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OS PROVIMENTOS VINCULANTES NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL:
UMA ANALISE PELA INTEGRIDADE E COERENCIA

Diego Expedito de Almeida Marini*
Lucas Valério de Castilho™

INTRODUCAO. 1 CIVIL LAW E COMMOW LAW: o equivoco da aproximacéo de
um sistema de precedentes. 2 A SUPERACAO POSITIVISTA DA NORMA
PELO PARADIGMA POS-POSITIVISTA: a disting&o entre texto e a norma. 3
OS NOVOS PROVIMENTOS VINCULATORIOS: a discricionariedade judicial e
os velhos métodos. 4 INTEGRIDADE E COERENCIA: uma verdadeira aposta
para construcéo do direito. CONCLUSAO. REFERENCIAS.

RESUMO: O presente trabalho possui a pretensdo de analisar como 0s novos
provimentos vinculantes, adotados pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, devem
ser aplicados e, por consequéncia, afastar qualquer hipotese de uma
aproximacgédo de precedentes oriundos da tradicdo commow law. Textos né&o
carregam em si sua normatividade, ndo estao previamente prontos para aplicacao
e necessitam da atividade interpretativa do julgador. Portanto, € necessaria a
teoria estruturante de Miuller, que trouxe dois institutos, sendo o programa
normativo e o ambito normativo, ambos possuindo fatores determinantes na
construcdo da norma juridica. Para tanto, qualquer interpretacdo deve ser
preenchida de uma fundamentacdo racional e adequada, blindada de toda e
qualquer possibilidade de discricionariedade judicial, e, por isso, uma proposta
que encontre respostas para formulagcdo de provimentos e suas eventuais
decisdes, pela analise da integridade e coeréncia do direito.

Palavras-chaves: Provimentos Vinculantes. Precedentes. Integridade e
Coeréncia. Commow Law.

INTRODUCAO

O Novo Codigo de Processo Civil instituiu a valorizacdo das decisbes
judiciais e o seu dever de observagdo sob o manto da integridade e coeréncia.
Criaram-se provimentos processuais que sdo dotados de forga vinculante aos

casos futuros que, mesmo possuindo uma indiferenca aos precedentes genuinos,
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acredita-se ter havido uma introducéo de um sistema de precedentes, isto €, uma
adocéao da tradicdo commow law, a qual possui padrdes decisorios baseados em
casos judiciais.

Desta forma, sera necessario analisar os provimentos vinculantes perante
uma critica hermenéutica adequada e, a0 mesmo tempo, uma interpretacao que
se adeque aos parametros constitucionais, sob o0 risco de repristinacdo aos
antigos métodos positivistas, que acreditavam ser possivel abarcar todo Direito
em normas previamente definidas, prontas para serem aplicadas e sem a
necessaria atividade interpretativa do julgador. Portanto, para analisar
precedentes ou qualquer provimento vinculante, sera preciso um olhar critico e
uma analise aos ganhos interpretativos da norma juridica produzidos pelo
paradigma pés-positivista.

O ordenamento juridico brasileiro € baseado na tradicdo romana, tendo a
lei como sua principal fonte, isto é, o civil law, sistema juridico do qual a
jurisprudéncia ndo faz parte das fontes primarias. Pelo Novo Cédigo de Processo
Civil, as decisbes formadas pelos tribunais ganharam destaque por obrigar um
dever de observacgao, estipulando-se um rol de provimentos vinculantes.

Nos paises de origem commow law, que possuem padrées juridicos
determinados em juizo, as decisdes judiciais ndo nascem dotadas de forca
vinculante; sera, portanto, em momento posterior, a partir de varios casos
analogos, que sua utilizacdo como uma razao de decidir, dotadas de mesmas
caracteristicas faticas e juridicas. Por sua vez, o Novo Codigo adotou uma técnica
diferenciada de provimentos vinculantes, isto €, quando da sua formacéo, este ja
sera predeterminado a ser um “precedente” e, deste modo, servir de parametro
vinculatério a ser usado para casos futuros que guardem semelhanca.

A adocédo de provimentos vinculantes no novo sistema processual podera
impactar de forma conflituosa as decisdes judiciais, pois enunciados juridicos nao
possuem for¢ca normativa antes da problematizacdo juridica, ou seja, nao
dispensam a necessaria interpretacdo para concretizacdo da norma, visando
encontrar sua ratio decidendi, sendo que esta ndo deve ser confundida com
meras ementas sumulares ou jurisprudéncia, sendo necessario, portanto, um
verdadeiro debate condicionado a toda integridade do direito.

Logo, ha possibilidades de, previamente, fixar normas prontas para todas

as respostas de casos futuros, sem a devida integridade e coeréncia adotadas



pelo novo Codigo? Haverd uma forma de criacdo dos chamados precedentes,
carregando, em si, toda sua forca normativa e, portanto, de forma silogistica,
aplicar sem a necessaria atividade interpretativa fundamentada, exigida
constitucionalmente?

O presente trabalho foi realizado através de pesquisa bibliogréfica, com
uma analise em doutrinas, artigos cientificos, livros sobre teoria do direito e os
novos institutos trazidos pelo novo Cdédigo de Processo Civil.

Resta analisar como 0s novos provimentos, predestinados a terem forca
vinculante, deverdo ser analisados perante 0s casos concretos. Logo, é
necessaria a devida importancia interpretativa pds-positivista que compreenda a
cisdo entre o texto e norma e, portanto, uma aplicacdo fundamentada, formada

pela integridade e coeréncia do direito.

1 CIVIL LAW E COMMOW LAW: O EQUIVOCO DA APROXIMACAO DE UM
SISTEMA DE PRECEDENTES

O Direito brasileiro possui um histérico de valorizacao jurisprudencial como
fonte normativa. Cite-se a criacdo das Sumulas vinculantes, por meio do art. 103-
A da Constituicdo Federal; as técnicas de recursos repetitivos do art. 102, 83°,
entre outros dispositivos do revogado Codigo de Processo Civil como, por
exemplo, os artigos 557, e 285-A do CPC/73. Com o Novo Cddigo de Processo
Civil ndo foi diferente; adotou-se um reforco vinculante de decisbes produzidas
pelos tribunais, aos quais trouxe novos institutos, como o Incidente de Resolucao
de Demandas Repetitivas e o Incidente de Assunc¢do de Competéncia.

Desde entdo, a doutrina patria afirma sobre uma possivel introducdo de
precedentes judiciais e o stare decisis, advindos de paises como a Inglaterra e os
Estados Unidos. Porém, é preciso entender que o estudo do commow law esta
inserido dentro de uma origem de um desenvolvimento historico, pois, para paises
anglo-saxdnicos, o respeito a um precedente ndo € seguido de uma regra legal
vinculante que determine a aplicacdo de precedentes e todos seus efeitos.
(STRECK; ABBOUD, 2016c: 1.192).

Pelos estudos de John Henry Merryman, para se considerarem as
distingbes entre o commow law e o civil law, € necessario um estudo ndo somente

entre sistemas juridicos, mas, necessariamente, uma perspectiva de tradicbes



que, deste modo, acaba sendo um fenbmeno mais amplo que sistemas juridicos,
pelo fato de ser um conjunto de préaticas e costumes construidos historicamente, e
nao somente o conjunto de regras juridicas inseridos dentro um ordenamento
juridico. (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015: 265).

O commow law pode ser definido como um “conjunto de padrdes juridicos
determinados em juizo, o que o faz se contrapor ao statute law, direito criado por
um ato legislativo vindo de fora do Judiciario, normalmente do Parlamento”.
(LOPES FILHO, 2016: 112). Nos paises de origem commow law, o stare decisis
nao é criado por lei, mas, sim, por for¢ca dos costumes, algo informal que os juizes
seguem por prudéncia e outras razdes. (LOPES FILHO, 2016: 114).

Contudo, nédo seria correto analisar a tradicdo commow law reduzindo
apenas ao direito construido por meio de decisdes judiciais. “Em verdade, boa
parte das regras de direito que se aplicam todos os dias na Inglaterra e nos
Estados Unidos sdo regras sancionadas pelo Legislativo ou Pelo Executivo”.
(STRECK; ABBOUD, 2015: 29). “Alias, essa questao € inclusive Obvia para eles,
haja vista que a lei € o0 ato normativo que por exceléncia representa a democracia,
somente podendo ser afastada em casos excepcionais, isto €, mediante controle
de constitucionalidade”. (ABBOUD, 2014: 373).

De outro lado, na tradicdo Civil Law, a jurisprudéncia é analisada em sua
dependéncia com a lei, quer dizer, as decisfes sdo produzidas em conformidade
com o texto da lei produzida pelo parlamento. Todavia, no commow law, a
atuacdo do magistrado para interpretar € mais flexibilizada, pois, mesmo que o
caso exija o texto da lei, o precedente sera aplicado tendo como base questbes
gue se extraem de um contexto historico-normativo para solu¢cdo do caso em
analise, ou seja, a lei possui uma atuacdo de forma mais restrita, ndo sendo a
principal forma de desenvolvimento de decisdo. (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA
2015: 327).

Portanto, ao decidir, “o Judiciario, no commow law ndo decide o caso
concreto a partir da intepretagdo sem langar mé&o da cadeia de precedentes”.
(STRECK; ABBOUD, 2015: 39-40). O magistrado inicia sua fundamentacéo e
decisédo ndo apenas da lei. Ou seja, diferente das sumulas ou os novos incidentes
de demandas vinculantes adotados no novo Cédigo, os precedentes genuinos

nao se limitam apenas em pequenos verbetes aplicados ao velho método



positivista exegético’ sdo, porém, efetivados e construidos apés diversas
aplicacfes, tendo como base toda uma concretude histérica. (ABBOUD; CARNIO;
OLIVEIRA, 2015: 331-332).

Por estas razdes, autores como Streck e Abboud (2016c: 1196)
desqualificam o termo “precedente”, adotado pela grande maioria da doutrina em
referéncia ao rol adotado pelo at. 927 do NCPC, tomando como nomenclatura
“provimentos vinculantes”, considerando a impossibilidade de uma criacdo
legislativa de precedentes genuinos e, ao mesmo tempo, uma recepc¢ao do
commow law, pelo fato de ser uma construcdo de tradic&o historica. Logo, ndo ha

espago para afirmar uma aproximagdo, € nem mesmo um sistema de
precedentes”; o que foi adotado ndo passa de uma vinculagao jurisprudencial
reduzida em meras ementas dotadas de normatividade previamente definida.?

Seguindo em andlise aos precedentes do commow law, estes ndo nascem
prontos para serem aplicados, ou seja, na sua formacao, como razdo de decidir, o
precedente deve carregar todo um DNA histérico, que somente sera aplicado por
uma construcdo dialética, sendo considerados diversos aspectos antes de sua
aplicagdo, quais sejam, sua fundamentagao, sua viabilidade no caso concreto e
as diversas analises historicas de pronunciamentos passados. (LOPES FILHO,
2016: 116).

Com a insercao deste novo método decisério, o processo brasileiro visou a
um encurtamento de cognicdo judicial, fazendo com que as decisdes sejam
aplicadas de forma padronizada, remodelando-se ao antigo positivismo, de forma
que, na aplicacdo, possam ser adotados métodos subsuntivos, tendo a
interpretacdo e normatividade ja pressuposta; em outras palavras, o direito era a
prépria lei, ou, no presente caso, os proprios “precedentes”. (NUNES; HORTA,
2016: 305).

Pela tradicdo commow law, é possivel analisar que ndo h& uma aplicagédo
mecanica de precedentes, pois nunca havera algum provimento dotado de todo

contetdo normativo pronto para aplicacdo de casos futuros. O precedente € fruto

! Sobre o positivismo exegético “A atividade do magistrado seria, portanto, unicamente légico-dedutiva, pois
sua conclusdo (decisdo) ja estaria implicita em sua premissa (lei). O trabalho do juiz seria mera
reconstrucdo do sentido do discurso do legislador inserido na norma no momento de sua criagcdo”. (LOPES
FILHO, 2016: 40).

2 “Portanto, onde esta escrito no CPC jurisprudéncia ndo se pode ler precedente. Essa mera equiparagéo é
equivocada do ponto de vista doutrinario pela simples razdo de que precedente ndo é jurisprudéncia. ”
(STRECK; ABBOUD: 2015: 109).



de uma evolucdo historica, um trabalho construido de todo um contexto de
integridade, sendo analisado diante do plano pragmético (concreto), e nunca
criado de forma abstrata, aplicado pela I6gico-dedutiva. “Essas observacdes séo
essenciais para nao incorrermos no equivoco de lermos o CPC como um sistema
de stare decisis ou, simplesmente, como “ sistema de precedentes a brasileira. ”
(STRECK; ABBOUD, 2016c: 1193).

Em verdade, na tradicdo de paises commow law, os tribunais né&o
produzem, de imediato, regras gerais e abstratas, capazes de vincular o sistema
para o futuro, pois, diferente do que ocorre no Brasil com as sumulas e 0s novos
provimentos adotados, 0 precedente ndo encerra o0 caso; €, portanto, um ponto de
partida, o qual é analisado dentro de um contexto fatico/histérico para a discussao
das decisfes do presente. (THEODORO JUNIOR et al., 2015: 244).

A doutrina dos precedentes é formada pelo debate e articulacdo de todos
os elementos inseridos em casos analogos, isto €, todo seu passado construido
pelos juizes para extrair sua regra juridica contida nos casos anteriores que, por
sua vez, extrair-se-a sua razao de decidir, sendo esta usada para a decisdo do
caso examinado, devendo o0s juizes observarem, diante de uma analise concreta
,as possibilidades existentes de superagéo ou distincdo. (STRECK; ABBOUD,
2016b: 177).

Assim, ao contrario do que se pensa, a publicacdo de
sumulas pelos tribunais brasileiros ndo aproxima a pratica juridica
nacional da tradicdo da commow law, porque € uma parte vital
daqguele sistema que os tribunais ndo possam exarar regras gerais
em abstrato, mas apenas em fun¢éo dos fatos da disputa que sdo
trazidos a exame. (RAMIRES, 2010: 62).

Outro equivoco ao se comparar 0s precedentes genuinos pode ser visto
acerca da analise sobre a ratio decidendi. Esta pode ser compreendida como o
ndcleo que vincula a parte de deciséo judicial extraida que sera usada como
parametro para os casos futuros. Porém, em paises de tradicdo commow law, ndo
ha poder para que os tribunais antecipem como os futuros casos seréo decididos,
ou seja, ndo ha como dizer o que sera a ratio ou, até mesmo, a dictum, para que
obrigue outros juizes como decidir. (LOPES FILHO, 2016: 166-167).

JA no sistema brasileiro, em exemplo, as sumulas vinculantes sao

aplicadas desvinculadas dos casos que a originaram, possuindo um texto geral e



abstrato que vincula os casos futuros, bastando, apenas, sua publicacdo na
imprensa oficial para que irradie seus efeitos. (STRECK; ABBOUD, 2015: 70).
Contrario sensu, “O precedente no commow law é um ponto de partida, quando
de modo recorrente entre nés, € visto como um ponto de chegada”. (THEODORO
JUNIOR et al., 2015: 248). Ou seja, aqui se encerra a discussdao com ementas
dotadas de uma suposta ratio decidendi, o que, por sua vez, ndo é o caso do
commow law, pois, nestes paises, 0 precedente jamais € encarado como um
debate encerrado.

De fato, mesmo a tradicao brasileira sempre ter respeitado os julgados dos
tribunais para as decisbes, tentar uma aproximacdo de uma tradicdo de
precedentes ndo € correto. As sumulas construidas perante as reiteradas
decisdes nao sdo como os precedentes dos paises commow law, pois la ndo ha
aplicagdo mecanica, busca-se uma identificagéo discursiva entre o caso analisado
e o precedente, trazendo em andlise os aspectos faticos e juridicos. (NUNES;
BAHIA, 2015).

Na tradicdo commow law uma decisdo ndo pode nascer, desde inicio,
vinculante e ser usada como precedente; serdo as andlises futuras dos juizes
que, diante da casuistica, poderdo se manifestar sobre a formacao do precedente.
Contudo, nédo se ignora que o juiz que formulou a primeira decisdo nao se olvidou
de construir fundamentacbes que, no futuro, serdo usadas por outros
magistrados®. Mas, o que é necessario compreender é que a nogdo de um
precedente genuino sera sempre uma atividade reconstrutiva do direito, retirada
do contexto normativo histérico em que 0s proximos juizes poderdo formular as
nocdes da razdo de decidir. (NUNES; HORTA, 2016: 308-310).

O gue se extrai diante das analises é que o0s precedentes genuinos néo se
inserem na classica confusdo entre o texto e a norma, pois 0 que terd forca
vinculante para decisdo sera a sua fundamentacédo. Precedentes ndo sao feitos

para decidir casos futuros - mesmo que possa incidentalmente acontecer - mas

% Um grande exemplo retirado dos paises de commow law em que os ftribunais ndo determinaram

previamente um precedente, sobre o famoso caso que deu origem ao controle concreto de
constitucionalidade. “ Quando do Justice Marshall decidiu Marbury vs. Madison, ele ndo podia prever que
aquele caso se tornaria efetivamente o caso modelo para a realizacdo do controle difuso de
constitucionalidade. Alias, justice Marshall ndo poderia nem ao menos prever que o caso Marbury vs.
Madison adquiriria a importancia que teve, até mesmo porque por quase trés décadas apés seu julgamento
o precedente oriundo do caso Marbury vs. Madison manteve-se em estado dormente. (STRECK; ABBOUD:
2016a:1197).



casos passados, sendo que, caso aconte¢ca, sera apenas uma consequéncia.
(STRECK; ABBOUD, 2015: 35).

Assim, “Importante salientar que o precedente, diferentemente de uma
sumula (simples ou vinculante), ndo possui seu conteudo retratado em um curto
texto normativo ”. (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA, 2015: 331). Logo, percebe-se
a impossibilidade de se equiparar precedentes ao modo proposto de provimentos
vinculantes adotados no Novo Codigo de Processo Civil e, portanto, tomar
qualquer decisédo por precedentes ja previamente definida por sua ratio, inserida

por meras ementas.

Portanto, inexiste aplicagdo mecénica ou subsuntiva na
solucdo dos casos mediante a utilizacdo do precedente judicial.
Isso porque ndo existe uma prévia e ponta regra juridica apta a
solucionar, por efeito cascata, diversos casos futuros. Pelo
contrario, a propria regra juridica (precedente) é fruto de intenso
debate e atividade interpretativa, e, apés ser localizado, passa-se
a verificar se na circunstancia do caso concreto que ele vira
solucionar, € possivel utiliza-lo sem que ocorram graves
distorgbes, por se elas ficarem caracterizadas, o precedente
devera ser afastado. (STRECK; ABBOUD, 2015: 50).

Em suma, ndo h& possibilidades de criar uma ratio decidendi representada
apenas por um texto de nomenclatura de “precedente”; este nao € qualquer
deciséo judicial posta a mao do interprete para ser usada como fundamentacao.
“Portanto, onde esta escrito no CPC jurisprudéncia ndo se pode ler precedente.
Essa mera equiparacdo € equivocada do ponto de vista doutrinario pela simples
razdo de que precedente nao € jurisprudéncia”. (STRECK; ABBOUD 2015: 109).

Deste modo, para a finalidade de interpretacdo de qualquer provimento
elencado no rol do art. 927, sera necessario compreender a evolu¢ao do conceito
de norma e seu carater semantico, até os fundamentos do pos-positivismo, ao
qual buscou superar os métodos de normas gerais e abstratas previamente

definidas.

2 A SUPERACAO POSITIVISTA DA NORMA PELO PARADIGMA POS-
POSITIVISTA: A DISTINCAO ENTRE TEXTO E A NORMA

O direito brasileiro, conforme analisado, baseia-se na tradicdo romana, que

tem por base as leis criadas pelo parlamento como fonte primaria para ordenacéo



social e aplicacdo do direito. As leis podem ser definidas como comandos
abstratos, textos de carater geral para aplicacdo dos casos futuros, formados por
um orgao competente, condicionado a um processo constitucional adequado. No
entanto, para ndo haver confusdo entre o texto e a norma, sera necessaria uma
breve andlise do estudo de sua formacéo teorica.

A partir do século XX, o conceito de norma juridica, 0 que ndo se deve
confundir com a lei, passa a ser relevante para o estudo da teoria do Direito;
nessa €poca, inicia-se a criacdo das teorias da norma juridica tendo como um dos
principais autores Hans Kelsen e sua obra Teoria Pura do Direito. (OLIVEIRA,
2008: 193).

Para o jurista de Viena, “A norma funciona como um esquema de
interpretacdo” (KELSEN, 1998: 4). “O fundamento de validade de uma norma
apenas pode ser a validade de uma outra norma”. A norma juridica é o que
determina o sentido objetivo dos atos humanos, conferindo um significado de
direito”. (KELSEN, 1998: 216).

A norma, portanto, é produzida por um ato juridico, recebendo o significado
juridico de outra norma, dentro de uma estrutura dindmica. (OLIVEIRA, 2008:
193). Mas, o que é importante ser observado acerca do positivismo normativista
de Kelsen, para o conceito de norma, serd o0 seu carater semantico, isto €,
significa dizer que a norma ja existe de forma abstrata e pré-existente, antes da
problematizacéo juridica. (ABBOUD; CAVALCANTI, 2015).

Seguindo, outro jurista que construiu o conceito de norma dotada de
carater semantico foi Robert Alexy. Para o jurista alemdo, a norma seria
estruturada em um género que comporta duas espécies: as regras e 0s principios.
No entanto, ha diferengas entre elas. “O ponto decisivo na distingao entre regras e
principios é que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na
maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes”.
(ALEXY, 2008: 90).

Por outro lado, “as regras sdo normas que sao sempre satisfeitas ou nao
satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela
exige; nem mais, nem menos”. (ALEXY, 2008: 91). Logo, 0s principios para
Robert Alexy, como mandados de otimizagdo, podem ser satisfeitos em

determinados graus, sendo que, em caso de colisdo de principios, sera usada a
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técnica da ponderacdo para solucdo do caso, enquanto as regras séo feitas pelo
método da subsuncao.

Com Ronald Dworkin, as teorias semanticas de norma se distanciam, o
direito surge de um processo interpretativo de construcdo e justificacdo e,
portanto, ndo é possivel existirem normas juridicas preexistentes, mas, a
normatividade surgindo na prépria atividade interpretativa, faz o conceito de
norma ser colocado num plano pragmatico (concreto) e ndo num plano abstrato,
gue Alexy e Kelsen propunham. (OLIVEIRA, 2008: 200).

O que se estabelece para Dworkin, contrapondo a teoria semantica de
Alexy, é que os principios sdo construidos pela integridade do direito, nédo
havendo que se falar em colisdo, pois ambos se complementam. “Tanto os
principios como as regras integram o Direito, sendo ambos padrées de
julgamento vinculantes a serem interpretados no contexto de um empreendimento
que, como um todo, é moralmente coerente”. (MOTTA, 2017: 104-105). Logo, 0s
principios, para Dworkin, € a sua construcdo estabelecida historicamente, as
quais gera um dever de obediéncia por todos no seio de uma comunidade

politica®. Nas palavras do Jurista norte-americano.

Segundo o direito como integridade, as proposicoes
juridicas sdo verdadeiras se constam, ou se derivam, dos
principios de justica, equidade e devido processo legal que
oferecem a melhor interpretagcdo construtiva da pratica juridica da
comunidade. (DWORKIN, 2014: 272).

Por conseguinte, para tentar solucionar os equivocos criados pelo
positivismo, Friedrich Muller formula sua base tedrica do pés-positivismo. De
inicio, vale ressaltar que a teoria estruturante ndo teve a intencdo de criar um
antipositivismo, mas algo que viesse a supera-lo, ou seja, sua proposta teve por
objetivos construir uma teoria que reformulasse os métodos de carater semantico
e abstrato da norma e sua consequente aplicacdo mecanica; a diferenca entre
texto e norma, demonstrando que esta deve ser construida dentro de um
processo interpretativo. (ABBOUD, 2014: 54-55).

4 “O autor norte-americano sustenta gue “as pessoas sdo membros de uma comunidade politica genuina
apenas quando aceitam que seus destinos estdo fortemente ligados da seguinte maneira: aceitam que séo
governadas por principios comuns, e ndo apenas por regras criadas por um acordo politico” E que, por essa
razdo, “ uma comunidade de principios aceita a integridade”, ja que aceita “a promessa de que o direito
serd escolhido, alterado, desenvolvido e interpretado de um modo global, fundado em principios”. (MOTTA,
2017:113).
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Por este modo, o pds-positivismo preocupa-se com o carater semantico, ou
seja, a possibilidade de prever normas gerais e abstratas aplicadas de forma
mecanica, fazendo uma reconstru¢cdo de uma teoria que possibilitasse superar
tais conceitos, tendo como um dos pontos de discussao as diferenciacdes entre
texto e norma. “ A norma pura ndo possui uma normatividade concreta, ja que nao
possui um conteddo material e uma determinagdo material. Ela constitui apenas
texto de norma”. (MULLER, 2011: 188).

Pela teoria estruturante da norma e seu viés pos-positivista, utilizou-se
como foco uma investigacdo do direito positivo, estabelecendo duas entidades

juridicas, sendo eles, o programa normativo e o ambito normativo.

O programa normativo €, assim como antes, expresso no
texto literal. Em contrapartida, o ambito normativo igualmente
apreendido pela lingua, e como um primeiro recuo no sentido da
estrutura material dentro do topos linguistico é frequentemente
capaz de mostrar, ndo € mais dado como algo possivel no real.
(MULLER, 2011: 210).

Em complemento, “uma vez que a norma nao pode ser reduzida ao seu
texto, ela abrange um “ambito (campo) normativo”, ou seja, um “pedaco de
realidade social” que o programa normativo contempla apenas parcialmente”.
(FERNANDES, 2015: 192). Portanto, caso seja retirado o ambito normativo, ndo
haverd normatividade, sendo reduzido apenas ao texto linguistico, isto €, seu
programa normativo. (MULLER, 2011: 210).

A norma juridica, portanto, surge no momento da solucdo de um
determinado caso juridico. “E nessa perspectiva que o conceito pds-positivista de
norma juridica ndo pode mais possuir acep¢do semantica, porque norma nao
pode ser confundida com o texto normativo ”. (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA,
2015: 374).

Deste modo, pela teoria pés-positivista, 0s textos legais como as sumulas,
as ementas jurisprudenciais, a ratio decidendi dos precedentes judiciais, sao
apenas o programa normativo. “Do ponto de vista da teoria da norma, programa
normativo e ambito normativo sdo apenas elementos integrantes da norma,
constituindo, portanto, cada um por si, elemento da norma, entre outros”.
(MULLER, 2011: 210). Pela analise, ndo ¢ a literalidade do texto que ira regular o

caso concreto, mas a decisdo que implementa o caso, concretizando a norma
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juridica e, por conseguinte, a norma-decisdo, ou seja, 0 resultado final do
processo que concretizado que decide o caso. (FERNANDES, 2015: 192).

Sendo assim, ndo existe aplicacao de textos sem a atividade interpretativa.
Pelo paradigma pds-positivista, que nao abre espacos para a confusdo entre o
texto e norma, a norma nao esta pré-estabelecida na lei, o que, portanto,
demonstra claramente a impossibilidade de decisbes mecénicas aplicadas pelo
ato de subsuncéo, ou seja, a quando premissa maior € aplicada a uma premissa
menor, 0 que torna uma violacdo de uma fundamentacdo adequada exigida pelo
art. 93, IX da Constituicéo, e reforcado pelo art. 489, §1.° do CPC.”

O que se pretende, portanto, pelo paradigma pds-positivista, ndo é um ato
de descobrir uma norma, tendo intuito de buscar uma vontade na lei ou no
legislador; € a possibilidade de dar a correta compreensao do texto conforme seu
contexto. “A interpretacdo juridica € diretamente influenciada pela historicidade,
ou seja, a interpretacdo de todo texto legal altera-se frequentemente em virtude
do momento histérico em que é realizada”.® (ABBOUD; CARNIO; OLIVEIRA,
2015: 374-376). “Destarte, a interpretacao do direito esta diretamente relacionada
a realidade que lhe é subjacente; por consequéncia, ela esta condicionada pelo
momento histoérico”. (ABBOUD; 2014: 77).

Retomando a discussao, conforme analisado no sistema commow law néao
h&a normas pré-existentes prontas para serem aplicadas, ndo ha como antecipar
respostas, pois estas sdo dadas apenas para responder as suas proprias
perguntas. (RAMIRES, 2010: 70). Ora, para aplicacdo de provimentos
vinculantes, ndo ha razdes para uma blindagem que afaste os métodos
interpretativos que o paradigma poés-positivista buscou superar, pois correria o
risco de cair nas mesmas armadilhas semanticas positivistas, isto €, a confuséo
entre texto e norma.

Como acentua Streck (2015: 80), em referéncia aos verbetes sumulares,
“Sao respostas a priori, “oferecidas” antes das perguntas (que somente ocorrem
nos casos concretos) ”. Portanto, qualquer texto de sumulas, da formagao IRDR,

® Sobre a inovacgdo legislativa do novo cddigo. “Aqui fica nitida a opgdo hermenéutica do legislador, na
medida em que impede que verbetes, enunciados ou condesacdes estandardizadas produzidas por
compéndios ou resumos de baixa intensidade tedrica possam vir a ser citadas sem 0 necessario contexto
(DNA da deciséo) ”. (STRECK, 2016:684).

® Sobre os métodos de interpretacso classicos (sistematico, teleoldgico, axioldgico, etc.), aos quais buscavam
a vontade da lei e do legislador, o presente trabalho possui como referencial teérico uma critica aos velhos
métodos interpretativos, a saber: “A atividade interpretativa € sempre histérica, porque o texto somente &
abordavel a partir da historicidade do interprete. ” (ABBOUD,2014:77).
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do incidente de assuncdo de competéncia, entre outros, como visto pelas
entidades juridicas da norma, serdo definidos apenas como o0 programa
normativo, devendo, portanto, considerar a necessidade da atividade
interpretativa, junto com o recorte social (dambito normativo), para a concretizacao

da norma juridica.

A lei e os textos normativos, em geral, ndo devem ser
compreendidos isoladamente e em abstrato, ou seja, eles néo
possuem um sentido intimo que as normas a serem aplicadas, 0s
textos somente adquirem sentido quando confrontados com a
realidade social para se alcancar a solugdo do caso a ser
decidido, isto é, a norma ndo é um ente metafisico e misterioso a
ser acessado pelos juristas, a nhorma € um construir perante o
caso concreto a ser decidido. (ABBOUD, 2014: 78).

Por tais razbes, o Novo Codigo ndo deve cometer 0s equivocos
silogisticos criados pelo positivismo, que acreditavam na possibilidade de concluir
todo direito na lei, pois, dentro de um parametro constitucional, € inadmissivel
aceitar textos vinculantes dotados de toda normatividade e de fundamentacao
antecipada. Pois assim, de forma infeliz, “O antigo juiz boca-fria-da-lei é
substituido por um juiz-boca-fria-da-simula, ou ainda, juiz boca-fria-de-qualquer-
provimento-vinculante-dos-tribunais-superiores”. (ABBOUD, 2016: 403).

Destarte, aceitar tais premissas é ir pela contramdo de um Estado
Democratico de Direito, que garante a fundamentacdo de todas as decisfes. O
que resta, porém, além dos métodos interpretativos pés-positivista, sera a
necessidade de considerar os provimentos vinculantes dentro de uma andlise

acerca da fundamentacao judicial e sua consequente discricionariedade.

3 OS NOVOS PROVIMENTOS VINCULATORIOS: A DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL E OS VELHOS METODOS

O Novo Coddigo de Processo Civil, visando dar maior celeridade as
decisfes judiciais e possibilitar decisdes ndo conflitantes em prol da seguranca
juridica, instituiu dois novos institutos, sendo eles, o Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas e o Incidente de Assuncdo de Competéncia, ambos
fazendo parte do rol de provimentos a serem observados pelos juizes e tribunais,

conforme expressa em seu art. 927.
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Curioso destacar, de antemdo, que o Novo Codigo ndo trouxe uma
confusdo entre 0 que venha a ser o precedente e sumula, dizendo que, para
criacado destes, os tribunais devem verificar as circunstancias faticas dos casos
passados que possibilitaram a motivacdo da sua criacdo’; algo que deve ser
frisado, pois, conforme analisado, para criagdo das sumulas ou qualquer
provimento contido no rol de do art. 927, ndo ha que se confundir com o0s
precedentes genuinos advindos dos paises commow law.

Ou seja, 0 novo cbdigo aposta em mecanismos processuais que trazem a
promessa de possibilitar uma melhor prestagcéo jurisdicional, prezando pela
diminuicdo de litigios e, consequentemente, uma jurisprudéncia mais uniforme e
um maior tratamento isondémico para os litigantes, adotando, todavia, uma espécie
de fundamentagao antecipada. Mas, para tanto, almejar uma “aproximagao” entre
tradicbes com novos instrumentos, aos quais sequer possuem similitudes com os
precedentes do commow law, ndo serd o Unico caminho a ser percorrido a fim de
possibilitar a solucdo das inUumeras demandas judiciarias.

Conforme se sabe, é de praxe forense a aplicacdo mecanica de ementas
jurisprudenciais e verbetes sumulares, apoiando-se aos velhos moldes
positivistas, algo que, diferentemente do sistema anglo-americano, nestes paises,
ocorre uma discussao dos aspectos entre o caso analisado e o precedente, isto é,
ndo ha uma repristinacdo dos métodos exegéticos com normas prontas e
acabadas encerrando a discussdo. (NUNES; BAHIA, 2015).

Ao se tentar buscar a antevisdo mediante a vinculagéo a
julgados pretéritos, se tera como resultado, quando muito, uma
previsibilidade artificialmente determinada pelos tribunais
superiores, que serdo a palavra autorizada a ser repetida pelas
demais instancias judiciarias, sob pena de cassagdo e punicao.
Sera, pois, algo decorrente de um prestigio ao ato da autoridade
ndo de alguma carateristica insita dos precedentes. (LOPES
FILHO, 2016: 120).

N&o causa estranheza a forma como foi tratado o IRDR no art. 985, dizendo
que, ao julgar o incidente, este sera aplicado a todos os processos individuais ou
coletivos que versem sobre idéntica questdo de direito. Ou seja, hd novamente

uma aposta de antever as respostas antes das perguntas, algo que o positivismo

" Estabelece o0 Art. 926, § 2° Ao editar enunciados de stimula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.
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classico falhou ao colocar o direito na lei. O texto precisa da interpretacdo diante
da problematizacéo juridica (dmbito normativo e programa normativo); por razao,
o Novo Codigo ndo deve cometer 0os mesmos equivocos apostando em
mecanismos de litigiosidades repetitivas que possibilite abarcar as possiveis
solugdes juridicas.

Por conseguinte, conforme dito, o precedente genuino nédo é utilizado para
resolver casos futuros, e estes ndo encerram, mas, antes de tudo, iniciam um
debate para compreender o texto, algo que somente sera possivel se for feito a
partir da situacéo concreta em que foi produzido. Nos paises de tradicdo commow
law para aplicacdo de um precedente, € necessaria e imprescindivel a associacao
do caso passado ao caso presente, isto €, ndo ha possibilidades de descolar o
texto da situacéo concreta que Ihe deu origem. (RAMIRES, 2010: 71).

De fato, conclui-se que, nos paises anglo-saxdes, existe a nitida diferenca
entre texto e norma, conforme a teoria proposta por MULLER, mesmo que de
forma inconsciente, pois sabem que um precedente ndo é aplicado previamente
contido em verbetes, sendo necessaria a comparag¢ao entre 0s casos pretéritos e
a devida interpretacéo para concretiza¢io da norma. (THEODORO JUNIOR et al.,
2015: 248). “Enfim, o precedente ndo tem nenhuma caracteristica para assegurar
uma absoluta antevisdo de resultado, se tomado como simplesmente um padrao
normativo definido com a abstrativizacao”. (LOPES FILHO, 2016: 121).

O que resta saber € que o modo como as sumulas e os verbetes
jurisprudenciais vém sendo aplicados no direito brasileiro € algo que conforme
analisado anteriormente, gera novamente confuséo entre texto e norma, ou seja,
a aplicacdo dos provimentos ndo deve blindar a teoria proposta estruturante,
rompendo o ambito normativo (recorte social), deixando apenas o0 programa
normativo (texto) a ser aplicado; a norma juridica s6 é produzida a partir da
aplicacgéo interpretativa de ambos. Ou seja, ndo deve e nem ha possibilidades de

se aplicar textos descolados dos fatos.

A interpretacéo, portanto, deve levar em consideragéo as
variagfes histéricas das condic¢des juridicas, culturais, politicas,
sociais, econbmicas etc. Na estruturacdo da norma juridica, o
intérprete precisa considerar o contexto histérico do momento da
atividade interpretativa. A interpretacdo, portanto, ndo € um ato
mecanico, automatico, no qual se revela o sentido de alguma
coisa preexistente. A atividade interpretativa e,
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consequentemente, a aplicagcdo do direito se alteram a partir de
cada realidade histérica também alterada. (ABBOUD;
CAVALCANTI, 2015).

Logo, de nada resolvera produzir enunciados de demandas repetitivas ou
qualquer provimento vinculante que incorra em ofensa a isonomia e seguranca
juridica, se ndo houver um critério rigido que impeca a producdo de normas
previamente definidas e prontas para serem aplicadas com intuito de resolver
qualguer caso anélogo, no futuro. Toda decisao judicial deve ser obrigatoriamente
fundamentada, e isso ndo se pode dar antes de qualquer problematizacéo

concreta com intuito de antever as inUmeras possibilidades faticas e juridicas.

Se, em termos da teoria da norma, o ambito normativo é
parte integrante da norma, entdo a norma nao pode ser colocada
no mesmo patamar do texto normativo. Essa conclusdo decorre
do enfoque feito até aqui e deve ser ainda ser discutida. Somente
o0 positivismo cientifico-juridico rigoroso pode fiar-se em “aplicar” a
lei, na medida em que tratou o texto literal desta como premissa
maior e “subsumiu” as circunstancias reais a serem avaliadas,
aparentemente de forma légica, ao caminho do silogismo, na
verdade, vinculado ao conceito e, assim, vinculado a lingua.
(MULLER, 2011: 188).

Por estas razdes, o novo Cadigo estabeleceu em seu art. 489, 81°, V, VI,
gue ndo se considera fundamentada a decisdo que se limitar a invocar
precedente ou enunciado de sumula, sem identificar seus fundamentos
determinantes, nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distincdo no
caso em julgamento ou a superacdo do entendimento

O novo Cdédigo, buscando uma racionalidade estabelecida no art. 93, IX, da
Constituicao, para uma analise de aplicacéo dos instrumentos vinculatorios, exigiu
que essa fundamentacdo nao deve ser feita diante das convic¢gbes pessoais do
julgador, isto €, afirmou uma garantia que barre a discricionariedade e o arbitrio
do magistrado. (NUNES; HORTA, 2016: 326). Tendo tal fator que pode ser uma
das grandes problematicas que podem corromper tanto o commow law quanto o

civil law.
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Em verdade, sdo os diversos fatores que determinam o
grau de seguranca juridica de um ordenamento, principalmente a
gualidade externada na motivacdo das decisdes judicias. Ou seja,
guanto mais institucional e constitucional for a decisdo, menor
sera a influéncia dos critérios morais, pessoais e dos valores
individuais do julgador que permeardo a decisdao e, por
consequéncia, mais integra e coerente sera a jurisprudéncia
desenvolvida. (ABBOUD, 2014: 362).

Conforme visto, a norma é resultado da interpretacdo do texto, pois este
nao esta pronto e acabado. O que ocorre, entretanto, é que este ato de interpretar
nao deve ser visto como algo dotado de subjetividade do julgador, algo que
acabaria possibilitando com que juizes pudessem agir como legisladores. Com
isso, andou bem o novo Cdédigo, que retirou o livre convencimento e introduziu o
respeito a integridade e coeréncia do direito®. (STRECK, 2015: 102-103).

O julgador, ao interpretar, ndo extrai significados inseridos no texto, isto é,
nao busca sua esséncia, mas produz um sentido diante da problematizacao.
(STRECK; ABBOUD, 2015: 53). Com isso, afirma Streck (2016b: 683),
demonstrando a superacdo dos paradigmas subjetivistas, que o juiz deve barrar
suas convicgbes pessoais, sendo que estas devem ser irrelevantes para a
decisédo judicial, que, portanto, serao filtrados através de uma linguagem publica,
quais sejam, doutrina, jurisprudéncia e Constituicdo Federal.

Qualquer aplicacédo de provimentos que retorne aos velhos métodos devera
ser nula, devendo ser encarados com a rigidez necesséria que dispde o art. 489,
§1°, CPC. (NUNES; HORTA, 2016: 331). “E assim, portanto, que é preciso
compreender a obrigacdo de motivacdo da decisdo judicial como garantia politica
e democratica”. (RAMIRES, 2010: 40).

Por estas razdes, o art. 926 do novo Codigo estabeleceu uma das grandes
possibilidades de fundamentag¢Bes judiciais para romper com o0s métodos
discricionarios e todo e qualquer tipo de ativismo, dizendo que os tribunais devem
uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. Portanto,
qualquer decisdo e formacao de jurisprudéncia vinculante devera ser baseada por

tais preceitos.

8 Sobre a retirada do livre consentimento. “O que o legislador do CPC quer é que as decisfes judiciais sejam
ditadas segundo o direito e ndo conforme o pensar individual dos julgadores. E que é “direito”? Direito € um
conceito interpretativo e é quilo que é emanado pelas instituigcBes juridicas, sendo que as questdes a ele
relativas encontram necessariamente, respostas nas leis, nos principios constitucionais, nos regulamentos
e nos precedentes que tenham DNA constitucional, e ndo na vontade individual do aplicado, mesmo que
seja o STF”. (STRECK, 2016a: 554).



18

4 INTEGRIDADE E COERENCIA: UMA VERDADEIRA APOSTA PARA
CONSTRUCAO DO DIREITO

Uma das maiores inovagfes propostas pelo novo Cadigo esté prevista no
art. 926 ao qual determina o dever dos tribunais de uniformizarem sua
jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente. De inicio, a redacéo
constava apenas a estabilidade, mas, por criticas feitas por Streck, ocorreu a
adicao do dever de integridade e coeréncia. Desta maneira, por uma postura que
poderia tornar-se algo padronizado, houve a emenda da integridade e coeréncia,
gue, entretanto, ndo deve ser vista como um simples reforco de palavras. (LOPES
FILHO, 2016: 284-285).

Para analisar o que a inovacdo prop6s, sera em Dworkin que se deve
buscar uma explicacdo do que venha a ser a integridade e coeréncia, isto €, sera
necessario entender primeiramente que, conforme proposto pelo jurista
americano, que nao é adepto a qualquer tipo de discricionariedade judicial, ndo ha
possibilidades de inovar por meio da decisdo juridica, algo que acabaria
acarretando um exercicio arbitrario de poder. (OLIVEIRA, 2008: 216).

Para definir um conceito de integridade, Dworkin (2014: 275-276) propde
uma teoria que o juiz (aqui denominado por ele como Hércules), ao interpretar,
deve analisar o direito como um romance em cadeia. Por conseguinte, assim
como na literatura, os juizes, como romancistas, escrevem em série e continuam
a interpretar sem rupturas para construcdo do proximo capitulo com o respeito
pela coeréncia dos casos passados, isto é, as construcdes judiciais passadas

serdo um ponto de ligagcéo para permitir a construcéo das futuras decisoes.

O direito como integridade pede que os juizes admitam,
na medida do possivel, que o direito é estruturado por um
conjunto coerente de principios sobre a justica, a equidade e o
devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliguem nos
novos casos que se lhes apresentam, de tal modo que a situacéo
de cada pessoa seja justa e equitativa segundo as mesmas
normas. (DWORKIN, 2014: 291).

Conclui ABBOUD (2014: 464): “Neste Sentido, o direito como integridade
trata de reconstruir a historia juridica de uma determinada comunidade”. Por outro
lado, “Coeréncia liga-se a consisténcia logica que o julgamento de casos

semelhantes deve guardar entre si”. (STRECK, 2016b: 1186). A coeréncia
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possibilita que casos idénticos sejam tratados pelos mesmos principios que foram
feitos das decisdes anteriores, em Ultimo caso, assegura a igualdade dos
litigantes pelo poder judiciario. E, por fim, o limite que d& ao julgador meios de n&o
decidir de forma incoerente com as decisbes pretéritas, de impedir decidir
conforme seu livre convencimento. (STRECK; ABBOUD, 2015: 117).

Isto é demonstrado por Dworkin, analisando o judiciario inglés, que os
juizes estavam decidindo que algumas profissbes eram responsaveis por danos
causados por negligéncia, sendo que, todavia, os advogados nao estariam sendo
responsabilizados pelos danos que causavam a seus clientes. Portanto, pela
coeréncia, os advogados acabariam ficando imunes, pois seguiria 0 que ja havia
sido decidido, mas pela integridade do direito, ndo h& razdo para que os
advogados sejam tratados de forma desigual e, portanto, se eximirem do dever de
indenizar civilmente. E foi o que ocorreu, os tribunais mudaram seu entendimento
no dever de integridade, o que possibilitou aos causidicos o dever de indenizar.
(LOPES FILHO, 2016: 290).

Percebe-se que 0 juiz ndo esta preso ao passado, pelo contrario, sua
obrigacdo com os casos pretéritos é o compromisso de analisar tudo o que ja foi
feito pelos seus antecessores e dar continuidade, na melhor forma possivel, para
a construcdo da integridade. Dworkin demonstrou que decisdes judiciais nao
devem ser discricionérias, isto é, ndo sdo dotadas de um ato de vontade do
julgador, e que integridade, portanto, € um filtro de legitimidade para que as
decisdes sejam tomadas por juizes que fazem parte de uma comunidade de
principios, descartando suas convic¢cdes pessoais e respeitando o direito como
construcdo de toda sociedade. (FERNANDES, 2015, 197-198).

Nessa perspectiva, 0 jurista norte-americano propde o que ele chama da
formulacdo na deciséo judicial de uma resposta correta. Mas, antes de tudo, é
preciso ver que a resposta correta ndo € algo a ser buscado metafisicamente, é
algo que s6 pode ser dado no caso concreto, jamais alcancado de forma abstrata.
N&o é uma exigéncia de uma verdade imutavel, mas de uma resposta que negue
qualquer tipo de relativismo e de qualquer discricionariedade para questbes
juridicas (ABBOUD, 2014: 465).

Trazer uma exigéncia de resposta correta para o julgador é a obrigacao de
demonstrar os fundamentos obtidos pela solugcdo alcancada; é o motivo de ter

que adequar a decisdo construida, tendo como parametro a doutrina, a
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Constituicao, jurisprudéncia. De outro modo, é analisar a constru¢do do direito na
perspectiva da integridade e coeréncia, fazendo as perguntas corretas para que
seja dada a melhor resposta dentro da perspectiva do Direito, conforme propde
Dworkin.

Uma resposta adequada é quando se evita a discricionariedade judicial e,
consequentemente, aposta na autonomia do Direito, demonstrando uma devida
fundamentacédo (STRECK, 2017: 257), conforme propde o art. 489, §1°. De outro
modo, “Reposta correta, finalmente quer dizer que esta — a resposta - nunca
advira antes das perguntas serem feitas. Perguntas implicam estabelecimento de

critérios para encontrar respostas adequadas”. (STRECK, 2017: 258).

Assim, a “resposta correta”, como metéafora, diz respeito a
uma tarefa prética de se fazer perguntas ao caso e ao direito e de
responde-las da melhor maneira possivel: a maneira mais
adequada a Constituicdo e a totalidade da pratica juridica (o
direito como integridade). Isso justifica que o ponto de partida
deste estudo tenha sido a obrigatoriedade de fundamentacéo dos
julgados: uma decisdo ndo esta fundamentada s6 porque haja
boas razBes para sustenta-la; dizer que uma decisdo esti
fundamentada € dizer que, consideradas todas as razdes, a
deciséo representa a melhor resolucédo das razbes apresentadas.
(RAMIRES, 2010: 121).

Enfim, ndo havendo uma discussdo séria acerca da discricionariedade
judicial, de nada valerdo novos mecanismos de forma a coibir a jurisprudéncia
lotérica ou qualgquer outro instrumento que vise a diminuir decisdes conflitantes.
Pois, mesmo com 0S novos provimentos, 0S juizes ndo devem continuar
escolhendo, de forma aleatéria e por suas conviccdes, 0 que e como deve ser
solucionado o caso. Nada disso acrescentard, em termos democraticos, essa
aposta das decisdes judiciais a partir da consciéncia discricionaria do julgador.
Todo direito deve ser decidido pela construcdo de uma comunidade coerente de

principios.
CONCLUSAO
Mesmo adotando novos institutos, o novo Cédigo de Processo Civil ndo

trouxe o0 precedente genuino da tradicdo commow law. Primeiramente, porque

nao existem precedentes definidos em breves textos dotados de toda
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normatividade. Em segundo lugar, é que a constru¢do do precedente é analisada
perante a individualizagcdo de cada caso; ndo sao regras gerais e abstratas, e
jamais terminam a discussdo, sendo sempre um ponto de partida. Ou seja, a
aplicacdo de precedentes ndo é mecanica, isto €, aplicada por métodos
subsuntivos, tendo uma premissa maior aplicada na premissa menor.

Este é 0 ponto chave a ser analisado perante 0s novos provimentos que o
Novo Caodigo Processual buscou implantar. HaA que se perceber que texto e norma
ndo sSao as mesmas coisas; textos precisam de interpretacdo, € 0S Novos
mecanismos ndo foram blindados pelo paradigma pés-positivista, que buscou
superar o antigo modelo de aplicagcdo mecanica de normas que, suspostamente,
solucionariam os diversos casos futuros.

Qualquer método que vise a adotar precedentes carregados de
fundamentacdo antecipada sera falho. Toda decisdo judicial deve ser
obrigatoriamente fundamentada, e esta ndo se da antevendo todas as futuras
hipbteses, cada caso possui suas diversas particularidades dotadas pelo ambito
normativo, o qual deve ser unido ao seu programa normativo para construcao da
norma e, portanto, sua aplicagéo.

Portanto, analisar provimentos de for¢a vinculante para decisbes analogas
ndo serd uma tarefa facil. Possibilitar acabar com decisdes conflitantes e a
chamada jurisprudéncia lotérica é algo que depende de construcdo de decisées
qgue possibilitem um efetivo contraditério e um devido processo legal. E, para
isso, 0 problema central € barrar qualquer possibilidade da discricionariedade
judicial, a fim de possibilitar que toda deciséo judicial ndo seja feita pela livre
conviccdo do julgador, transformando-o em legislador, mas decisbées que
respeitem a integridade e coeréncia do direito, de outro modo, sua verdadeira

autonomia.

THE BIDING PROVISIONS IN THE NEW CIVIL PROCESS CODE: AN
ANALYSIS FOR THE INTEGRITY AND COHERENCE

ABSTRATC: The present work intends to analyze how the new binding procedures,
adopted by the New Code of Civil Procedure, should be applied and,
consequently, to remove any hypothesis of an approximation of precedents
coming from the commow law tradition. Texts do not carry their normativity in
themselves, are not previously ready for application and require the interpretive
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activity of the judge. Therefore, Miller's structuring theory is necessary, which
brought two institutes, being the normative program and the normative scope, both
having determining factors in the construction of the legal norm. To that end, any
interpretation must be filled with a rational and adequate foundation, shielded from
any possibility of judicial discretion, and therefore a proposal that finds answers to
the formulation of provisions and their possible decisions, by the analysis of the
integrity and coherence of the law

Keywords: Biding Provisions. Precedents. Integrity and Coherence. Commow
Law.
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