuja aferigdo, em

1. RECURSO ESPECIAL N°908.724 - RJ (20060269303-9)

2.

3. RELATOR ; MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA
4. RECORRENTE : NEI LUIZ DE MOURA

5. ADVOGADO ; FIDELIS FONTENELLA

6. RECORRIDO ; UNIAO

7. EMENTA

8.

9.

1
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17. face de sua natureza subjetiva, é vedada ao Poder Judiciario. Precedentes do STJ.

18. 3."A pretenséo de simples reexame de prova ndo enseja recurso especial” (Sumula 7/STJ).

19. 4. Recurso especial ndo conhecido.

20. ACORDAO

21.

22. Vistos, relatados e discutidos os autos em que sao partes as acima indicadas, acordam os Ministros da
23. QUINTA TURMA do Superior Tribunal de Justica, por unanimidade, ndo conhecer do recurso. Os Srs.
24. Ministros Napoledo Nunes Maia Filho, Jorge Mussi, Felix Fischer e Laurita Vaz votaram com o Sr. Ministro
25. Relator.

26. Brasilia (DF), 24 de abril de 2008(Data do Julgamento)

27.

28.

29. MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA

30. Relator

Caso 2008A143 - Fragmento 01

Da leitura da ementa verifica-se que seu cabecalho é composto de
referéncias a questdes pertentes ao mérito da causa (MILITAR. PROMOCAO POR
MERECIMENTO. AVALIACAO DE CRITERIOS SUBJETIVOS. IMPOSSIBILIDADE.
PRECEDENTES) e questdes especificas do fundamento do juizo negativo de
admissibilidade recursal (DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL.
PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS 282/STF E 211/STJ e SUMULA
7/STJ. RECURSO NAO CONHECIDO).

Da mesma forma que ndo decisdo anterior, verifica-se que a ementa é
estruturada em itens com algarismos arabicos, numa estratégia de jogo de numeros
(COLARES, 2014, p. 134), visando a persuasao e para transparecer objetividade,
por meio da racionalizagdo da construgao discursiva, numa legitimagao enquanto
modo de operagéo da ideologia (THOMPSON, 1995).

Da leitura da ementa verifica-se a existéncia de uma assentada de mérito
(numerada como item 2) e duas sobre o juizo de admissibilidade (numeradas como

itens 1 e 3).

As assentadas versando sobre o juizo negativo de admissibilidade recursal

sdo0 as seguintes:

1. A teor da pacifica e numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via
especial, requer-se o0 prequestionamento, ainda que implicito, da matéria
infraconstitucional. Hipétese em que o Tribunal de origem n&o emitiu
nenhum juizo de valor acerca dos arts. 5° § 1°, e 98, X, da Lei 6.880/80,
restando ausente seu necessario prequestionamento. Incidéncia das
Sumulas 282/STF e 211/STJ.

[.]

3. "A pretensio de simples reexame de prova nao enseja recurso especial”
(Sumula 7/STJ).

4. Recurso especial ndo conhecido.
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Como se vé, a supressao do item 3 da ementa nao prejudicaria em nada a
compreensibilidade da decisdo — conforme resumo estruturado na ementa -,
justamente porque o item 2 nao faz parte do juizo de admissibilidade recursal, mas

sim de mérito, o qual ndo fora discutido efetivamente no acérdao.

A assentada de mérito (item 2) € destacada adiante:

2. Conquanto a promogé&o por merecimento seja direito dos militares, é certo
que ela somente ocorrera quando o oficial preencher os requisitos legais
previstos no art. 31, § 2° da Lei 5.821/72, cuja aferigdo, em face de sua
natureza subjetiva, é vedada ao Poder Judiciario. Precedentes do STJ.

Essa assentada refere expressamente a existéncia de precedentes do STJ no
tocante ao mérito recursal. A simples mencgao a “precedentes do STJ” evoca na
ementa o argumento de autoridade, bem como transcreve a legislagao de regéncia e
a interpretacdo dada pelo tribunal a mesma, na qual ha a vedacao da afericdo dos
requisitos de natureza subjetiva dos critérios de promogao pelo Poder Judiciario.
Ademais, utiliza-se do operador argumentativo “é¢ certo que” que serve para
confirmar a verdade daquilo que é dito.

Por fim, o item 4 da ementa contém a conclusdo do acdérddo pela
inadmissibilidade do recurso especial com a expressao: “Recurso especial nao
conhecido”.

Neste caso, da mesma forma que nos anteriores nao se trata do “caso tipico”
reportado por Moreira (1996, p. 194) e Camara (2013, p. 70), tendo em vista que em
nenhum momento o mérito foi enfrentado, como se demonstrara da analise adiante

do voto condutor (Unico voto explicitado de modo expresso).

31. RECURSO ESPECIAL N° 908.724 - RJ (20060269303-9)

32.

33. RELATOR : MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA
34. RECORRENTE NEI LUIZ DE MOURA

35. ADVOGADO : FIDELIS FONTENELLA

36. RECORRIDO ; UNIAO

37. RELATORIO

38.

39. MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA:

40. Trata-se de recurso especial manifestado por NEI LUIZ DE MOURA com base no art. 105, lIl, "a", da

41. Constituicdo Federal.

42. Insurge-se o recorrente contra acorddo do Tribunal Regional Federal da 22 Regido, que manteve incélume
43. sentenca que, por sua vez, julgara improcedente o pedido formulado na inicial, objetivando a retificagao do
44. ato que motivou sua reforma no servigo ativo da Aeronautica. A respectiva ementa foi assim concebida (fl.
45, 177):

46.

47. ADMINISTRATIVO. MILITAR DA AERONAUTICA. PROMOGAO AO POSTO DE TENENTE-CORONEL.
48. LEIN®5.821/72. LEGALIDADE DO ATO.

49. — Acgéo proposta por militar reformado da Aeronautica, objetivando a retificagdo do ato que motivou sua
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50. reforma do servigo ativo para que seja promovido por merecimento ao posto de Major, a partir de

51. 30041991, e ao Tenente-Coronel, desde que observado o intersticio legal, com fundamento no art. 42 da
52. lein®5.82172.

53. —Proposta a agdo em margo de 1999, impde-se reconhecer a ocorréncia da prescrigéo do proprio fundo
54. de direito, quanto & promogéo ao posto de Major, eis que a les&o teria ocorrido em 3004/1991.

55. — A excluséo do militar do Quadro de acesso as promogdes em face de ndo constar no art. 31, § 2°, da lei
56. 582172, resultou da andlise de elementos objetivos, previstos na legislagéo, que determinam a inclusao
57. ou exclusdo do oficial na lista para a promogao.

58. Sustenta que a Corte de origem teria afrontado os arts. 5°, § 1°, e 98, X, da Lei 6.88080 e 42 do Decreto
59. 1.31994, o qual regulamenta, para a Aerondutica, a Lei 5.821/72, que, por sua vez, dispde sobre as

60. promogdes dos Oficiais da Ativa das Forgas Armadas, tendo em vista que ndo poderia ter sido transferido
61. para areserva remunerada sem antes ter sido apreciado, pela Administragao Militar, seu recurso

62. administrativo.

63. Argumenta que o despacho decisorio seria "passivel de anulagéo pelo Poder Judiciério, visto que se

64. encontra maculado pela ilegalidade, pois concluiu que o recorrente ndo apresentou fato novo relevante
65. capaz de modificar o despacho anterior".

66. Afirma que, "Apesar da analise do critério de merecimento ser de cunho subjetivo, sdo observados

67. determinados pardmetros tais como: eficiéncia no desempenho de func¢ées, capacidade de lideranca,

68. iniciativa, resultados de cursos prestados”, sendo certo que, "No caso em espeque o Recorrente, segundo
69. avaliagbes de seu proprio Comandante é preenchedor de tais requisitos" (fl. 199).

70. Sem contra-razdes (fl. 225). Recurso admitido na origem (fl. 227).

71. E o relatorio.

Caso 2008A143 - Fragmento 02

No relatério, o ministro relator explicita que a parte recorrente fundamenta o
REsp na alinea “a@”, aduzindo que “Trata-se de recurso especial manifestado por NEI
LUIZ DE MOURA com base no art. 105, Ill, "a", da Constituicdo Federal.” (linhas 40
e 41 do fragmento 02), realizando intertextualidade manifesta indireta.

A escolha lexical do verbo manifestar também aparece nos votos do ministro
Luis Felipe Salom&o, sendo a lexicalizagdo um “recurso estilistico que age como
estratégia tipica de construgdo simbdlica” (COLARES, 2014, p. 131, italico no
original).

Posteriormente, o ministro realiza novamente intertextualidade manifesta
indireta (linhas 47 a 57 do fragmento 02), com a narrativa processual desde a
primeira instancia até a decisdo objeto do recurso especial, transcrevendo a ementa
do acordao recorrido (TRF 22 Regido), realizando intertextualidade manifesta direta.

O ministro relator refere de modo expresso os argumentos do recurso
especial (linhas 58 a 70 do fragmento 02), com intertextualidade manifesta de modo
misto, com transcricdes entre aspas de parcela do texto da peca do recorrente

(linhas 63 a 65) e com texto relatado, como exemplifica a passagem adiante:

Argumenta que o despacho decisério seria "passivel de anulagdo pelo
Poder Judiciario, visto que se encontra maculado pela ilegalidade, pois
concluiu que o recorrente nao apresentou fato novo relevante capaz de
modificar o despacho anterior". (2008A143, relatério, p.1)
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O ministro relator também refere a inexisténcia de contrarrazées e admissao
na origem do Recurso Especial. Nao se encontra no relatério qualquer referéncia ao
parecer do Ministério Publico’™, conforme se depreende das linhas 70 e 71 do
fragmento 02: “Sem contra-razdes (fl. 225). Recurso admitido na origem (fl. 227).
E o relatério.” (2008A143, relatorio, p.2).

Na sequéncia analisa-se o fragmento 03 do Caso 2008A143.

72. RECURSO ESPECIAL N° 908.724 - RJ (20060269303-9)

73.

74. EMENTA

75. DIREITO ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. PREQUESTIONAMENTO. AUSENCIA. SUMULAS
76. 282STF E 211/8TJ. MILITAR. PROMOGAO POR MERECIMENTO. AVALIAGAO DE CRITERIOS

77. SUBJETIVOS. IMPOSSIBILIDADE. PRECEDENTES. SUMULA 7/3TJ. RECURSO NAO CONHECIDO.
78. 1. Ateor da pacifica e numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via especial, requer-se o

79. prequestionamento, ainda que implicito, da matéria infraconstitucional. Hipotese em que o Tribunal de
80. origem n&o emitiu nenhum juizo de valor acerca dos arts. 5°, § 1°, e 98, X, da Lei 6.88080, restando

81. ausente seu necessario prequestionamento. Incidéncia das Sumulas 282/STF e 211/STJ.

82. 2. Conquanto a promogéo por merecimento seja direito dos militares, € certo que ela somente ocorrera
83. quando o oficial preencher os requisitos legais previstos no art. 31, § 2°, da Lei 5.821/72, cuja aferigéo, em
84. face de sua natureza subjetiva, & vedada ao Poder Judiciario. Precedentes do STJ.

85. 3."Apretenséo de simples reexame de prova n&do enseja recurso especial" (Sumula 7/STJ).

86. 4. Recurso especial ndo conhecido.

Caso 2008A143 - Fragmento 03

O fragmento 04 do caso 2008A143 corresponde a sua ementa, repetindo o
que ja consta nas linhas 07 a 19 do fragmento 01.

Na sequéncia, o fragmento 05 apresenta um trecho do voto:

87. VOTO

88.

89.

90. MINISTRO ARNALDO ESTEVES LIMA (Relator):

91. Ateor da pacifica e numerosa jurisprudéncia, para a abertura da via especial, requer-se o

92. prequestionamento, ainda que implicito, da matéria infraconstitucional. A exigéncia tem como desiderato
93. principal impedir a condugdo ao Superior Tribunal de Justica de questdes federais ndo debatidas no

94. Tribunal de origem.

95. Verifica-se, na hipétese dos autos, que a Corte de origem n&o emitiu nenhum juizo de valor acerca dos
96. arts. 5% §1°, e 98, X, da Lei 6.88080, restando ausente seu necessario prequestionamento, o que atrai o
97. Obice das Sumulas 282/STF e 211/STJ.

98. ALei5.821/72, que estabelece critérios e condi¢des que asseguram aos oficiais da ativa das Forgas

99. Armadas — militares de carreira — 0 acesso na hierarquia militar, mediante promogdes, dispde:

Caso 2008A143 - Fragmento 04

No voto, o ministro relator realiza o juizo de admissibilidade, fundamentando
na falta de prequestionamento, com intertextualidade manifesta indireta, ao referir
que “Corte de origem” ndo emitiu juizo de valor sobre a legislagao discutida (linhas
95 a 97 do fragmento 04).

70 \Vide nota de rodapé n° 57.
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Verifica-se, na hipétese dos autos, que a Corte de origem nido emitiu
nenhum juizo de valor acerca dos arts. 5°, § 1°, e 98, X, da Lei 6.880/80,
restando ausente seu necessario prequestionamento, o que atrai o dbice
das Sumulas 282/STF e 211/STJ.

No fragmento 05 adiante transcrito, encontram-se as referéncias legais

pertinentes ao objeto da discussao do caso.

100. Art4° As promogdes sao efetuadas pelos critérios de:

101. a) antiguidade;

102. b) merecimento;

103. ¢) escolha;

104. ou ainda,

105. d) por bravura; e

106. e) " post mortem ".

107. Paragrafo Unico. Em casos extraordinarios podera haver promog&o em ressarcimento de preterigéo.

108.

109. Art 15. Para o ingresso em Quadro de Acesso é necessario que o oficial satisfaga os seguintes requisitos
110. essenciais, estabelecidos para cada posto:

111. a) Condigao de acesso:

112. 1) intersticio;

113. 1) aptidao fisica; e

114.11l) as peculiares a cada posto dos diferentes Corpos, Quadros, Armas ou Servicos;

115. b) Conceito profissional;

116. ¢) Conceito moral.

117. Paragrafo Unico. A regulamentacédo da presente lei, para cada Forca Armada, definira e discriminara as
118. condicdes de acesso e os procedimentos para a avaliagdo dos conceitos profissional e moral.

119.

120.

121. Art 31. Quadros de Acesso séo relagdes de oficiais de cada Corpo, Quadro, Arma ou Servico, organizados
122. por postos, para as promogdes por antiguidade - Quadro de Acesso por Antiguidade (QAA), por

123. merecimento - Quadro de Acesso por Merecimento (QAM), e por escolha - Quadro de Acesso por Escolha
124. (QAE), previstas, respectivamente, nos artigos 5°,6° e 7°.

12D e bttt

126. § 2° O Quadro de Acesso por Merecimento é a relagdo dos oficiais habilitados ao acesso e resultante da
127. apreciagéo do mérito e das qualidades exigidas para a promogéo, que devem considerar, além de outros
128. requisitos peculiares a cada Forga Armada:

129. a) a eficiéncia revelada no desempenho de cargos e comissdes, e ndo a natureza intrinseca, destes e
130. nem o tempo de exercicio dos mesmos;

131. b) a potencialidade para o desempenho de cargos mais elevados;

132. c) a capacidade de lideranga, iniciativa e presteza de decis&o;

133. d) os resultados dos cursos regulamentares realizados; e

134. e) o realce do oficial entre seus pares.

135. Por sua vez, o Decreto 1.31994 (que "Regulamenta, para a Aeronautica, A Lei n®5.821, de 10 de

136. novembro de 1972") assim determina:

137.

138.

139.

140. Art. 42. Quando o Ultimo posto de um quadro for de oficial superior, para promog&o a este posto somente
141. seré organizado QAM, tendo por base a relagdo de oficiais selecionados para composicao deste quadro.

Caso 2008A143 - Fragmento 05

Verifica-se no voto, entre as linhas 151 a 168 do fragmento 06, o recurso ao
uso do argumento de autoridade, onde o ministro relator refere duas ementas (uma
parcial e outra inteira) de casos-julgados do proprio STJ, além da passagem em que

se apoia em texto de outro ministro em caso-jugado com elogios: “Consoante ligado
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do Min. LUIZ FUX [...]"(2008A143, voto, p.2), numa estratégia tipica de legitimagao
(linhas 142 a 145 do fragmento 06).

Como afirma Rodriguez (2013, p.97) em seu estudo, as citagbes nao
costumam ser contextualizadas “[...] ou mesmo discutidas como parte do argumento
da decisdo. Sao tratadas como fonte de autoridade cujo nome bastaria por si s6 para
dar forga a qualquer posicionamento.” No fragmento antes mencionado e transcrito,
percebe-se a referéncia expressa do ministro relator a trecho de ementa do préprio
STJ aludindo ainda a autoridade do ministro relator do caso-julgado no que
considera uma “ligao”.

Na sequéncia, apos ter referido a legislagao objeto do mérito (fragmento 05),

afirma que nao cabe ao judiciario a discussao (linhas 146 a 149 do fragmento 06).

142. Consoante ligao do Min. LUIZ FUX, "E sabido que os atos discricionarios autorizam certa margem de

143. liberdade, porquanto a lei, ao regular a matéria, deixa um campo de aprecia¢do ao administrador,

144. insindicavel pelo Poder Judiciario, porque interditada a intervengéo no mérito do ato administrativo" (REsp
145.617.444/PR, Primeira Turma, DJ 20/306).

146. In casu, conquanto a promog&o por merecimento seja direito dos militares, é certo que ela somente

147. ocorrera quando o oficial preencher os requisitos legais previstos no art. 31, § 2°, da Lei 5.821/72, cuja
148. afericdo, em face de sua natureza subjetiva, é vedada ao Poder Judiciario. Nesse sentido, mutatis

149. mutandis:

150.

151. ADMINISTRATIVO. POLICIAL MILITAR. DECRETO N° 21.743/05. GRATIFICACAO DE ENCARGOS
152. ESPECIAIS. PREMIACAO POR MERITO/BRAVURA. ATO DISCRICIONARIO DA ADMINISTRAGAO
153. PUBLICA. IMPOSSIBILIDADE DO PODER JUDICIARIO ANALISAR O MERITO ADMINISTRATIVO.

154, REVOGAGAO DA LEGISLAGAO. AUSENCIA DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. RECURSO

155. DESPROVIDO.

T8 oo s

157. 1l - E defeso ao Poder Judiciario adentrar ao mérito administrativo de ato discricionario, a fim de aferir sua
158. motivagao, somente sendo permitida a analise de eventual transgress&o do diploma legal.

150, ettt ettt ettt

160. V - Recurso desprovido. (RMS 18.151RJ, Rel. Min. GILSON DIPP, Quinta Turma, DJ 9205)

161.

162. ADMINISTRATIVO. MILITAR. ANISTIA. EC N° 2685 (ART. 8°, DO ADCT). PROMOGAOQ.

163. MERECIMENTO. AVALIACAO DE CRITERIOS SUBJETIVOS. MERA EXPECTATIVA DE DIREITO.

164. 1 - Os militares anistiados pela EC n° 2685 (art. 8°, do ADCT) ndo tém direito as promogdes por

165. merecimento tendo em vista que esta Ultima depende de critérios subjetivos. Ha apenas mera expectativa
166. de direito. Precedentes desta Corte e do STF.

167. 2 - Recurso especial conhecido e provido. (REsp 197.619RJ, Rel. Min. FERNANDO GONGALVES, Sexta
168. Turma, DJ 12/4/9)

Caso 2008A143 - Fragmento 06
Por fim, fundamenta a decisdo do ndo conhecimento com base nas sumulas
do STJ numeros 7 e 211, ainda na sumula n° 282 do STF, em coeréncia com a
construgcao textual desenvolvida (linhas 169 a 174 do fragmento 07, abaixo

transcrito).

169. Por conseguinte, torna-se inviavel verificar se o recorrente teria, ou néo, preenchidos os requisitos legais
170. necessarios para sua promogao ao posto de Tenente-Coronel, em face de sua natureza subjetiva.
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171. Ademais, tal exame demandaria o revolvimento de matéria fatico-probatéria, o que atrai a incidéncia da
172. Stimula 7/8TJ.

173. Ante o exposto, ndo conhego do recurso especial.

174.E o voto.

Caso 2008A143 - Fragmento 07

Assim, a exemplo do caso anterior, a decisao é construida no sentido de
negar-se conhecimento ao recurso especial. Realizou-se juizo de admissibilidade
negativo, o qual fora baseado na auséncia de prequestionamento, tendo o ministro
relator se utilizado de argumentos de autoridade lastreados em decisées (ementas)
de casos-julgados do préprio STJ, referindo duas ementas como fundamentagéo da
decisdo, além de expressa mengdo a outro ministro com elogio e transcricdo de
parte de decisdo do mesmo, de modo a legitimar a decisdo proferida no caso em
julgamento.

Neste caso também, a assentada de mérito contida no acérdao € mero obiter
dictum do julgado, uma vez que todo o voto foi construido a partir da premissa da

auséncia de prequestionamento do recorrente.

Assim, os casos analisados (2008A37, 2008A59; 2008A137 e 2008A143) tém
em comum o fato de terem sido classificados e categorizados pelo pesquisador
como “mistos”, quer dizer, na sua ementa consta(m) assentada(s) de mérito, tendo o

recurso especial recebido juizo de admissibilidade negativo.

E possivel perceber que ja no cabecalho da ementa constam da sua
composi¢cao referéncias as questbes de mérito e de juizo negativo de
admissibilidade recursal.

A formacgao discursiva do pesquisador tem relevancia para essas analises,
tendo em vista ndo apenas as escolhas lexicais contidas na producéao textual, como
também os sentidos atribuidos no contexto social da pratica juridica judiciaria.

Verifica-se que algumas ementas sao estruturadas em itens com algarismos
arabicos/romanos (como nos casos 2008A37, 2008A59; 2008A137 e 2008A143)
numa estratégia de jogo de numeros que funciona como instrumento persuasivo e
transmite objetividade.

Cada item da estrutura da ementa contém uma assentada especifica, sendo
comum a existéncia de multiplas assentadas. Na pesquisa foram localizadas
ementas sem essa estrutura, bem como ementas com sete itens na sua estrutura.

Assim, em todos os casos exemplares (2008A37, 2008A137 e 2008A143),

aparecem assentadas de mérito em item da estrutura da ementa, bem como
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assentadas pertinentes ao juizo de admissibilidade e, como sao textos
independentes, a supressao do item que possui conteudo de mérito da ementa nao
prejudica em nada a compreensibilidade da decisdo — conforme resumo estruturado
na ementa - justamente porque esses itens ndo fazem parte do juizo de
admissibilidade recursal, mas sim de mérito, os quais ndao foram discutidos
efetivamente nos acérdaos.

Constatou-se que a situagao aqui analisada nos casos tidos como exemplares
para o estudo (2008A37, 2008A137 e 2008A143) nao correspondem a critica
reportada por Moreira (1996), tendo em vista que em nenhum momento o mérito foi
enfrentado, como se demonstrou na analise dos votos condutores.

Nesses casos as assentadas de mérito contidas no acordao sao obiter dicta
dos julgados, uma vez que todos os votos foram construidos e fundamentos em
questdes pertinentes a inadmissibilidade recursal, sendo as questdes de meérito
levantadas como argumento secundario, no mais das vezes, apenas para serem
rechagadas logo em seguida como no caso (2008A137, voto, p.4).

Ao serem transplantadas para a ementa, as assentas se apresentam para a
comunidade juridica e s&o tratadas na pratica juridica judiciaria como ratio decidendi.
Noutras palavras, ao fazé-lo transforma-se obiter dictum em ratio decidendi
(holding), no que adverte Blackman (2008, p. 31): “Ao transformar o dictum em um
holding, um novo precedente nasce, no mesmo sentido em que o monstro do Dr.
Frankenstein ‘nasceu™.”"

A mencionada critica de Moreira (1996) se dirige especificamente aos casos-
julgados pelo STJ que tem como conclusdo o nao conhecimento do recurso
especial, mas que efetivamente analisaram e discutiram o mérito recursal.

No presente estudo varios casos se enquadram na critica de Moreira (1996),
notadamente aqueles classificados nesta pesquisa como CM (com mérito), tendo em
vista justamente o fato de que na ementa constam apenas assentadas de meérito
(refletindo a discussao do voto) e na sua conclusao, de modo equivocado, conclui-se

pelo ndo conhecimento do recurso especial, apds a efetiva analise meritoria.

A construcdo do relatério € uma representagdo onde o ministro relator
constroi o seu texto por meio de escolhas daquilo que sera efetivamente

representado. Isto €, o ministro relator faz escolhas a partir das narrativas

" Tradugao livre de: “By transforming dictum into a holding, a new precedent is born, in the same
sense that Dr. Frankenstein’s monster was "born”.”



235

processuais existentes nos autos, representando os sujeitos processuais, podendo
chamar atengao para alguns deles e desviar a atengéo de outros, inclusive omitindo

informacdes.

Outrossim, a mengao as pecas de contrarrazbes das partes recorridas €,
geralmente, limitada a existéncia ou ndo das mesmas nos autos processuais, com

as excegdes antes mencionadas.

Nos relatérios, verifica-se a existéncia da intertextualidade manifesta indireta
quando o ministro relator desenvolve sua narrativa dos andamentos processuais nas
duas instancias anteriores, bem como ocorre a intertextualidade manifesta direta,
quando ha a transcrigdo da ementa do acordao recorrido para o corpo textual do
relatorio. Observe-se que nas narrativas as informagdes inseridas em uma historia
do passado (no caso, instancias inferiores) sdo usadas para legitimar o presente.
(THOMPSON, 1995, p.81; COLARES, 2014, p. 136).

O recurso a lexicalizagao com uso de palavras em latim também ¢é algo que
se manifesta com frequéncia nos julgados, sendo tipico da pratica juridica judiciaria,
ndo sendo algo novo como achados da pesquisa. Cita-se como exemplos: ab initio,

verbi gratia quaestio, decisum e in casu.

No particular, as construgcdes monolégicas das decisbes merecem criticas,
notadamente pela peculiar fungcéo do STJ e seu papel na formacao de precedentes,
consoante aduzido no capitulo préprio, pelo que o dialogo da Corte com os atores
processuais é fundamental para a construgdo das decisdes judiciais, como ressalta
Camara (2018, p. 177).

Nos casos exemplares (2008A37, 2008A137 e 2008A143) as decisbes sao
construidas no sentido de negar-se conhecimento ao recurso especial, em face dos
juizos de admissibilidade negativos, utilizando-se como argumento de autoridade
(RODRIGUEZ, 2013) decisdes de casos-julgados do proprio STJ, referindo ementas
como fundamentacao da decisao.

Essa estratégia de agrupamento (simbolizacdo da unidade de julgados)
perfaz a estratégia tipica de unificagdo do entendimento da Corte, como também
pela estandarizagcdo como referencial padrdo de um fundamento compartilhado

(THOMPSON, 1995), por isso € possivel que existam decisdes com uma unica linha,



236

remetendo-se ao enunciado de uma sumula ou aos numeros de casos-julgados
anteriormente.

O recurso ao argumento de autoridade doutrinario também foi encontrado,
mas € menos frequente, como também observa Rodriguez (2013, p.93) em seus
estudos, referindo-se a “auséncia significativa de referéncias externas como fonte de
fundamentacao [...]".

A referéncia a legislagao de regéncia do direito material discutido nem sempre
ocorre, sendo invariavelmente utilizado o recurso de argumento de autoridade com a
referéncia a ementas de casos-julgados pelo proprio tribunal, de modo direito ou
indireto como naquele que se apoia em texto de outro ministro inserido em caso-
jugado com elogios: “Consoante licao do Min. LUIZ FUX [...](2008A143, voto, p.2),
numa estratégia tipica de legitimagao.

Assim, os casos-julgados (tido como precedentes) sao utilizados como
argumento de autoridade e como razdes de decidir, reportando-se o0 caso em
julgamento apenas as ementas de casos-julgados ou aos numeros do REsps (ou
outras classes, tais como Agravos Regimentais e Embargos de Divergéncia).

Outrossim, o uso de casos-julgados nédo conhecidos para fundamentar as
questdes de mérito debatidas é frequente.

A partir da analise da ratio decidendi dos acérdaos, é possivel concluir que (1)
em alguns casos, categorizados como CM, apesar da conclusdo do voto (seguido
por unanimidade) ser pelo ndo conhecimento do Recurso Especial, verifica-se que o
mérito foi efetivamente analisado, sendo o caso de ndo provimento do recurso,
enquanto (2) noutros casos, categorizados como mistos (M), a conclusao do voto
(seguido por unanimidade) é pelo nao conhecimento do Recurso Especial,
verificando-se que, de fato, o mérito ndo foi efetivamente discutido constando,
contudo, assentamentos sobre o mérito na ementa. As seguintes decisdes
possibilitam tal conclusao: 2008A37, 2008A59, 2008A137 e 2008A143.

Os julgados categorizados como mistos (M), apds serem analisados em

detalhe, possibilitaram a construgao dos trés seguintes quadros:



Categoria Misto (M) Presente Discussao
Ementa Voto

Juizo de admissibilidade Sim Sim

Mérito Sim Sim

Conclusao Nao Conhecido |N&o Conhecido

Quadro 06 — Casos tipicos que ja foram objeto de apreciacao pela doutrina.

237

Nesse primeiro quadro, tem-se uma sintese dos resultados de parte dos

achados, fruto da analise dos dados, onde recursos especiais nao foram

conhecidos, mesmo havendo tanto na ementa, quanto no voto condutor do acérdao,
de abordagens sobre o mérito da causa e sobre o juizo de admissibilidade. Ou seja,
existiram assentadas na ementa e discussdes no voto. Nesses casos, como ja antes
mencionado, 0 mero nao conhecimento decorre de ma técnica, denunciada por

Moreira (1996), ja que o mérito fora enfrentado no acérdao/voto.

Categoria Com Mérito (CM) Presente Discussao
Ementa Voto

Juizo de admissibilidade Néo Sim

Mérito Sim Sim

Conclusao Nao Conhecido |N&o Conhecido

Quadro 07 - Casos tipicos que ja também foram objeto de apreciagao pela doutrina.

Nesse segundo quadro, tem-se uma sintese dos resultados de parte dos
achados, fruto da analise dos dados, onde recursos especiais nao foram
conhecidos, mesmo havendo discusséo no voto condutor do acérdao sobre o mérito
da causa e sobre o juizo de admissibilidade. Nesse grupo de casos n&o constaram
assentadas sobre o juizo de admissibilidade na ementa, diferentemente dos casos
anteriores. Nesse grupo de casos também, como ja antes mencionado, 0 mero nao
conhecimento decorre de ma técnica, denunciada por Moreira (1996), ja que o

meérito fora enfrentado no acérdao/voto.

Categoria Com Mérito (CM) Presente Discussao
Ementa Voto

Juizo de admissibilidade Nao Sim

Meérito Sim Nao

Conclusao Nao Conhecido |N&o Conhecido

Quadro 08 — Casos exemplares analisados na tese.
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Contudo, no terceiro grupo de casos, tem-se uma sintese dos resultados de
parte dos achados (casos selecionados antes referidos), fruto da analise dos dados,
onde recursos especiais ndo foram conhecidos, mas com situagao peculiar. No voto
condutor do acordao ndo ha discussado sobre o mérito da causa, apenas sobre o
juizo de admissibilidade. Nesse grupo de casos nao constaram assentadas sobre o
juizo de admissibilidade na ementa, mas constaram assentadas sobre o meérito.
Assim, ndo se pode afirmar que esse grupo de casos se encontra enquadrado na
critica anterior, posto que o ndo conhecimento decorre da discussdo desenvolvida
no voto, no qual ndo se encontra efetivo enfrentamento de mérito, apesar de tal

conteudo ter sido levado para a ementa.

5.3 Sintese dos achados em analise comparativa com outros estudos

Este topico tem o objetivo de apresentar uma sintese dos achados, cotejando-
0S com pesquisas anteriores que se utilizaram da agenda da ACD e que
demonstrem recorréncia, principalmente (mas n&o exclusivamente) naqueles
estudos foram desenvolvidos por pesquisadores do GP Linguagem e Direito.

Colares (2014, p. 143) afirma que o exercicio da jurisdigdo realiza-se pelo
“‘uso da linguagem em relagdes interpessoais dialeticamente articuladas”, pelo que
nao é sem razao que os estudos que se desenvolvem por meio da agenda da
analise critica do discurso e que se voltem para a pratica juridica judiciaria
confirmem que as estratégias discursivas se manifestam no trés planos da
abordagem.

Em seus estudos, Erhardt (2014, p. 219) se debrugou sobre dados auténticos,
chegando a conclusdo de que “a pesquisa mostrou que as estratégias utilizadas se
dao nas trés dimensdes discursivas, desde a escolha dos léxicos até o plano da
pratica social com suas ideologias”.

Da mesma forma, Santana (2018, p. 158) em estudo que analisa votos de
acérdao proferido em Recurso Extraordinario (Supremo Tribunal Federal), concluiu
que:

A pesquisa demonstrou que as estratégias utilizadas no discurso judicial dos
votos mencionados se dido nas trés dimensbes discursivas, quais sejam,
texto, pratica discursiva e pratica social. No entanto, atente-se para o fato de
que nao existe dimensado estatica, visto que as dimensbes recebem
influéncia umas das outras. Nesse sentido, verificou-se ao longo da analise
que um mesmo indicio pode ser analisado sob o ponto de vista da
argumentacao, da intertextualidade e da ideologia.
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Como antes mencionado, a intertextualidade € recurso presente na pratica
juridica judiciaria e dela inseparavel, tendo em vista que todas as pegas processuais
sao reconstrucdes de fatos. No processo civil, grosso modo, a petigao inicial narra
os fatos e apresenta a visao do autor da demanda, a contestacao a ela se opde e o
juiz sentencia. Na sentenca, o relatério é parte essencial e a intertextualidade salta
aos olhos. No segundo grau, o mesmo ocorre quando com o desembargador relator
e nas instancias superiores nao é diferente.

Ademais, protocolada a petigdo inicial (e mesmo na redagdo da peca
processual) ja aparece o modo de operagao da ideologia chamado reificagdo, onde

sujeitos s&do transformados em objetos.

O cidadao (ou cidada) que tem um nome e uma histéria que se encontra com
um problema juridico — uma causa — vira o autor (ou demandante). Naquele
momento ele perde sua identidade e sua causa, vira um caso. Assim, o discurso &
transferido de um problema real e efetivo de alguém para o discurso sobre o
problema de alguém. Do mesmo modo, do outro lado do processo, aquele que
resistiu a pretensado passa a ser réu (ou demandado), séo as partes do processo. E
doravante, serdo assim referidos. Sujeitos que sao, viraram objeto do caso a ser
julgado. Passaram a ser um numero, devidamente categorizado para ser
apresentado no préximo “Justica em numeros”, momento em que ja nem partes mais

serao, mais sim, estatistica!

Nao é novidade alguma afirmar-se que na pratica juridica judiciaria s6 se
dialoga com seus iniciados, pelo que, quem nao tem a formagao discursiva encontra

grande dificuldade para transitar no ambito do Poder Judiciario.

Queiroz (2011, p.131), a partir de seus estudos empiricos, afirma que existe

[...] um cddigo de comunicagcdo proprio no mundo institucionalizado do
direito, exercido por pessoas que o detenham. Esses profissionais,
entretanto, representam interesses alheios de partes que, apesar de terem
seus interesses tutelados pelo Estado e apreciados pelo Estado Juiz por
meio do cédigo juridico, ndo interagem pela linguagem juridica. De fato, tém
acesso formal ao Judiciario, mas passa por ele sem comunicar-se com ele,
s6 tendo conhecimento do que lhe foi dito, negado ou concedido por
intermédio do profissional que o representa e que detém os signos.

De fato, € dificil imaginar uma pessoa sem formagdo na area juridica se
deparando os termos encontrados nos casos aqui analisados, tais como palavras

em latim, a exemplo de: in casu, quaestio, decisum, in verbis, ab initio, a quo, entre
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outras. E escolhas lexicais tais como: busilis, v. (venerando), a. (augusta), dissenso

pretoriano, egrégio(a), entre outros.

Como afirma Colares (2014, p. 131), a lexicalizagdo € um “recurso estilistico
que age como estratégia tipica de construgdo simbdlica”, ja Acioli aponta para a
existéncia de distorgdes da uniformidade interpretativa sob a perspectiva linguistica,

na medida em que

Sem embargo do carater vinculativo da sumula vinculante n. 25 do STF e do
entendimento dogmatico que graceja de forma dominante na ribalta juridica
brasileira, entendemos que a questdo ndo esta totalmente fechada ou,
melhor dizendo, bem resolvida do ponto de vista linguistico, considerando
que se promove um tratamento jurisprudencial e doutrinario isonémico da
matéria, desconsiderando-se a diferenga da natureza juridica das espécies
reunidas sob o manto da expressao polissémica — depositario fiel. (p.106)

Nesse caso, para além das questdes inerentes as divergéncias doutrinarias e
jurisprudenciais, € preciso reconhecer-se a polissemia textual e a necessidade de
laborar-se em paradigma que permita a compreensdo adequada de lingua, de
linguagem e da concepgao de sujeito dela decorrente, possibilitando percorrer

caminhos que nao o assujeitem.

A questdo da ementa foi abordada por Erhardt (2014, p. 173), afirmando a
pesquisadora que essa ‘[...] contém, via de regra, os principais argumentos do
julgado, sendo mais comum a sua utilizacdo pelos 6rgaos colegiados do que pelos
juizos singulares (monocraticos)”, destacando que do ponto de vista textual o seu

tema é de grande relevancia.

No presente estudo concorda-se com a pesquisadora, posto que construcdes

equivocadas das ementas levam a sérios problemas. Destaca a autora:

A informatividade da Ementa exerce um papel de extrema relevancia, pois
muitos juizes, desembargadores, advogados, defensores, promotores, etc.,
diante do grande volume de trabalho, costumam confiar-se no teor das
Ementas para mencionar precedentes favoraveis as suas teses e decisdes.
Por n&o lerem o inteiro teor dos julgados, é possivel que deles sejam
criadas falsas retratagbes, a partir das ementas, que poderdo ser
reverberadas em muitas outras decisdes. (ERHARDT, 2014, p. 173)

O recurso a intertextualidade e a legitimacdo, também sao abordados por
Erhardt (2014, p. 173) ainda ao tratar de ementa, na medida em que ha “[...]
intertextualidade manifesta, pois, expressamente, o produtor do texto se refere a
fonte do julgado mencionado na sua linha argumentativa, normalmente, ao final de

Ementa e entre parénteses”.
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Ja Campello (2014, p. 165) critica 0 uso das ementas nessa intertextualidade,

posto que

Pelas decisbes analisadas também se observa que os precedentes sao
utilizados como forma de neutralizar a discusséo, “justificando” a falta de
aprofundamento do debate sobre pontos que deveriam ser abordados na
resolugédo da controvérsia. Verifica-se, por igual, que o uso de precedentes
nao segue uma metddica, ndo se levando em conta questdes como o 6rgao
julgador, a data do julgamento, se a posicdo é majoritaria ou néo, etc. A
escolha ocorre de forma aleatéria servindo apenas como mero “reforgo
argumentativo” ao discurso juridico.

Disso se conclui que o uso estratégico das ementas finda por aniquilar o caso,

servindo apenas de argumento de autoridade para atribuir um sentido de coeréncia

para o intérprete quando ndo ha coesdo textual em virtude da auséncia de

apreciacado dos casos-julgados, o que revela a importancia do estudo ora realizado,
no que concorda Erhardt (2014, p. 220):

Ha um texto primeiro que é sempre repetido, sob a aparéncia de um espacgo
criativo. Analogamente, a decisao judicial costuma repetir outras anteriores,
sob a aparéncia de que se esta a fazer uso de um livre convencimento do
julgador. Nada se cria. Tudo se copia. O que deu ensejo, inclusive, a
denominar a pratica judicial, metaforicamente, de “jurisprudéncia papagaio”.
Mas a situagdo pode mudar. E uma das maneiras de se proporcionar a
transformacgéo pode ser iniciada pela desnaturalizagdo do discurso onde se
busca analisar as relagées de poder que estdo por tras da superficie dos
textos judiciais.

Na mesma linha de raciocinio, nota Santos (2006, p. 46-47) sobre os

documentos que circulam no mundo juridico:

E o que notamos na estruturagéo lingiiistica dos documentos que circulam
no mundo juridico, como pareceres, decisdes, sentengas, nos quais sempre
sdo encontrados exemplos desse tipo de intertextualidade manifesta ou
heterogeneidade enunciativa, a que se recorre como argumento de
autoridade, a fim de justificar decisdes ou pedidos, visto que os discursos
citados tém, como fonte fidedigna, o direito positivo (leis, cédigos, decretos,
jurisprudéncias...) e a doutrina, sob a insignia de doutrinadores juridicos,
reconhecidamente autorizados a produzirem e fazerem circular tais
discursos.

Em relacdo ao siléncio quanto ao conteudo das contrarrazbes, Campello

chega a conclusao semelhante a que este pesquisador ja havia observado em outro
estudo (CALADO, 2012), na medida em que:

Foi observado que em todas as situagbes em que foram interpostas
contrarrazdes (s6 no caso julgado pela decisdo “J” a parte adversa deixou
de manifestar-se), as decisdes apenas citam as respectivas folhas dos
autos deixando de expor argumentos ali apresentados. (CAMPELLO, 2014,
p. 161)

O presente estudo também chega a essa mesma conclusdo, consoante os

dados coletados e analisados.
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As consequéncias dessa auséncia de dialogo entre os atores do processo
prejudicam a construgao judicial do direito, posto que aniquilam o outro. Sobre a

tematica, Erhardt (2014, p. 40) assim se manifestou na conclusao de sua pesquisa:

Verifica-se, em muitos ambitos do saber, e o Direito ndo é excec¢ao, a quase
completa auséncia de construngéo dialégica do conhecimento. No caso do
ambito juridico, a pratica discursiva dos tribunais denota essa realidade.
Isso porque, cada vez mais, os argumentos levantados pelas partes ndo sdo
considerados pela maioria dos julgadores que simplemente aplicam
precedentes mais precedentes, sem maiores consideragbes sobre as
peculiaridades das situagdes concretas submetidas ao seu veridico,
acobertados pela maxima “Da-me os fatos que te darei o direito”.

Como ja antes mencionado, Colares (2014, p. 131, italicos no original), com
base em Van Leuween (1997), afirma que a “representacdo dos atores sociais que
pode ocorrer em um texto pela exclusédo ou inclusdo”, sendo que “a exclusdo pode
acontecer pelo apagamento desses atores em determinado

evento onde eles simplesmente ndo sdo mencionados”.

No presente estudo verifica-se a naturalizagao da pratica pelo STJ, a qual é
aceita (nao percebida?) pelos operadores, 0os quais a reproduzem em suas proprias
pecgas, criando um circulo vicioso. No mesmo sentido evidencia Campello (2014, p.

58, negrito no original):

Inevitavelmente, o uso inadequado da jurisprudéncia pode levar a
neutralizacdo da discussao juridica (fazendo as vezes de um argumento
“tampéao”) e obscurecer as dessemelhangas entre “casos familiares” (afinal,
quem dita o que é relevante ou ndo é o julgador diante do caso concreto),
quando utilizada como mera estratégia discursiva.
Assim, pesquisas empiricas, com dados coletados do judiciario, evidenciam
que a pratica juridica judiciaria ndo €, e nem poderia ser, ingénua, identificando-se
estratégias e modos de operagdo da ideologia a partir do aparato tedrico

metodolégico da ACD.

A presente tese confirma, no particular, a hipotese levantada no estudo de
Rodriguez (2013), onde aquele pesquisador analisou decisdes trés tribunais
superiores diversos (TST, STJ e STF) em anos diversos, e “apesar disso, os trés
casos indicam a prevaléncia do modelo de racionalidade jurisdicional” chamado por
ele de “[...] 'invocagao de autoridades” e da atuagao de uma ’justica opinativa” que
decide por agregacao de opinides” (RODRIGUEZ, 2013, p.85), ou seja, decisdes por

argumento de autoridade, como ja antes referido, destacando o autor:
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Mesmo quando ndo ha debate entre os magistrados, como acontece no
caso julgado pelo TST, a opinido pessoal e a auséncia de contextualizagéo
das referéncias que fundamentam o voto sdo a marca estruturante da
decisdo. (RODRIGUEZ, 2013, p.85)

O quadro abaixo resume, de modo sintético, os achados da pesquisa no

tocante aos modos de operagao da ideologia (THOMPSON, 1995).

Modo de operagcao da  Estratégia tipica de Achados

ideologia construgao simbdlica

Legitimacao Racionalizagao Objetivacao: jogo de
numeros

Argumento de
autoridade: ementas do
préprio STJ

Reificagao Naturalizacao Escolhas lexicais: € de
entendimento assente,
esta Corte ja pacificou
orientacao, tanto isso é
verdade, entre outros.

Unificacéo Estandardizagao agrupamento de

(padronizagao) / julgados (transcritas de
simbolizagdo da unidade ementas — totais ou
parciais — sequenciadas)

Fragmentagao Expurgo do outro Silenciamento quanto ao
conteudo das
contrarrazdes recursais.

Quadro 09 — Modos de operagao da ideologia encontrados no corpus da pesquisa.

6 DISCUSSOES E CONCLUSOES: autorreferéncia vazia ou o precedente sem
precedentes

O caminho percorrido nesta tese permitiu reconhecer a linguagem como fato
social (pratica) e a importancia da contextualizacdo para a producdo de sentidos.
Partindo-se dessa premissa, buscou-se abordar o objeto de estudo, acérdaos do
STJ, os quais, por sua vez se consubstanciam em eventos auténticos, de modo

critico, adotando-se a agenda da ACD.

O estudo entende que o direito constréi e realiza mudancas na realidade
social, sendo o STJ um local (instituicdo) privilegiado de produgdao, bem como

entende que a ideologia dominante se afirma no Poder Judiciario (como instituigcao
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legitima) e que €& preciso compreendé-lo como forma de sustentacdo desta,
criticando a suposta neutralidade e sua autoridade, e ainda, aderindo a um modo de
pensar o direito por meio de sua compreensdo hermenéutica, com sua
problematicidade inerente que resgate essa sua dimensdo, numa interpretagao
voltada para a afirmacéo dos seus valores, reorientando o sistema a partir da fixagao
de sentido das normas juridicas no caso concreto e ndo no mundo abstrato das

ideias, quer dizer, um sentido construido na interagao entre os sujeitos.

Reconhece que o discurso juridico (hegemodnico) € produzido basicamente
nas universidades e nos tribunais, conferindo-se autoridade as suas falas, na exata
propor¢ao de seu status institucional, possuindo nas suas entrelinhas, nos seus nao
ditos, nos seus siléncios eloquentes ou em suas escolhas lexicais etc, as marcas

inexoraveis dos atos de poder que possui e realiza.

Nesse sentido, a pesquisa apresenta (no Quadro 09) os modos de operagao
da ideologia encontrados nos dados auténticos pesquisados com suas estratégias
tipicas de construcdo simbdlica através de objetivacdo (com jogo de numeros),
argumento de autoridade (ementas do proprio STJ), escolhas lexicais tipicas da area

do direito (juridiqués), agrupamento de julgados, etc.

Buscou-se, além de apresentar a teoria dos precedentes, evidenciar a sua
critica, no Brasil, a partir da hermenéutica, de modo a possibilitar a analise dos

dados compreendidos como fendbmeno social impregnado de ideologia.

A revisao de literatura demonstra que ha grande diferenga entre o sistema de
precedentes de tradicdo anglo-saxénica e o sistema adotado no Brasil, visto que
seguir precedentes no sistema de tradicdo inglesa € algo que parte de uma
concepgao peculiar do proprio Poder Judiciario, na medida em que no direito

brasileiro decorre da Lei.

Ficou patente que a criagdo do STJ ocorreu com o objetivo especifico de
“‘desafogar” o STF do grande numero de recursos, vindo posteriormente a padecer

do mesmo “mal’.

Evidenciou-se que para o STJ, ao longo de seus trinta anos de existéncia, o
uso do vocabulo “precedente” pela prépria Corte ndo parece confirmar o sentido que

se atribui no interior da teoria dos precedentes.
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A analise do vocabulo “em uso” pelo STJ remete ao argumento de autoridade
(casos julgados anteriormente pela Corte) com muito mais frequéncia do que a

casos tidos como paradigmaticos.

Do quarto capitulo € possivel concluir que a tese construiu efetivamente um
corpus e dele extraiu dados cujos resultados quantitativos sdo apresentados ao
longo de suas figuras, quadros e apéndices, sendo certo que todos as figuras,
quadros e apéndices foram efetivamente desenvolvidos pelo pesquisador. Também
no quarto capitulo encontra-se a categorizagdo proposta para os acérdaos
analisados, a qual ja aponta para as diferengas que serdo realgadas na analise

qualitativa do capitulo seguinte.

A sintese conclusiva dos resultados apresentados no quarto capitulo a partir
da analise quantitativa da pesquisa € que os dados empiricos nao confirmam a
hipotese geral do “senso comum” de que recursos ndao conhecidos pelo tribunal
abordam apenas questdes pertinentes ao juizo de admissibilidade. O que os dados
demonstram com a categorizagdo proposta € que tanto no(s) voto(s) como na
ementa do(s) acérdao(s) onde deveriam estar presentes apenas questbes fatico-
juridicas pertinentes ao ndo conhecimento do recurso, as suas razdes de decidir, os
fundamentos juridicos da inadmissibilidade recursal, em verdade constam, na

maioria dos casos-julgados, questdes de mérito.

No quinto capitulo, seguindo o conselho de Minayo (2016, p. 73), tem-se o
“[...] momento em que o pesquisador procura finalizar o seu trabalho, ancorando-se
em todo o material coletado e articulando esse material aos propdsitos da pesquisa

e a sua fundamentagao tedrica”.

Conforme exposigao anterior, da andlise do corpus evidencia-se que sao
tracos comuns dos acordaos: a unanimidade das decisbes; 0 recurso a
intertextualidade manifesta direita e indireta; a legitimagdo, por meio do uso do
argumento de autoridade (referéncias a decisbes anteriores da prépria Corte); o
siléncio (dissimulagao, por meio da ocultagdo); além de falta de coesao textual que

resulta numa incoeréncia para o intérprete.

Os achados revelam que a reprodugdo acritica das decisbes, seja pelo
proprio tribunal (autoprecedente, autorreferéncia ou precedente horizontal) séo feitas

com 0 mero recurso ao argumento de autoridade, muitas vezes apenas por meio do
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uso da palavra “precedentes” como oragdo na ementa e/ou com a reproducao de

ementas (total ou parcialmente) como razéo de decidir no corpo do voto.

Ha um retorno a paradigma da autoridade. A decisédo vale por si, em virtude

da autoridade que a profere. Voltamos no tempo e n&o nos apercebemos?

Consoante referem Lixa e Sparemberger (2016, p. 48), “a logica cartesiana
inaugura um movimento inovador e revolucionario de legitimidade: o paradigma da
autoridade € substituido pelo paradigma da razao”, contudo, 0 que se vé € um
retorno ao paradigma da autoridade, na medida em que as decisbes devem ser
seguidas simplesmente pelo fato de terem sido proferidas pelas Cortes de Cupula.

Nesse sentido, Streck e Abboud:

Sei que as palavras sdo duras, mas isso deve ser dito. Em nome da
“seguranca juridica”, da forma tdo vazia quanto abstrata que defendem os
precedentalistas, abrimos méao de saber por que se decide, como se decide,
e paramos no quem decide. (STRECK, 2019, p.106)

Buscou-se com a presente pesquisa, lastreada nos achados empiricos,
“trazer uma novidade como fruto do estudo” (MINAYO, 2016, p.17).

Inicialmente, depreendeu-se dos dados coletados que é pratica comum nos
acordaos em recursos especiais a existéncia de uma analise do mérito no voto, mas
que concluem pelo ndo conhecimento do recurso. A doutrina ja& denunciava tal
pratica, considerando-a equivocada e sugerindo uma interpretacdo da conclusao

pelo “ndo conhecimento” como sendo “desprovimento”.

Essa pratica também ocorre em decisdes do STF, a exemplo do Recurso
Extraordinario (RE) n° 146318/SP, tido como acérddo paradigma no tocante ao

carater alimentar dos honorarios advocaticios.

EMENTA: CONSTITUCIONAL. PRECATORIO. PAGAMENTO NA FORMA
DO ART. 33, ADCT. HONORARIOS ADVOCATICIOS E PERICIAIS:
CARATER ALIMENTAR. ADCT, ART. 33. |. - Os honorarios advocaticios e
periciais tém natureza alimentar. Por isso, excluem-se da forma de
pagamento preconizada no art. 33, ADCT. Il. - R.E. ndo conhecido.
(RE 146318, Relator(a): Min. CARLOS VELLOSO, Segunda Turma, julgado
em 13/12/1996, DJ 04-04-1997 PP-10537 EMENT VOL-01863-03 PP-
00617)

Como se vé do voto, ha enfrentamento do mérito, mas o recurso ndo foi

conhecido.
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O ministro relator afirma: “Esta correto o entendimento esposado pelo
Tribunal a quo”. Ora, se o entendimento fora considerado acertado, logo, houve

apreciagao do mérito, no que o recurso deveria ter sido considerado desprovido.

Ademais, os fundamentos externados para a conclusdo estdo assim

expressos no voto:

Os honorarios advocaticios e periciais remuneram servigos prestados por
profissionais liberais e sdo, por isso, equivalentes a salarios. Dele depende
o profissional para alimentar-se e aos seus, porque tém a mesma finalidade
destes. Ora, se vencimento e salarios tem natureza alimentar, o mesmo
deve ser dito em relagéo aos honorarios.

N&o conheco do recurso. (RE 146318, voto, p.2)

Destaque-se que Céamara (2013) observa que o proprio STF reconheceu o
equivoco de suas decisdes a partir do ano de 2003 em julgamento considerado

histérico, no qual o STF passou a seguir o “modo correto de decidir”:

... 0 Supremo Tribunal Federal, em histérica sessao realizada em agosto de
2003, passou a decidir com a precisao terminoldgica que aqui sempre se
pregou, distinguindo de forma precisa os casos de ndo conhecimento dos
casos de n&o provimento do recurso extraordinario. (CAMARA, 2013, p. 70)

Mas o que, entdo, poderia a tese trazer de novo, tendo em vista que: (1) essa
pratica do STJ foi verificada nos dados coletados; (2) essa pratica do STJ ja havia

sido denunciada pela doutrina como demonstrado na revisao de literatura?

Ao categorizar os acérddos em “mistos” e “com meérito” foi possivel identificar
que a critica da doutrina, até entédo, na interpretacéo do pesquisar, estava focada no
aspecto conclusivo. Dito de outro modo, a discussdo girava em torno do nao
conhecimento formal do recurso, como uma impropriedade terminoldgica que tinha
(e tem) consequéncias juridicas de relevo, nos casos em que o mérito fora

analisado.

Esses julgados referidos no paragrafo anterior foram categorizados na
presente pesquisa — como ja inumeras vezes mencionado — como sendo “com
mérito”, justamente porque o mérito é efetivamente enfrentado no voto, ndo havendo
discussdo acerca de juizo de admissibilidade, o que relevou a também ja

mencionada falta de coesao textual que resulta numa incoeréncia para o intérprete.

Ocorre que o mesmo nao acontece com os acordaos categorizados como
“‘mistos”, posto que neles existe a discussédo acerca de juizo de admissibilidade no

voto condutor.
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Nesses julgados categorizados como “mistos” na sua ementa consta(m)
assentada(s) de mérito e sobre o juizo de admissibilidade, tendo o recurso especial
recebido juizo de admissibilidade negativo.

Assim, dentre aqueles casos categorizados pelo pesquisador como “mistos”
referenciou-se para tese casos tidos como exemplares 2008A37 [2008A59],
2008A137 e 2008A143, conforme apresentado capitulo anterior.

Ja no cabecalho da ementa verifica-se que sua composicado possui
referéncias as questdes de mérito e de juizo negativo de admissibilidade recursal,
com uso de siglas e vocabulos especificos que dificultam a analise por ndo iniciados
na area juridica, pelo que a formacao discursiva do pesquisador tem extrema
relevancia, tendo em vista ndo apenas as escolhas lexicais contidas na produgao
textual, como também os sentidos atribuidos no contexto social da pratica juridica
judiciaria.

Verifica-se que algumas ementas sao estruturadas em itens com algarismos
arabicos/romanos (como em todos os casos exemplares analisados: 2008A37
[2008A59]; 2008A137 e 2008A143) numa estratégia de jogo de numeros que
funciona como instrumento persuasivo e transmite objetividade.

Assim, em todos os casos exemplares (2008A37, 2008A137 e 2008A143),
aparecem assentadas de mérito em item da estrutura da ementa, bem como
assentadas pertinentes ao juizo de admissibilidade e, como sao textos
independentes, a supressao do item que possui conteudo de mérito da ementa nao
prejudica em nada a compreensibilidade da decis&do — conforme resumo estruturado
na ementa - justamente porque esses itens ndo fazem parte do juizo de
admissibilidade recursal, mas sim de mérito, o qual ndo fora discutido efetivamente

nos acordaos.

Constatou-se ainda que o relatério € uma representagcdo onde o ministro
relator constroi o seu texto por meio de escolhas daquilo que sera efetivamente
representado. Isto €, o ministro relator faz escolhas a partir das narrativas
processuais existentes nos autos, representando os sujeitos processuais, podendo
chamar atencdo para alguns deles e desviar a atengdo de outros, numa estratégia
de expurgo do outro/ fragmentagdo (THOMPSON, 1995), como se evidenciou nas

referéncias as pecas de contrarrazdes recursais, cuja apreciacdo se limitara a
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existéncia ou ndo das mesmas nos autos processuais, sem analise nem

cotejamento de seu conteudo, salvo as excegdes expressamente mencionadas.

Nos relatorios verifica-se a existéncia da intertextualidade manifesta indireta
quando o ministro relator desenvolve sua narrativa dos andamentos processuais nas
duas instancias anteriores, bem como ocorre a intertextualidade manifesta direta,
quando ha a transcricdo da ementa do acordao recorrido para o corpo textual do
relatorio. Observe-se que nas narrativas as informagdes inseridas em uma histéria
do passado (no caso, instancias inferiores) sdo usadas para legitimar o presente,
numa estratégia tipica de legitimacado (THOMPSON, 1995).

O recurso a lexicalizagdo com uso de palavras em latim também se manifesta
com frequéncia nos julgados, sendo tipico da pratica juridica judiciaria, ndo sendo
algo novo como achados tipicos desta pesquisa, como observado em capitulo

anterior.

No particular, as construgcdes monoldgicas das decisbes merecem criticas,
notadamente pela peculiar fungéo do STJ e seu papel na formacao de precedentes,
consoante aduzido no capitulo préprio, pelo que o didlogo da Corte com os atores
processuais é fundamental para a construgdo das decisdes judiciais, como ressalta
Camara (2018, p. 177).

Nos casos exemplares (2008A37, 2008A137 e 2008A143) as decisdes sao
construidas no sentido de negar-se conhecimento ao recurso especial, em face dos
juizos de admissibilidade negativos, utilizando-se como argumento de autoridade
decisdes de casos-julgados do préprio STJ, referindo ementas (total ou parcialmente

transcritas) como fundamentagao da decisao.

Essa estratégia de agrupamento (simbolizacdo da unidade de julgados)
perfaz a estratégia tipica de unificagdo do entendimento da Corte, como também
pela estandardizagdo como referencial padrao de um fundamento compartilhado, por
isso & possivel que existam decisbes com uma unica linha, remetendo-se ao
enunciado de uma sumula ou aos numeros de casos-julgados anteriormente.

Parte da doutrina entende como positiva a pratica acima descrita, mas este
estudo observa que a falta de cuidado na construgdo das ementas deturpou (e

continuara a deturpar) o sistema, na medida em que o seu uso continua acritico,
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como demonstram as remissdes feitas contemporaneamente a casos-julgados nao
conhecidos.

Ademais, percebeu-se que, comparativamente, o recurso ao argumento de
autoridade doutrinario € bem menos frequente, bem como que a referéncia a
legislacdo de regéncia do direito (material/processual) discutido nem sempre ocorre,
sendo invariavelmente utilizado o recurso de argumento de autoridade com a
referéncia a ementas de casos-julgados pelo préprio tribunal, de modo direito ou
indireto, numa estratégia tipica de legitimagéo. Dito de outro modo, o tribunal tem a
pratica de olhar para si, realizando uma autorreferéncia que se basta, até mesmo
diante da analise dos textos legais e doutrinarios.

Verificou-se que os casos-julgados (tido como precedentes) sao utilizados
como argumento de autoridade e como razdes de decidir, reportando-se o caso em
julgamento apenas as ementas de casos-julgados ou aos numeros do REsps (ou
outras classes, tais como Agravos Regimentais e Embargos de Divergéncia).

Assim, partir da analise dos acordaos, € possivel concluir que nos casos
categorizados como CM, apesar da conclusdo do voto (seguido por unanimidade)
ser pelo ndo conhecimento do Recurso Especial, verifica-se que o mérito foi
efetivamente analisado, sendo o caso de equivoco terminolégico, como aponta a
doutrina, devendo ser interpretado como nao provimento do recurso; ja nos casos
categorizados como mistos (M), a conclusdo do voto (seguido por unanimidade) é
pelo ndo conhecimento do Recurso Especial, verificando-se que, de fato, o mérito
nao foi efetivamente discutido, constando, contudo, assentamentos sobre o mérito
na ementa.

Conclui-se que nesses casos as assentadas de mérito contidas no acérdao
sdo obiter dicta dos julgados, uma vez que todos os votos foram construidos e
fundamentados em questdes pertinentes a inadmissibilidade recursal, sendo as
questdes de meérito levantadas como argumento secundario, no mais das vezes,
apenas para serem rechacadas logo em seguida como no caso 2008A137 (voto,
p.4).

Ao serem transplantadas para a ementa, as assentadas se apresentam para
a comunidade juridica e s&o tratadas na pratica juridica judiciaria como ratio

decidendi. Isto é, ao fazé-lo transforma-se obiter dictum em ratio decidendi (holding).
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Cria-se com essa pratica um circulo vicioso que, na visdo deste pesquisador,
pode contaminar a formagdo de precedentes, pois padeceriam de vicios na sua

construcao.

A novidade da tese decorre da interpretagdo do pesquisador, no sentido de
que existe uma pratica desenvolvida no ambito do STJ, a qual ndo é acidental, muito
menos neutra e imparcial, nem esta associada de modo isolado a um determinado

ministro.

Essa pratica sociojuridica do STJ criou a figura do precedente sem
precedentes, na medida em que restam evidenciadas autorreferéncias vazias de

sentido, sendo tais casos considerados como “precedentes” pelo Tribunal.

Seguindo essa linha de raciocinio, 0 que ha é apenas um caso precedente,
um julgamento, uma decisdo do tribunal que n&o é capaz de ser utilizada ou
chamada de precedente em seu sentido estrito, tendo em vista que a causa recursal
nao foi apreciada, posto que nao teve juizo de admissibilidade positivo. Quer dizer,
se precedente for, assim o sera para casos em julgamento pertinentes ao juizo de

admissibilidade negativo.

Por fim, cientes de que o trabalho de uma tese ndo tem o conddo de
encontrar todas as respostas para todos os temas abordados, mas sim para aqueles
especificamente nela considerados como problematicos, conclui-se com as

seguintes consideracdes, adiante delineadas.

A presente tese partiu de um problema da pratica juridica judiciaria observada
pelo pesquisador e corroborada por seus pares, no momento inicial de construgao

da pesquisa.

O ato de olhar para o passado foi indispensavel para evidenciar a pratica que
se pretendia estudar, buscar interpreta-la e compreendé-la enquanto fenébmeno do

Poder Judiciario.

Hipoteses foram criadas, conjecturas foram feitas. Algumas hipdteses né&o
foram confirmadas, outras ja haviam sido objeto de discussao doutrinaria, e, por fim,

confirmaram-se outras.
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Constatou-se que o problema perpassava o STJ e, alias, era anterior a ele,
com equivocos ja apontados pela doutrina por parte do STF que foram repetidos

pelo STJ apds a sua criacao.

Por meio da metodologia e da interpretagdo dos dados coletados foi possivel
observar que o problema ndo era meramente de escolha lexical (recurso conhecido

ou recurso nao conhecido / provimento ou improvimento).

O problema inicialmente verificado pela doutrina cingia-se ao uso inadequado
de “ndo conhego do recurso” para negar, de fato, provimento ao recurso quando o

seu mérito fora efetivamente analisado.

Nesta pesquisa, por meio da analise critica dos casos, compreendeu-se que a
pratica do tribunal ndo se restringia a concluir pelo “ndo conhego do recurso” em

casos eventualmente com mérito enfrentado.

Noutra ponta, interpretou-se que em casos-julgados sem apreciagao efetiva
de mérito, onde o recurso especial ndo fora conhecido, existem ementas que

revelam assentadas de conteddo meritorio.

Em face da reiteracdo dessa pratica evidenciou-se que se constitui um circulo
vicioso onde um recurso ndo conhecido se utiliza de outro recurso ndo conhecido
anteriormente julgado como razao de decidir/fundamento, numa espiral acritica,
posto que a reproducado se limita ao contido na ementa (total ou parcial) do caso-

julgado.

A problematica acima estudada poderia ser vista como um assunto para a
historia do direito, um problema do passado que ndo afetaria a contemporaneidade.
Ou ainda poderia ser avaliada numa perspectiva dissociada da pratica forense.
Contudo, com a vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil (CPC), as decisdes ja
proferidas pelos tribunais superiores e aquelas que vém sendo proferidas apds a
vigéncia do CPC ganham ainda mais relevo. Isso porque o CPC valoriza as decisdes

dos tribunais superiores e 0s seus precedentes.

O precedente passa, entdo, a fazer parte do cotidiano da pratica juridica
judiciaria e os atores processuais passam a ter que lidar com esse novo-velho

conhecido.
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E velho porque o vocabulo precedente pode ser encontrado em inumeras
decisdes juridicas judiciais advindas dos mais diversos tribunais e € especialmente
novo pela atribuicdo de sentido que pode ser a ele conferida. E esse sentido deve,

no paradigma que labora a pesquisa, ser aferido na praxis.
Explica-se.

A importancia de se laborar no paradigma da linguagem ja foi desenvolvida
anteriormente no texto, pelo que se parte do principio de que o sentido da palavra

em uso é atribuido na pratica juridica judiciaria.

A linguagem nao € particular, € publica. Forjada no ser e, ao mesmo tempo,
dele constituinte. A cultura, a tradicdo, as pré-compreensdes fazem parte de todos
os atos praticados pelo ser. Na pratica juridica judiciaria ndo pode ser diferente, e os
atores processuais (sejam magistrados ou nao) estdo inseridos nesse “caldo

cultural’.

Nesse sentido, reconhece-se a importancia de uma teorizagdo sobre os
precedentes e os seus reflexos no processo civil brasileiro, no entanto, essa
teorizacao deve ter por base a tradicdo brasileira, ainda que para desenvolver-se

uma perspectiva critica, sob pena de nido ser reconhecida.

O que se vé contemporaneamente € a atuagao dos tribunais superiores, e no
caso especifico do STJ, reconhecendo como precedentes casos-julgados a partir de
assentadas de mérito na ementa, sem qualquer reflexdo sobre o0 ndo conhecimento

do recurso.

Essa pratica sociojuridica remonta o ano de criagado do STJ, tendo em vista os
casos-julgados apresentados, sendo certo que a doutrina que ja fazia a critica ao

STF anteriormente e ao préprio STJ.

O hoje néo pode ser analisado esquecendo-se do ontem. E 0 amanha nao
sofrera mudancas se o assunto ndo for debatido com um maior nivel de

detalhamento.

A presente tese espera contribuir para as reflexdes acerca do precedente no
direito processual brasileiro, apontado a existéncia de uma pratica adotada pelo STJ

qgue ainda tem reflexos e cujos casos-julgados podem ser utilizados para a formagao
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de precedentes com legitimidade construida em decisdes sem mérito, ou seja, sem

respaldo nas proprias decisdes.

A essa pratica verificada no estudo nominou-se autorreferéncia vazia.
Autorreferéncia posto que a STJ se utiliza como fundamento/razdo de decidir um
caso-julgado da propria corte, qualificando-a como vazia porque o caso-julgado
referido como precedente nao apreciou a questdo que supostamente teria
apreciado, apenas possui uma assentada na sua ementa, nada mais. Logo, esse

seria um “precedente” sem precedentes.
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} 2008A53
(REsp 185.285/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2008, DJe 06/10/2008)
5 2008A54
(REsp 201.465/ES, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2008, DJe 06/10/2008)
) 2008A55
(REsp 236.484/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2008, DJe 06/10/2008)
(REsp 1007772/SP, Rel. Ministro FELIX FISCHER, 2008A56
QUINTA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe 03/11/2008)
(AgRg no HC 108.169/MS, Rel. Ministro ARNALDO 2008A57
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 16/09/2008,
DJe 28/10/2008)
2008A58
(REsp 929.058/RN, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe
21/10/2008)
2008A59
(REsp 1011342/AM, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe
14/10/2008)
2008A60

(AgRg no AgRg no Ag 1000014/SP, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe
30/09/2008)
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(REsp 1066287/PB, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe
30/09/2008)

2008A61

(AgRg no HC 55.941/MG, Rel. Ministro OG FERNANDES,
SEXTA TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe 06/10/2008)

2008A62

(REsp 1000149/R0O, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 11/09/2008, DJe 03/11/2008)

2008A63

(REsp 960.736/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 11/09/2008, DJe 29/09/2008)

2008A64

(REsp 662.531/RJ, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA
BARBOSA, Rel. p/ Acordao Ministro MASSAMI UYEDA,
QUARTA TURMA, julgado em 09/09/2008, DJe 30/06/2009)

2008A65

(REsp 1050616/SC, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/09/2008,
DJe 17/09/2008)

2008A66

(REsp 848.214/SC, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 04/09/2008, DJe 09/12/2008)

2008A67

(REsp 163.815/SE, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 04/09/2008, DJe 13/10/2008)

2008A68

(REsp 987.444/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 04/09/2008,
DJe 06/10/2008)

2008A69

(REsp 244.828/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 04/09/2008, DJe 06/10/2008)

2008A70

(REsp 1063910/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 04/09/2008, DJe
23/09/2008)

2008A71

(REsp 987.444/RN, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 04/09/2008,
DJe 06/10/2008)

2008A72

(REsp 880.385/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 02/09/2008, DJe
16/09/2008)

2008A73
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(REsp 1070230/RN, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/09/2008, DJe
17/09/2008)

2008A74

(REsp 858.088/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 28/08/2008, DJe
17/11/2008)

2008A75

(REsp 739.212/DF, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA
BARBOSA, Rel. p/ Acordao Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe
09/11/2009)

2008A76

(REsp 1034545/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe
26/09/2008)

2008A77

(REsp 1022965/R0O, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 15/09/2008)

2008A78

(REsp 231.177/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 15/09/2008)

2008A79

(REsp 1047993/RN, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe
28/04/2009)

2008A80

(AgRg no Ag 935.522/PE, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 29/09/2008)

2008A81

(REsp 972.951/MS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe
26/09/2008)

2008A82

(REsp 174.958/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 01/09/2008)

2008A83

(REsp 204.253/ES, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 01/09/2008)

2008A84
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(EDcl no REsp 893.616/PR, Rel. Ministra ELIANA
CALMON, SEGUNDA TURMA, julgado em 19/08/2008, DJe
24/09/2008)

2008A85

(REsp 829.147/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 19/08/2008, DJe
24/09/2008)

2008A86

(AgRg no REsp 984.572/RS, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 19/08/2008,
DJe 15/09/2008)

2008A87

(AgRg no Ag 1026838/MS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2008, DJe
05/09/2008)

2008A88

(AgRg nos EDcl no Ag 995.726/RS, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2008, DJe
05/09/2008)

2008A89

(EDcl no AgRg no Ag 970.244/RS, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 19/08/2008, DJe
05/09/2008)

2008A90

(REsp 764.622/CE, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 12/08/2008, DJe 08/09/2008)

2008A91

(REsp 992.022/RN, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 12/08/2008, DJe
08/09/2008)

2008A92

(AgRg no Ag 1021391/RJ, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2008, DJe 22/06/2009)

2008A93

(AgRg no Ag 990.334/DF, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2008,
DJe 15/09/2008)

2008A94

(AgRg no Ag 996.961/MS, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2008, DJe 13/10/2008)

2008A95

(AgRg no REsp 727.965/SP, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2008,
DJe 15/09/2008)

2008A96
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(AgRg no REsp 1015141/SP, Rel. Ministro ARNALDO
ESTEVES LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 07/08/2008,
DJe 15/09/2008)

2008A97

(RHC 23.095/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI, QUINTA
TURMA, julgado em 07/08/2008, DJe 08/09/2008)

2008A98

(EDcl no REsp 1026639/SP, Rel. Ministro MAURO
CAMPBELL MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em
07/08/2008, DJe 26/08/2008)

2008A99

(REsp 1044059/MT, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/08/2008,
DJe 20/08/2008)

2008A100

(AgRg no AgRg no Ag 923.154/SP, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
05/08/2008, DJe 15/09/2008)

2008A101

(RHC 22.975/MG, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05/08/2008, DJe
01/09/2008)

2008A102

(REsp 675.421/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL
MARQUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 05/08/2008,
DJe 22/08/2008)

2008A103

(EREsp 611.971/RS, Rel. Ministro FERNANDO
GONCALVES, CORTE ESPECIAL, julgado em 30/06/2008,
DJe 21/08/2008)

2008A104

(REsp 1045351/MT, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 26/06/2008, DJe
05/08/2008)

2008A105

(AgRg nos EREsp 823.995/PR, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, SEGUNDA SECAO, julgado em 25/06/2008, DJe
04/08/2008)

2008A106

(AgRg no CC 90.510/SP, Rel. Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, TERCEIRA SECAO, julgado em
25/06/2008, DJe 01/08/2008)

2008A107
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(REsp 961.739/PE, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 24/06/2008, DJe
18/08/2008)

2008A108

(EDcl no AgRg no Ag 1003060/RS, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
19/06/2008, DJe 18/08/2008)

2008A109

(RHC 23.094/SP, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES MAIA
FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 19/06/2008, DJe
18/08/2008)

2008A110

(REsp 780.275/SP, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO
MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12
REGIAO), SEGUNDA TURMA, julgado em 19/06/2008, DJe
07/08/2008)

2008A111

(RMS 26.038/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 19/06/2008, DJe 18/08/2008)

2008A112

(AgRg no REsp 1022890/RN, Rel. Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA
TURMA, julgado em 19/06/2008, DJe 04/08/2008)

2008A113

(REsp 1038272/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO
JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em 17/06/2008, DJe
25/08/2008)

2008A114

(RHC 23.692/RJ, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA, julgado em 17/06/2008, DJe 30/06/2008)

2008A115

(AgRg nos EDcl no REsp 1001692/RS, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
12/06/2008, DJe 04/08/2008)

2008A116

(REsp 1030417/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 10/06/2008, DJe
01/09/2008)

2008A117

(REsp 1034907/SE, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/06/2008, DJe
18/08/2008)

2008A118

(AgRg no HC 104.928/SP, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 10/06/2008, DJe 04/08/2008)

2008A119
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(REsp 918.173/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 10/06/2008, DJe
23/06/2008)

2008A120

(AgRg no REsp 949.862/MT, Rel. Ministro HUMBERTO
MARTINS, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/06/2008,
DJe 24/06/2008)

2008A121

(EDcl no HC 85.421/MS, Rel. Ministro NAPOLEAO NUNES
MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em 03/06/2008,
DJe 04/08/2008)

2008A122

(REsp 998.981/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe
23/06/2008)

2008A123

(AgRg no REsp 837.867/RS, Rel. Ministra MARIA
THEREZA DE ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
03/06/2008, DJe 23/06/2008)

2008A124

(REsp 980.445/PE, Rel. Ministro TEORI ALBINO
ZAVASCKI, PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/06/2008,
DJe 09/06/2008)

2008A125

(REsp 800.312/CE, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 30/05/2008, DJe 30/06/2008)

2008A126

(AR 2.622/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 28/05/2008, DJe
08/09/2008)

2008A127

(REsp 852.709/SP, Rel. Ministro FERNANDO
GONCALVES, QUARTA TURMA, julgado em 27/05/2008,
DJe 23/06/2008)

2008A128

(REsp 955.921/SE, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 27/05/2008, DJe
12/06/2008)

2008A129




288

(REsp 1039878/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 27/05/2008, DJe
20/06/2008)

2008A130

(REsp 1038607/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 20/05/2008, DJe
05/08/2008)

2008A131

(REsp 1050858/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 20/05/2008, DJe
05/08/2008)

2008A132

(REsp 969.494/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 20/05/2008, DJe
23/06/2008)

2008A133

(EDv no Ag 1010880/SP, Rel. Ministro ARI PARGENDLER,
TERCEIRA TURMA, julgado em 20/05/2008, DJe
16/06/2008)

2008A134

(AgRg nos EDcl nos EDcl nos EREsp 648.993/SP, Rel.
Ministra JANE SILVA (DESEMBARGADORA
CONVOCADA DO TJ/MG), TERCEIRA SECAO, julgado em
14/05/2008, DJe 26/05/2008)

2008A135

(REsp 805.767/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe
24/11/2008)

2008A136

(REsp 838.238/MT, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO
MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12
REGIAO), SEGUNDA TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe
16/06/2008)

2008A137

(REsp 1036961/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe
04/06/2008)

2008A138
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(REsp 1037888/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe
03/06/2008)

2008A139

(AgRg no Ag 995.890/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe
02/06/2008)

2008A140

(AgRg no REsp 1025062/RS, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe
03/06/2008)

2008A141

(AgRg no Ag 996.852/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 06/05/2008, DJe
26/05/2008)

2008A142

(REsp 908.724/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES
LIMA, QUINTA TURMA, julgado em 24/04/2008, DJe
09/06/2008)

2008A143

(REsp 886.049/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 24/04/2008, DJe 19/05/2008)

2008A144

(REsp 967.534/RN, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 24/04/2008, DJe 19/05/2008)

2008A145

(RMS 20.980/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 22/04/2008, DJe 12/05/2008)

2008A146

(AgRg no REsp 1021275/RS, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2008, DJe
16/06/2008)

2008A147

(AgRg no REsp 1007978/RS, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2008, DJe
13/06/2008)

2008A148

(AgRg no Ag 966.052/RJ, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2008, DJe
13/06/2008)

2008A149
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(REsp 761.262/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2008, DJe
30/04/2008)

2008A150

(RMS 22.264/BA, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/04/2008, DJe
05/06/2008)

2008A151

(REsp 818.824/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 15/04/2008, DJe
12/05/2008)

2008A152

(REsp 798.115/ES, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 09/04/2008,
DJe 28/04/2008)

2008A153

(REsp 794.532/RJ, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
QUARTA TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe 02/06/2008)

2008A154

(RMS 21.895/SE, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, SEXTA TURMA, julgado em 08/04/2008,
DJe 19/05/2008)

2008A155

(REsp 1024291/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe
24/04/2008)

2008A156

(REsp 902.082/PI, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
SEGUNDA TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe
18/04/2008)

2008A157

(REsp 997.056/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, Rel. p/ Acérddo Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 03/04/2008, DJe
22/08/2008)

2008A158

(REsp 760.262/DF, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 03/04/2008, DJe
15/04/2008)

2008A159
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(REsp 783.245/RN, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
QUARTA TURMA, julgado em 01/04/2008, DJe 02/06/2008)

2008A160

(REsp 741.682/RN, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
QUARTA TURMA, julgado em 01/04/2008, DJe 02/06/2008)

2008A161

(AgRg no Ag 801.854/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
QUARTA TURMA, julgado em 01/04/2008, DJe 14/04/2008)

2008A162

(AgRg no HC 95.016/RS, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 27/03/2008, DJe 19/05/2008)

2008A163

(REsp 955.838/RS, Rel. Ministro FELIX FISCHER, QUINTA
TURMA, julgado em 27/03/2008, DJe 12/05/2008)

2008A164

(REsp 747.531/DF, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 27/03/2008, DJe 22/04/2008)

2008A165

(EDcl nos EREsp 279.491/SP~, Rel. Ministro HERMAN
BENJAMIN, PRIMEIRA SECAOQ, julgado em 26/03/2008,
DJe 01/09/2008)

2008A166

(REsp 235.268/SC, Rel. Ministro VICENTE LEAL, Rel. p/
Acérdédo Ministro HAMILTON CARVALHIDO, SEXTA
TURMA, julgado em 25/03/2008, DJe 04/08/2008)

2008A167

(REsp 233.023/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
QUARTA TURMA, julgado em 25/03/2008, DJe 16/06/2008)

2008A168

(REsp 705.935/RS, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 25/03/2008, DJe 22/04/2008)

2008A169

(REsp 641.722/RN, Rel. MIN. CARLOS FERNANDO
MATHIAS (JUIZ CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO),
SEGUNDA TURMA, julgado em 25/03/2008, DJe
15/04/2008)

2008A170

(REsp 866.521/SC, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 25/03/2008, DJe
11/04/2008)

2008A171

(AgRg no HC 96.491/RS, Rel. Ministro HAMILTON
CARVALHIDO, SEXTA TURMA, julgado em 18/03/2008,
DJe 04/08/2008)

2008A172




292

(REsp 733.407/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 18/03/2008, DJe
28/04/2008)

2008A173

(REsp 949.452/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe
30/04/2008)

2008A174

(REsp 964.999/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe
15/04/2008)

2008A175

(REsp 871.421/SC, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe
01/04/2008)

2008A176

(AgRg no RHC 17.921/PR, Rel. Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA
TURMA, julgado em 06/03/2008, DJe 24/03/2008)

2008A177

(AgRg no RHC 20.159/MG, Rel. Ministra JANE SILVA
(DESEMBARGADORA CONVOCADA DO TJ/MG), SEXTA
TURMA, julgado em 06/03/2008, DJe 24/03/2008)

2008A178

(REsp 866.488/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 06/03/2008, DJe
24/03/2008)

2008A179

(AgRg no Ag 852.474/MG, Rel. Ministro JORGE MUSSI,
QUINTA TURMA, julgado em 04/03/2008, DJe 31/03/2008)

2008A180

(AgRg no Ag 973.513/RJ, Rel. Ministro NAPOLEAO
NUNES MAIA FILHO, QUINTA TURMA, julgado em
04/03/2008, DJe 31/03/2008)

2008A181

(AgRg no Ag 872.553/RS, Rel. Ministro CARLOS
FERNANDO MATHIAS (JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO
TRF 12 REGIAO), SEGUNDA TURMA, julgado em
04/03/2008, DJe 26/03/2008)

2008A182

(REsp 1004990/AC, Rel. Ministro FELIX FISCHER,
QUINTA TURMA, julgado em 28/02/2008, DJe 14/04/2008)

2008A183

(EDcl no AgRg no Ag 843.531/MG, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 28/02/2008, DJe
31/03/2008)

2008A184

(REsp 775.882/PR, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 28/02/2008, DJe 07/04/2008)

2008A185

(REsp 721.729/SE, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 28/02/2008, DJe 07/04/2008)

2008A186
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(AgRg na ExSusp 25/MG, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, SEGUNDA SECAO, julgado em
27/02/2008, DJe 16/04/2008)

2008A187

(AgRg nos EREsp 926.760/SP, Rel. Ministra DENISE
ARRUDA, PRIMEIRA SECAO, julgado em 27/02/2008, DJe
17/03/2008)

2008A188

(AgRg nos EDcl no AgRg no Ag 679.001/RJ, Rel. Ministro
SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em
26/02/2008, DJe 13/03/2008)

2008A189

(AgRg no Ag 875.149/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
QUARTA TURMA, julgado em 26/02/2008, DJe 17/03/2008)

2008A190

(AgRg no AgRg no AgRg nos EDcl no REsp 655.991/DF,
Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, QUARTA TURMA, julgado
em 21/02/2008, DJe 09/06/2008)

2008A191

(RHC 21.441/BA, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 21/02/2008, DJe 17/03/2008)

2008A192

(EDcl no AgRg no Ag 698.250/SP, Rel. Ministro MASSAMI
UYEDA, QUARTA TURMA, julgado em 21/02/2008, DJe
17/03/2008)

2008A193

(AgRg no Ag 973.315/DF, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE
NORONHA, QUARTA TURMA, julgado em 21/02/2008,
DJe 10/03/2008)

2008A194

(EDcl no AgRg no Ag 955.157/RS, Rel. Ministro ALDIR
PASSARINHO JUNIOR, QUARTA TURMA, julgado em
19/02/2008, DJe 17/03/2008)

2008A195

(AgRg nos EDcl no REsp 951.677/MG, Rel. Ministro
MASSAMI UYEDA, QUARTA TURMA, julgado em
19/02/2008, DJe 17/03/2008)

2008A196

(REsp 827.940/SP, Rel. Ministra LAURITA VAZ, QUINTA
TURMA, julgado em 14/02/2008, DJe 03/03/2008)

2008A197
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(AgRg nos EREsp 852.482/PR, Rel. Ministro TEORI
ALBINO ZAVASCKI, PRIMEIRA SECAOQ, julgado em
13/02/2008, DJe 03/03/2008)

2008A198

2008A199
(AgRg nos EDcl no Ag 831.309/BA, Rel. Ministro JORGE
MUSSI, QUINTA TURMA, julgado em 12/02/2008, DJe
03/03/2008)
(REsp 921.160/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, 2008A200
TERCEIRA TURMA, julgado em 08/02/2008, DJe
10/03/2008)

2008A201

(REsp 866.736/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 08/02/2008, DJ
27/02/2008, p. 192)
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APENDICE B

Relacdo dos acérdédos com sua referéncia contendo apenas com Recursos
Especiais.

Referéncia

Numero do documento no STJ
para a tese

(REsp 826.860/SC, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 16/12/2008, DJe 05/02/2009) 2008A1

(REsp 873.330/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 16/12/2008, DJe 02/02/2009) 2008A2

(REsp 953.519/SP, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA,
julgado em 02/12/2008, DJe 17/12/2008) 2008A7

(REsp 1081130/SC, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/12/2008, DJe 17/12/2008) 2008A8

(REsp 165.989/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 25/11/2008, DJe 15/12/2008) 2008A11

(REsp 1056897/MS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 25/11/2008, DJe 16/12/2008) 2008A12

(REsp 1058798/RN, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 25/11/2008, DJe 16/12/2008) 2008A13

(REsp 194.007/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 06/11/2008, DJe 01/12/2008) 2008A19

(REsp 1002984/DF, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 04/11/2008, DJe 12/11/2008) 2008A21

(REsp 952.646/SC, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 04/11/2008, DJe 04/08/2009) 2008A22

(REsp 1050058/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 04/11/2008, DJe 25/11/2008) 2008A23

(REsp 1075596/BA, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 28/10/2008, DJe 17/11/2008) 2008A26

(REsp 910.794/RJ, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 21/10/2008, DJe 04/12/2008) 2008A27

(REsp 1069435/RS, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 21/10/2008, DJe 12/11/2008) 2008A28




(REsp 168.930/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 21/10/2008, DJe 10/11/2008)

2008A29
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(REsp 952.391/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 03/12/2008)

2008A30

(REsp 1082066/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 11/11/2008)

2008A33

(REsp 174.981/DF, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 03/11/2008)

2008A35

(REsp 187.493/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 16/10/2008, DJe 28/10/2008)

2008A36

(REsp 1030962/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 14/10/2008, DJe 07/11/2008)

2008A37

(REsp 185.823/MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 14/10/2008, DJe 03/11/2008)

2008A39

(REsp 204.377/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 07/10/2008, DJe 28/10/2008)

2008A40

(REsp 236.779/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 07/10/2008, DJe 28/10/2008)

2008A41

(REsp 986.541/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 07/10/2008, DJe 28/10/2008)

2008A42

(REsp 1072814/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/10/2008, DJe 15/10/2008)

2008A45

(REsp 1021992/RN, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/10/2008, DJe 13/10/2008)

2008A46




(REsp 240.043/ES, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 02/10/2008, DJe 13/10/2008)

2008A47
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(REsp 801.873/SP, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/10/2008, DJe 13/10/2008)

2008A48

(REsp 1048657/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 23/09/2008, DJe 13/10/2008
LEXSTJ vol. 231, p. 208)

2008A50

(REsp 255.419/AL, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2008, DJe 06/10/2008)

2008A52

(REsp 185.285/MS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2008, DJe 06/10/2008)

2008A53

(REsp 201.465/ES, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2008, DJe 06/10/2008)

2008A54

(REsp 236.484/RJ, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 18/09/2008, DJe 06/10/2008)

2008A55

(REsp 929.058/RN, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe 21/10/2008)

2008A58

(REsp 1011342/AM, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe 14/10/2008)

2008A59

(REsp 1066287/PB, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 16/09/2008, DJe 30/09/2008)

2008A61

(REsp 662.531/RJ, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Rel.
p/ Acérddo Ministro MASSAMI UYEDA, QUARTA TURMA, julgado
em 09/09/2008, DJe 30/06/2009)

2008A65

(REsp 1050616/SC, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 09/09/2008, DJe 17/09/2008)

2008A66




(REsp 163.815/SE, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 04/09/2008, DJe 13/10/2008)

2008A68

208

(REsp 244.828/SP, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 04/09/2008, DJe 06/10/2008)

2008A70

(REsp 1063910/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 04/09/2008, DJe 23/09/2008)

2008AT71

(REsp 880.385/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 02/09/2008, DJe 16/09/2008)

2008A73

(REsp 1070230/RN, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 02/09/2008, DJe 17/09/2008)

2008A74

(REsp 858.088/RS, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 28/08/2008, DJe 17/11/2008)

2008A75

(REsp 739.212/DF, Rel. Ministro HELIO QUAGLIA BARBOSA, Rel.
p/ Acorddo Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR, QUARTA
TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 09/11/2009)

2008A76

(REsp 1034545/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 26/09/2008)

2008A77

(REsp 231.177/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 26/08/2008, DJe 15/09/2008)

2008A79

(REsp 1047993/RN, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 28/04/2009)

2008A80

(REsp 972.951/MS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 26/09/2008)

2008A82

(REsp 174.958/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 01/09/2008)

2008A83




(REsp 204.253/ES, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO,
QUARTA TURMA, julgado em 21/08/2008, DJe 01/09/2008)

2008A84
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(REsp 829.147/RS, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 19/08/2008, DJe 24/09/2008)

2008A86

(REsp 992.022/RN, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 12/08/2008, DJe 08/09/2008)

2008A92

(REsp 1044059/MT, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 07/08/2008, DJe 20/08/2008)

2008A100

(REsp 675.421/RJ, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MARQUES,
SEGUNDA TURMA, julgado em 05/08/2008, DJe 22/08/2008)

2008A103

(REsp 1045351/MT, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 26/06/2008, DJe 05/08/2008)

2008A105

(REsp 961.739/PE, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 24/06/2008, DJe 18/08/2008)

2008A108

(REsp 780.275/SP, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS
(JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), SEGUNDA
TURMA, julgado em 19/06/2008, DJe 07/08/2008)

2008A111

(REsp 1038272/RS, Rel. Ministro ALDIR PASSARINHO JUNIOR,
QUARTA TURMA, julgado em 17/06/2008, DJe 25/08/2008)

2008A114

(REsp 1034907/SE, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 10/06/2008, DJe 18/08/2008)

2008A118

(REsp 918.173/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 10/06/2008, DJe 23/06/2008)

2008A120

(REsp 998.981/RS, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe 23/06/2008)

2008A123




(REsp 980.445/PE, Rel. Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 03/06/2008, DJe 09/06/2008)

2008A125
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(REsp 852.709/SP, Rel. Ministro FERNANDO GONCALVES,
QUARTA TURMA, julgado em 27/05/2008, DJe 23/06/2008)

2008A128

(REsp 955.921/SE, Rel. Ministra ELIANA CALMON,
TURMA, julgado em 27/05/2008, DJe 12/06/2008)

SEGUNDA

2008A129

(REsp 1039878/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TURMA, julgado em 27/05/2008, DJe 20/06/2008)

TERCEIRA

2008A130

(REsp 1038607/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TURMA, julgado em 20/05/2008, DJe 05/08/2008)

TERCEIRA

2008A131

(REsp 1050858/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA,
TURMA, julgado em 20/05/2008, DJe 05/08/2008)

TERCEIRA

2008A132

(REsp 969.494/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
TURMA, julgado em 20/05/2008, DJe 23/06/2008)

PRIMEIRA

2008A133

(REsp 805.767/SP, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe 24/11/2008)

TERCEIRA

2008A136

(REsp 838.238/MT, Rel. Ministro CARLOS FERNANDO MATHIAS
(JUIZ FEDERAL CONVOCADO DO TRF 12 REGIAO), SEGUNDA
TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe 16/06/2008)

2008A137

(REsp 1036961/RS, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe 04/06/2008)

2008A138

(REsp 1037888/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 13/05/2008, DJe 03/06/2008)

2008A139

(REsp 908.724/RJ, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA,
QUINTA TURMA, julgado em 24/04/2008, DJe 09/06/2008)

2008A143




(REsp 761.262/PR, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
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TURMA, julgado em 17/04/2008, DJe 30/04/2008) 2008A150
(REsp 818.824/RS, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 15/04/2008, DJe 12/05/2008) 2008A152
(REsp 798.115/ES, Rel. Ministro JOAO OTAVIO DE NORONHA,
QUARTA TURMA, julgado em 09/04/2008, DJe 28/04/2008) 2008A153
(REsp 794.532/RJ, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, QUARTA
TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe 02/06/2008) 2008A154
(REsp 1024291/PR, Rel. Ministro JOSE DELGADO, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe 24/04/2008) 2008A156
(REsp 902.082/PI1, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUNDA
TURMA, julgado em 08/04/2008, DJe 18/04/2008) 2008A157
(REsp 997.056/RS, Rel. Ministro HUMBERTO GOMES DE
BARROS, Rel. p/ Acordao Ministra NANCY ANDRIGHI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 03/04/2008, DJe 22/08/2008) 2008A158
(REsp 760.262/DF, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 03/04/2008, DJe 15/04/2008) 2008A159
(REsp 783.245/RN, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, QUARTA
TURMA, julgado em 01/04/2008, DJe 02/06/2008) 2008A160
(REsp 741.682/RN, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, QUARTA
TURMA, julgado em 01/04/2008, DJe 02/06/2008) 2008A161
(REsp 233.023/SP, Rel. Ministro MASSAMI UYEDA, QUARTA
TURMA, julgado em 25/03/2008, DJe 16/06/2008) 2008A168
(REsp 641.722/RN, Rel. MIN. CARLOS FERNANDO MATHIAS
(JUIZ CONVOCADO DO TRF 1% REGIAO), SEGUNDA TURMA,
julgado em 25/03/2008, DJe 15/04/2008) 2008A170




(REsp 866.521/SC, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA

302

TURMA, julgado em 25/03/2008, DJe 11/04/2008) 2008A171
(REsp 733.407/SP, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 18/03/2008, DJe 28/04/2008) 2008A173
(REsp 949.452/SP, Rel. Ministro FRANCISCO FALCAO,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe 30/04/2008) 2008A174
(REsp 964.999/RJ, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe 15/04/2008) 2008A175
(REsp 871.421/SC, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 11/03/2008, DJe 01/04/2008) 2008A176
(REsp 866.488/RS, Rel. Ministro SIDNElI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 06/03/2008, DJe 24/03/2008) 2008A179
(REsp 921.160/RS, Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 08/02/2008, DJe 10/03/2008) 2008A200
(REsp 866.736/RJ, Rel. Ministro SIDNElI BENETI, TERCEIRA
TURMA, julgado em 08/02/2008, DJ 27/02/2008, p. 192) 2008A201




