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“The life of the law has not been logic; it has been experience”
Oliver Wendell Holmes
The Common Law



RESUMO

A presente pesquisa tem como obijetivo investigar a relacdo da aplicacao de
padroes decisérios, na pratica jurisdicional, com a implementacao de respostas
adequadas ao Direito. Especificamente, analisar um modelo interpretativo para a
aplicagéo dos padrdes decisérios no Brasil e a luz das diretrizes trazidas pelo Cédigo
de Processo Civil de 2015. Para tanto, se estudara, em um primeiro momento, o
modelo interpretativo do positivismo juridico e a decisdo do juiz como ato de vontade;
em seguida, como esse modelo pode ser superado e, assim, chegar-se a uma pratica
jurisdicional que busque a implementacao de respostas adequadas ao Direito. Nestas
circunstancias, se analisara o papel das cortes judiciais. Depois, sera analisada a
relacao entre a evolucao das tradicdes da common law e da civil law com a evolugéao
do Estado de Direito — foco nos ultimos dois séculos, relacionando 0s compromissos
das duas tradicbes juridicas com as fontes do Direito e com os modelos de
interpretagéo. O objetivo € demonstrar que o Direito deve ser, no Estado Democratico
de Direito, fruto de uma atitude interpretativa do intérprete. Ato continuo, se investigara
a influéncia da fundamentacao da decisdo na aplicacao dos padroes decisorios para
que, apos, se possa analisar quais seus elementos vinculantes. Por fim, se analisara
o modelo interpretativo para uma adequada aplicagdo dos padrées decisérios na
pratica jurisdicional brasileira como condicdo de possibilidade para respostas
adequadas ao Direito. Diante da investigacao deste presente trabalho, concluiu-se
que o problema nao esta na autoridade dos padrbes decisérios, mas em como 0S
padroes decisérios sao aplicados, pois o0s elementos vinculantes dos padroes
decisérios sdo as teses juridicas fixadas na fundamentacdo. E preciso, no Estado
Democratico de Direito, uma pratica jurisdicional por uma atitude interpretativa
intersubjetiva em romance em cadeia, sempre mediante uma fundamentacao

qualificada, a fim de alcancar respostas adequadas ao Direito.

Palavras-Chave: Padrbes decisorios. Fundamentacao da decisado. Intersubjetividade.
Romance em cadeia. Respostas adequadas ao direito.



RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo investigar la relacién de la
aplicacion de los patrones decisorios con la implementacion de respuestas correctas
al Derecho. Mas especificamente, analizar un modelo interpretativo para la aplicacion
de los patrones decisorios en Brasil y desde las directrices traidas por el Codigo de
Proceso Civil de 2015. Para tanto, se estudiara, en un primero momento, el modelo
interpretativo de lo positivismo legal e la decisién judicial como acto de voluntad; en
seguida, como este modelo puede ser superado y, asi, se obtener una practica
jurisdiccional en busqueda de la implementacidn de respuestas correctas al Derecho.
En estas circunstancias, se analizara el papel de las curtes judiciarias; después, la
relacion entre la evolucion de las tradiciones de common law y de civil law con la
evolucién del Estado de Derecho — foco en los dos ultimos siglos, relacionando los
compromisos de las dos tradiciones con las fuentes del Derecho y los modelos de
interpretacién. El objetivo es demonstrar que el Derecho, en un Estado Democratico
de Derecho, es resultado de una actitud interpretativa del intérprete. Acto continuo, se
investigara la influencia de la fundamentacion de la decision en la aplicacion de los
patrones decisorios para investigar cual son los elementos obligatorios. Por fin, se
analizara un modelo interpretativo para una adecuada aplicacion de los patrones
decisorios en la practica jurisdiccional brasilefa como condicion de posibilidad para
respuestas correctas al Derecho. Desde la presente investigaciéon, se ha concluido
que el problema no esta en la autoridad de los patrones decisorios, mas en como los
patrones decisorios son aplicados, porque sus elementos obligatorios son las tesis
juridicas fijo en la fundamentacion. Es necesario, en el Estado Democratico de
Derecho, una practica jurisdiccional de actitud interpretativa intersubjetiva en romance
en cadena, siempre mediante una fundamentacion calificado, para alcanzar

respuestas correctas.

Palabras-llave: Patrones decisorios. Fundamentacion de la decision. Intersubjetividad.
Romance en cadena. Respuestas correctas al derecho.



ABSTRACT

The present research aims to investigate the relation of the application of
decision-making standards, in the jurisdictional practice, with the implementation of
adequate responses to the Law. Specifically, to analyze an interpretive model for the
application of decision-making standards in Brazil and in the light of the guidelines
brought by the Code of Civil Procedure of 2015. To do so, we will first study the
interpretive model of legal positivism and the decision of the judge as an act of will;
then, how this model can be overcome and thus reach a jurisdictional practice that
seeks to implement adequate responses to the law. In these circumstances, the role
of the courts will be analyzed. Then, the relationship between the evolution of common
law and civil law traditions and the evolution of the rule of law in the last two centuries
will be analyzed, linking the commitments of the two legal traditions with the sources
of law and with models of interpretation. The objective is to demonstrate that the Law
must be, in the Democratic State of Law, the result of an interpretative attitude of the
interpreter. Then, the influence of decision-making in the application of decision-
making standards will be investigated so that, afterwards, it can be analyzed its binding
elements. Finally, the interpretative model will be analyzed for an adequate application
of the decision standards in the Brazilian jurisdictional practice as a condition for the
possibility of adequate responses to the Law. In the face of the investigation of this
present work, it was concluded that the problem is not in the authority of the decision-
making standards, but in how the decision-making standards are applied, because the
binding elements of the decision-making standards are the legal theses fixed in the
reasoning. It is necessary, in the Democratic State of Law, a jurisdictional practice for
an intersubjective interpretive attitude in a chain novel, always through a qualified
foundation, in order to achieve adequate answers to the Law.

Key-words: Decision-making standards. Legal reasoning. Intersubjectivity. Chain

novel. Adequate answers to the Law.
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1 INTRODUCAO

Casos idénticos ou semelhantes sdo julgados de forma absolutamente
disparatada no que tange ao critério normativo adotado pelos Magistrados. A pratica
jurisdicional brasileira enraizou uma convivéncia sem embargos a decisoes distintas
sobre situacdes analogas. Muito embora isto traga incoeréncia ao sistema, este
parece estar mais compromissado com o solipsismo judicial, adotando o critério
(positivista) de aplicacao por subsuncao das leis (e também dos padroes decisérios),
sem contar a proliferacdo de respostas contraditérias para situacdes idénticas, com
fulcro irrefletido na liberdade de interpretar, tipico do modelo da civil law.

Em decorréncia disso, a jurisprudéncia vem sendo utilizada pelos aplicadores
do Direito para sustentar as suas teses e/ou decisdes. Paralelamente, o ordenamento
juridico passou a implantar mecanismos para que decisdes anteriores influissem nos
julgamentos posteriores e estes tivessem sua tramitagdo sumarizada'. Entretanto, a
utilizacao da jurisprudéncia é feita da mesma forma que o paradigma positivista lanca
mao para aplicar as leis: a subsuncdo. Isto criou uma aplicacdo equivoca da
jurisprudéncia aos casos posteriores e, como consequéncia, mais do que nunca abriu
as portas ao decisionismo.

Dai a problematica mais atual no cenario judicial brasileiro: a correta aplicacao
dos padrées decisérios. Michele Taruffo, ao falar sobre “precedente ou
jurisprudéncia”, esclarece que o precedente é constituido pelo inteiro teor da decisao
e ndo apenas de trechos mais ou menos sintéticos extraidos da motivacao. Os textos
que constituem nossa jurisprudéncia nao incluem os fatos que foram objeto das
decisdes; por isso, a aplicacao da regra fundada em uma decisao precedente nao se
funda sobre a analogia dos fatos, mas sobre subsuncgéo da fattispecie sucessiva em
uma regra geral.?

Portanto, em vez de a aplicacdo da jurisprudéncia (e dos mecanismos
processuais para que decisdes anteriores influissem nos julgamentos posteriores para
que estes tenham sua tramitacdo sumarizada) contribuir para afastar da pratica
jurisdicional a técnica subsuntiva positivista e dar coeréncia ao Direito, houve o

' Poderes do relator, repercussao geral, reserva de plenario, recursos repetitivos, julgamento de
improcedéncia de agbes repetitivas, possibilidade de ndo recebimento de recursos quando a decisdo
estiver conforme siimula do STJ ou STF, simulas vinculantes, entre outras.

2 TARUFFO, Michele. Precedente e jurisprudéncia. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 36, v. 199,
p. 143, set. 2011.
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inverso: a prépria utilizagdo da jurisprudéncia alimentou esse modo-de-fazer-Direito,
adotando-se por subsuncdo ementas e verbetes de casos anteriores a casos
posteriores, sem qualquer cuidado em relagao as singularidades do caso concreto.
Este um dos fatores que mais contribuem para a crise do nosso sistema jurisdicional.

Outro fator que alimentou a crise ora apontada € igualmente de cunho
paradigmatico (liberal-burgués): a aversdao em se aplicarem precedentes obrigatérios
por conta de uma alegada liberdade do Poder Judiciario em interpretar as leis, a
despeito de o0 ato normativo ja ter sido interpretado pelos Tribunais Superiores. Pelo
paradigma a ser superado, se a jurisdicao se limita a declarar a vontade concreta da
lei, ndo ha motivo para se falar em igualdade perante as decisdes. Basta, nesta ética,
um sistema que permita (apenas) a correcao das decisdes.

Nao é raro, no Brasil, que um tribunal de segundo grau interprete e aplique um
dispositivo de lei federal de maneira diversa da que foi conferida pelo Superior Tribunal
de Justica, 6rgdo maximo em matéria infraconstitucional, mesmo estando a matéria
pacificada no ambito da referida Corte Superior. Quica, até mesmo em sentido
contrario a sumula do STJ. Também nao é incomum — como deveria ser — que um
determinado tribunal, uma turma ou camara julgadora ou um julgador monocratico nao
se vincule sequer as suas préprias decisdes anteriores.®

Essa falta de coeréncia, além de atentar contra a seguranca juridica, a isonomia
entre os jurisdicionados e a previsibilidade das decisdes, prejudica sobremaneira a
imagem do Judiciario, levando-o a descrédito com a sociedade. E nao € esse o
Judiciario que se pretende em um Estado Democratico de Direito. De nada adianta a
Constituicao Federal de 1988 instituir o regime democratico e a isonomia como
fundamentos, se os juizes, invocando o livre convencimento, puderem simplesmente
ignorar os entendimentos emanados das cortes hierarquicamente superiores a eles —
e até mesmo os julgados anteriores de seu 6rgédo e de 6rgaos da mesma hierarquia.*

Ocorre que, a partir do paradigma da hermenéutica filoséfica (e do rompimento
com o modo liberal burgués de fazer Direito), fica evidente que texto e norma nao sao
sinbnimos (embora um nao exista sem o outro e o outro ndo exista sem o um, dentro
da circularidade hermenéutica). Textos sdo importantes (ndo ha norma sem texto) e
nao podem ser ignorados pelas posturas pragmatistas-subijetivistas, em que o sujeito

3 LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 135.
4 LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 135.
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assujeita o objeto; contudo, os textos ndo carregam seu proprio sentido, pois textos
dizem sempre respeito a algo da faticidade. Por isso, interpretar um texto € aplica-lo,
saltando-se do fundamentar para o compreender.®

Sendo assim, se as Cortes definem o sentido dos textos, € evidente que a
autoridade do Direito também esta nos padrdées decisorios oriundos do Poder
Judiciario, pois a decisao judicial ndo define a exata interpretacdo da lei (declara a
vontade da lei?), mas atribui sentido ao Direito. A tarefa jurisdicional ndo esta limitada
a revelar a lei ou declarar algo que sempre esteve a disposicao, mas sim define o
adequado sentido do texto, adicionando algo a ordem juridica — que passa a ser
composta, também, pelos padroes decisorios.®

Nessa esteira, sera importante abordar a diferenca entre texto e norma, lei e
Direito: no Estado Democratico de Direito, a igualdade ndao pode ser (mais) reduzida
a uma simples igualdade perante a lei, uma igualdade de ordem formal; mas sim dar
espaco a uma visao substancial das decisdes judiciais, concretizada ndo apenas a
partir da igualdade perante a lei, mas principalmente em uma igualdade perante as
decisdes judiciais, as quais dao sentido aos textos da lei, para que casos semelhantes
ou idénticos tenham o mesmo tratamento. Esse sera o caminho, como se vera, para
se produzir coeréncia e integridade no Direito e, assim, alcancar a seguranca juridica.’

E, desde ja, é importante anotar que, na pratica jurisdicional brasileira, o
termo precedente ndo deve ter o mesmo sentido tradicional que apresenta nos
paises tradicionais de common law — como Estados Unidos e Inglaterra. Isto
porque, no Brasil, ndo sdo apenas 0s precedentes que serao vinculantes, mas
existem outros padrées decisdrios obrigatérios, como sumulas e sumulas

vinculantes, como se observa das hipéteses constantes no art. 927 do CPC2. Dai

5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade & necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 219.
O texto legal ou a lei, como enunciado das fontes, ndo se confunde com o ditado judicial proveniente
da atividade de interpretagéo. Esse ditado é o sentido atribuido pelo juiz ao enunciado legislativo. Este
significado se denomina de norma juridica. Conforme MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto
corte de precedentes: recompreensao do sistema processual da corte suprema. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2013. p. 110.

& MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema
processual da corte suprema. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 111-116.

7 RIBEIRO, Darci Guimardes. Comentario ao art. 52 do cédigo de processo civil. In: BUENO, Cassio
Scarpinella (Coord.). Comentarios ao codigo de processo civil (arts. 12 a 317). Sao Paulo: Saraiva,
2017.v.1 ,p. 116-117.

8 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;
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a adocao do termo padrées decisdrios, pois engloba todas as espécies de atos que
devem ser observados. E, mais do que isso, abarca casos que ndo sao obrigatérios
decorrentes de lei, mas também quando a parte ou o Magistrado invocarem
padrées decisorios (precedente, jurisprudéncia, sumulas etc.) e relacionarem com
o caso em julgamento (incisos V e VI do §12 do art. 489 do CPC?).

Nessa linha de raciocinio, quando se fala em precedentes, bem como quando
se mencionar jurisprudéncia (dominante ou ndo) ou sumulas (vinculantes ou nao), se
trata, sempre, de padrées decisdrios, termo genérico que se refere a todas essas
manifestagdes e pronunciamentos advindos do Poder Judiciario, adotado
expressamente pelo Codigo de Processo Civil, em seu art. 966, §52'°, bem como por
doutrinadores como Alexandre Freitas Camara''. A prética jurisdicional brasileira tem
seus mecanismos proprios de vinculagdo e de persuasao, motivo pelo qual se mostra
relevante adotar uma expressado que desvincule da prética jurisdicional propria da
common law, qual seja, os precedentes. Portanto, adota-se o termo padrées
decisorios, 0 que nao impede de se utilizar os termos precedentes, sumulas ou

jurisprudéncia, em seu sentido amplo.

[l - os acordaos em incidente de assung¢ao de competéncia ou de resolucdo 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 orientagcdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. Lei n.
13.105 de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

9 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
[...]
§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria, sentenca ou
acordao, que:
[...]
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacado do entendimento.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cadigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

10 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
[...]
§5° Cabe agéo resciséria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisédo baseada
em enunciado de suimula ou acérdao proferido em julgado de casos repetitivos que nao tenha
considerado a existéncia de distingcdo entre a questao discutida no processo e o padrdo decisorio
que lhe deu fundamento. (grifo nosso). BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.
htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

" CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018.
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Levando-se em conta fatores como a finalidade do Estado de Direito para
garantir a paz social, a seguranca juridica e a tutela da liberdade; a vocacao do nosso
tempo para um estado jurisdicional; e as flutuacdes na definicado dos direitos pelos
Tribunais, em um sistema marcado pela independéncia do juiz; ndo ha como negar
ser imprescindivel o acolhimento de um modelo adequado de aplicagao dos padrées
decisdrios a fim de vencer a luta pelo Estado Democratico de Direito.'?

Essa vocacéao pela jurisdicdo, nos moldes do estado da arte posto no Brasil,
(ainda) enraizado no paradigma racionalista e com o rango ideol6gico positivista,
acarreta problemas que pdéem em cheque o proprio Estado de Direito, na medida em
que, diante da flagrante condescendéncia com a discricionariedade judicial, cria-se
um ambiente de incerteza juridica, ante a auséncia de previsibilidade de definicao na
interpretacao e aplicagao do Direito. Dai a necessaria adogao de padrées decisoérios
vinculantes e persuasivos, adequadamente aplicados, como meio de garantir a tutela
da seguranca juridica, da previsibilidade, da igualdade e da coeréncia.'®

Nao é a toa que Ronald Dworkin, na primeira frase de sua obra O Império do
Direito, anota que “é importante o0 modo como os juizes decidem os casos”4. Dai a
importancia dos padrdes decisérios na interpretacao e aplicacao do Direito. A busca
pela resposta adequada deve, pois, levar em conta também os padrdes decisérios
provenientes do Poder Judiciario, na busca por uma resposta adequada ao Direito.

Surgem, entdo, os problemas: o0 que sao padroes decisoérios e quais sao 0s
pontos em que ha vinculagdo dos 6rgaos jurisdicionais? Além disso, como aplicar
adequadamente os padrdes decisérios no paradigma interpretativo do Estado
Democratico de Direito e em que medida contribuem para a consecucao da resposta
adequada ao direito? E, a partir dessas premissas: qual a relacdo do Cédigo de
Processo Civil com a formacao e aplicagdo dos padroes decisérios? A nova lei

processual da abertura para a implementagéo de um novo paradigma interpretativo?

2 PEREIRA, Paula Pessoa. O Estado de direito e a necessidade de respeito aos precedentes judiciais.
In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A for¢ca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado e
doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm, 2012.
p. 144.

3 PEREIRA, Paula Pessoa. O Estado de direito e a necessidade de respeito aos precedentes judiciais.
In: MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A for¢ca dos precedentes: estudos dos cursos de mestrado
e doutorado em direito processual civil da UFPR. 2. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm,
2012. p. 155.

4 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugao Jefferson Luiz Camargo, revisdo técnica Guildo
Sé Leitéo Rios. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 03.
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Diante dessas questdes, o objetivo especifico deste trabalho € investigar um
modelo interpretativo para os padrées decisérios na pratica jurisdicional brasileira e,
a partir dele, identificar qual a importancia e a orientacdo que as diretrizes de
fundamentacado das decisdes judiciais, instituidas pelo diploma processual civil de
2015, terdo na busca por uma pratica jurisdicional adequada na aplicacdo dos padrdes
decisérios. E fundamental, em tempos de discussao acerca dos precedentes, delinear
0 que é vinculante nos padrdes decisérios e como devem esses padroes ser
aplicados. Para tanto, urge preocupar-se com a formacao dos padrées decisoérios
(observando critérios de fundamentagcédo), mas também com a aplicagdo deles, eis
que, adiante, serao considerados em outros casos.

Assumira, pois, destaque no enfretamento dessas questdes a relacdo entre
razdes de decidir e padrdes decisorios. Sera fundamental, para investigar e enfrentar
0 problema de pesquisa, perquirir a relevancia das razdes de decidir na formacao dos
padrbes decisorios, a partir do contexto intersubjetivo em que o intérprete esta imerso.
Isto precisara ser feito para analisar se a relacao entre razées de decidir na formacéao
e aplicacao dos padroes decisorios gera contributo para uma pratica jurisdicional que
responsa adequadamente ao Direito.

Para investigar esses problemas, o presente trabalho esta dividido em trés
capitulos. O primeiro capitulo deste trabalho tera como objetivo apresentar o
embasamento tedrico para demonstrar que os padrdes decisérios sdo condicoes de
possibilidade para a implementacdo de respostas adequadas ao Direito. Em um
primeiro momento, sera apresentada a necessaria adocdo da tese de respostas
adequadas ao Direito, a partir da Critica Hermenéutica do Direito'®, com os aportes

15 “A tarefa dessa critica € a de ‘desenraizar aquilo que tendencialmente encobrimos’ (Heidegger-Stein).
A metafisica pensa o ser e se detém no ente; ao equiparar o ser ao ente, entifica o ser, através de
um pensamento objetificador. Ou seja, a metafisica, que na modernidade recebeu o nome de teoria
do conhecimento (filosofia da consciéncia), faz com que se esqueca justamente da diferenca que
separa ser e ente. No campo juridico, esse esquecimento corrompe a atividade interpretativa,
mediante uma espécie de extracdo de mais-valia do ser (sentido) do Direito. O resultado disso é o
predominio do método, do dispositivo, da tecnicizagdo e da especializagdo, que na sua forma
simplificada redundou em uma cultura juridica estandardizada, na qual o Direito ndo é mais pensado
em seu acontecer. H4 que se retomar, assim, a critica ao pensamento juridico objetificador, refém
de uma pratica dedutivista e subsuntiva, rompendo-se com o paradigma metafisico-objetificante
(aristotélico-tomista e da subjetividade), que impede o aparecer do Direito naquilo que ele tem (deve
ter) de transformador. Por intermédio da Nova Critica do Direito (Critica Hermenéutica do Direito),
fincada na matriz tedrica originaria da ontologia fundamental, busco, através de uma analise
fenomenologica, o des-velamento (Unverborgenheit) daquilo que, no comportamento cotidiano,
ocultamos de n6s mesmos (Heidegger): o exercicio da transcendéncia, no qual ndo apenas somos,
mas percebemos que somos (Dasein) e que somos aquilo que nos tornamos através da tradigao
(pré-juizos que abarcam a faticidade e historicidade de nosso ser-no-mundo, no interior do qual ndo
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da hermenéutica heideggeriana-gadameriana e da teoria da decisdo de Ronald
Dworkin, a fim de servir como teoria de base para a superacdo do paradigma
racionalista e do positivismo juridico.

Em seguida, sera tratada a tese dos padrdes decisérios obrigatoérios, visando
demonstrar que estes sao também fontes do Direito e que devem ser respeitados a
fim de promover a igualdade, a seguranca juridica, a coeréncia e a integridade na
aplicacdo do Direito pelo Poder Judiciario, apresentando-se como condicdo de
possibilidade para a implementacao dos valores do Estado Democratico de Direito e
para a superacao do decisionismo positivista.

Na ultima parte do primeiro capitulo, serd defendida a ideia de que padrdes
decisorios obrigatérios sdo condicoes de possibilidade para a implementagdo de
respostas adequadas ao Direito e, assim, apresentam-se como fator de combate ao
subjetivismo judicial. A partir dessa linha de raciocinio, por fim, apresentar-se-a os
padrbes decisoérios obrigatdérios como fontes (primarias) do Direito e, assim, como
condi¢des de possibilidade para respostas adequadas ao Direito.

Adiante, no segundo capitulo, e diante das bases tedricas estabelecidas, sera
analisada a relacao entre a evolucao das tradicbes da common law e da civil law com
a evolugdo do Estado de Direito — com foco nos ultimos dois séculos — em paises
tradicionais de civil law e de common law. O objetivo sera relacionar 0s compromissos
das duas tradi¢des juridicas com as fontes do Direito e com o paradigma interpretativo
que a respectiva tradicdo acaba por envolver cada Estados de Direito.

Em seguida, ap6s investigar os compromissos histoérico-ideolégicos que as
tradigbes da civil law e da common law estabeleceram nas nog¢des de Rule of Law e
de Estado de Direito, notadamente na Inglaterra, nos Estados Unidos da América, na
Alemanha e na Franca — que servem de exemplo privilegiado em relacdo aos demais

se separa o Direito da sociedade, porque o ser é sempre o ser de um ente, € 0 ente sé € no seu ser,
sendo o Direito entendido como a sociedade em movimento), onde o sentido ja vem antecipado
(circulo hermenéutico). Afinal, conforme ensina Heidegger, ‘o ente somente pode ser descoberto
seja pelo caminho da percepgéo, seja por qualquer outro caminho de acesso, quando o ser de um
ente ja esta revelado’. Trata-se, enfim, da elaboragdo de uma analise antimetafisica (classica e
moderna), porque, a partir da viragem linguistica e do rompimento com o paradigma metafisico
aristotélico-tomista e da filosofia da consciéncia, a linguagem deixa de ser uma terceira coisa que se
interpde entre um sujeito e um objeto, passando a ser condicao de possibilidade. Ao mesmo tempo,
0 processo interpretativo deixa de ser reprodutivo (Auslegung) e passa a ser produtivo (Sinngebung).
E impossivel ao intérprete desprender-se da circularidade da compreensao, isto €, como aduz com
pertinéncia Stein, nds, que dizemos o ser, devemos primeiro escutar o que diz a linguagem. A
compreensdao e a explicitacdo do ser ja exige uma compreensao anterior.” Conforme STRECK, Lenio
Luiz. Verdade e consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da possibilidade a
necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 215-217.
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paises de civil law e de common law, sera objeto de estudo as caracteristicas
particulares das tradicoes da common law e da civil law e as convergéncias entre elas
ocorridas, principalmente, a partir do século XX.

Ao depois, na ultima parte do segundo capitulo, sera 0 momento de demonstrar
que o Direito, em qualquer das tradicoes juridicas (seja na civil law, seja na common
law), € um conceito interpretativo, a partir da teoria da decisdo de Roland Dworkin,
com os aportes da hermenéutica heideggeriana-gadameriana e da critica
hermenéutica do Direito. O objetivo €, pois, demonstrar que o Direito deve ser, no
Estado Democratico de Direito, fruto de uma atitude interpretativa do intérprete.

Por fim, na dltima parte do trabalho, em seu terceiro capitulo, a partir da relagéo
entre common law e civil law, bem como das premissas tedricas acerca da necessaria
superacao do modelo positivista pela pratica interpretativa, sera exposto o papel dos
padrbes decisérios na pratica interpretativa. Para tanto, no terceiro capitulo se
investigara quais as caracteristicas dos padrdes decisérios na pratica jurisdicional no
Brasil a partir do paradigma da pratica interpretativa e como devem ser aplicados
levando em conta as diretrizes de fundamentacao das decisdes judiciais instituidas
pelo diploma processual civil de 2015.

O foco sera investigar a relevancia do contexto intersubjetivo na formacao dos
padrdes decisérios. Neste momento se analisara um ponto nodal da pesquisa: a
importancia da construcdo das razdes de decidir das decisdes sempre a partir do
contexto intersubjetivo, pela pratica interpretativa do romance em cadeia, a fim de
investigar uma formacao adequada dos padrbées decisoérios, para que estes possam
exercer seu objetivo, qual seja, de contribuir com respostas adequadas ao Direito. E,
nestas circunstancias, perquirir a relevancia de uma fundamentacao adequada para
a consecucgao do objetivo de estabilizacdo das decisdes, com integridade e coeréncia.

Nessa senda, em um primeiro momento, far-se-ao criticas acerca da aplicacao
dos padrdes decisérios no Brasil, delineando o que se entende — e deveria se entender
— por precedentes, sumulas e jurisprudéncia. Ato continuo, diferenciar-se-a padrdes
decisorios vinculantes de padrdes decisérios persuasivos e sua relacao na pratica
jurisdicional. Em um segundo momento, se investigara a influéncia da fundamentagéao
da decisdo na formacao, interpretacdo e aplicacdo dos padrbes decisérios, iniciando
pelas contribuicbes da common law em relacdo aos fundamentos determinantes da
decisao e aos critérios de distincao e superacao dos padrdes decisérios para que, apos,

se possa analisar quais sao os elementos vinculantes — ou persuasivos — dos padrdes
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decisérios. Sera necessario, nesta quadra, relacionar razbes de decidir — e
fundamentagdo qualificada das decis6es, sempre em um contexto subjetivo — com
padrdes decisérios. Por fim, em um ultimo momento, para responder especificamente
a problematica da pesquisa, se analisara o0 modelo interpretativo para uma adequada
aplicacéao dos padrdes decisorios na pratica jurisdicional brasileira para, quem sabe, se
criar condi¢cdes de possibilidade para respostas adequadas ao Direito.

Alea jacta est.
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2 0S PADROES DECISORIOS COMO CONDICAO DE POSSIBILIDADE PARA A
IMPLEMENTAGAO DE RESPOSTAS ADEQUADAS AO DIREITO

Nesta primeira parte do trabalho, o objetivo serd apresentar os alicerces
tedricos para demonstrar que os padroes decisorios sdo condigdes de possibilidade
para a implementacdo de respostas adequadas ao Direito. Nessa linha, sera
necessario delimitar os aportes que embasam o ponto de vista: se apresentara a
hermenéutica heideggeriana-gadameriana, com os aportes da teoria da decisdo de
Ronald Dworkin, e a luz da Critica Hermenéutica do Direito, como condi¢cdes de
possibilidade para se alcancar respostas adequadas ao Direito no paradigma
interpretativo do Estado Democratico de Direito, apresentando-se a importancia dos

padroes decisérios nesse caminho.
2.1 Das Respostas Adequadas ao Direito

Nesse andar, importa, de inicio, demonstrar que a tese das respostas
adequadas ao Direito implica, antes de tudo, na compreensdao das consequéncias
oriundas do ranco paradigmatico do positivismo juridico que permeia o modo-de-fazer-
Direito no Brasil. Afinal: qual a relagcdo do positivismo juridico com o problema da
(histérica) falta de compromisso dos tribunais com a estabilidade das decisdées? E
importante, pois, apresentar os problemas advindos do paradigma interpretativo
positivista e suas consequéncias para, em seguida, apresentar a teoria de base para
superar o estado da arte e, assim, partir em busca de um horizonte interpretativo em
que a prestacao jurisdicional seja motivo de estabilidade e seguranca juridica.

2.1.1 Problema Inicial: a ndo observacao dos padrdes decisorios como condi¢ao
para a manutencao da subjetividade judicial

O Poder Judiciario, em um Estado Democratico de Direito, precisa proporcionar
igualdade diante de suas decisdes, tratando igualmente casos iguais e de forma
desigual os casos desiguais. Ademais, tem o compromisso de possibilitar o pronto
reconhecimento de qual é o direito para determinadas situa¢ées juridicas, manté-lo

estavel e proteger a confianga depositada nas suas decisdes, além de prestar
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uma tutela jurisdicional adequada e efetiva aos direitos.'®

Nao se ha de olvidar que a prestacdo de uma tutela adequada e efetiva dos
direitos passa necessariamente pela concessao de maior poder decisoério ao juiz de
primeiro grau. Torna-se, em contrapartida, essencial que o julgador tenha a obrigacao
de seguir os padrdes decisorios. Ora, um dos motivos pelos quais os litigantes sempre
que possivel recorrem aos Tribunais Superiores estda na necessidade de obter
decisdes acordes aos proprios Tribunais Superiores.!”

O Direito € um conceito interpretativo e é aquilo que € emanado pelas
instituicbes juridicas, sendo que as questdbes a ele relativas encontram,
necessariamente, respostas nas leis, nos principios constitucionais, nos regulamentos
e nos padrdes decisérios que tenham DNA constitucional, ndo na vontade individual
do aplicador. Por isso, o debate sobre os diferentes modelos de interpretacdo e de
decisdo € absolutamente necessario, pois diz respeito a que tipo de Direito que se
espera para o futuro da democracia. Nesse sentido, um dos pilares para fixar-se uma
adequada e democratica teoria da decisao €, evidentemente, a adocao de padroes
decisérios vinculantes.®

E viavel que uma multiplicidade de 6rgaos, por uma variedade de vias, estejam
habilitados para que seus julgados tenham carater obrigatério para outros érgaos,
quando o caso decidendo apresentar semelhanca ou identidade. A partir de um
sistema de padrdes decisoérios obrigatérios, cada érgao julgador passa a ter de levar
em conta, em cada julgamento, uma pluralidade de julgados anteriores, mediante
critério interpretativo em relagdo a quando e a qual desses julgados havera vinculacao
necessaria."®

O sistema processual brasileiro, sob a égide do CPC de 1973, previa hipbteses
em que, havendo orientacdo jurisprudencial anterior de uma determinada ordem,

fazia-se possivel a simplificacdo do procedimento e a consequente abreviacdo do

8 MITIDIERO, Daniel. Por uma reforma da justiga civil no Brasil. Revista de Processo, Sao Paulo ano
36, v. 199, p. 87, set. 2011.

7 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 137-140.

18 STRECK, Lenio Luiz. Na democracia, decisdo nao é escolha: os perigos do solipsismo judicial: o velho
realismo e outras falas. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Org.).
Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica. Programa de poés-graduacdo em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado, n. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 196-197.

9 TALAMINI, Eduardo. Objetivagao do controle incidental de constitucionalidade e forga vinculante (ou
“devagar com o andor que o santo é de barro”). In: NERY JUNIOR, Nelson; WAMBIER, Teresa
Arruda Alvim. Aspectos polémicos e atuais dos recursos civeis e assuntos afins. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2011. v. 12, p. 141.
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processo. Como exemplo, tém-se os poderes do relator, a desnecessidade de
remessa dos autos ao Plenario ou Orgdo Especial no cumprimento da clausula da
reserva de plenario, o procedimento dos recursos repetitivos, a possibilidade de nao
recebimento do recurso de apelo quando a decisdo recorrida estivesse em
conformidade com sumula do STJ ou do STF, a possibilidade de julgamento de plano
de total improcedéncia com base nas decisées do prdprio juizo de primeiro grau, a
sumula vinculante. Tais institutos, na verdade, aparece(ra)m na pratica do processo
civil em curso no Brasil com o intuito de sumarizar as demandas e ndo com a intencao
de impor obrigatoriedade na aplicacdo dos padrdes decisorios.

Nota-se que, com exceg¢do das sumulas vinculantes, todas as medidas
processuais acima descritas nao eram obrigatérias. O Relator poderia deixar de
decidir monocraticamente se assim entendesse; assim como o érgao fracionario
nao estava impedido de remeter a questdo ao 6rgao especial ou plenario no caso
da clausula da reserva de plenario; os casos dos recursos repetitivos, quando
julgados, possibilitavam aos julgadores do tribunal a quo que deixem de se retratar.
Nao sendo regras impositivas, ndo tratam de “vinculagao” dos érgaos inferiores aos
orgaos superiores. E, mesmo assim, tais institutos sdo utilizados na pratica forense
para “objetivar” a prestacdo jurisdicional (e, nela, o controle difuso de
constitucionalidade), afastando o jurisdicionado de seu direito de acesso a justica.

No que concerne as sumulas vinculantes, por exemplo, no Brasil a instituicao
do efeito vinculante atribuido as decisées da Suprema Corte, por meio dessas
sumulas, foi justificada pela suposta necessidade de uniformizacao da jurisprudéncia,
de estabilidade do sistema de simplificacdo da atividade processual e de funcéo de
previsibilidade deciséria. Todas essas justificativas tém vinculacdo com a promessa
positivista — ndo cumprida — de certeza e seguranca juridica. Em verdade, o que se
fez foi adotar medidas com o fim de desafogar o Poder Judiciario, em especial o
Supremo Tribunal Federal. Essa intencao é legitima, mas ndo se pode, para alcancar
esse fim, utilizar-se de meios que deixem de garantir ao cidaddao o seu direito
constitucional de participacdo nos processos que o afetam, violando o acesso a

justica. Isto porque, na pratica judiciaria brasileira, ao se limitar ao exame da ementa
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da sumula, o intérprete ndo adentra no exame das circunstancias relevantes ao caso
concreto que deram azo a construgéo da propria simula.?°

Portanto, os institutos acima descritos, os quais tém a tarefa de objetivar as
demandas, realmente o fazem, mas, em decorréncia da inadequacao da aplicacao,
afastam o jurisdicionado do amplo acesso a justica e, assim fatalmente, da resposta
constitucionalmente adequada. O problema n&o esta no procedimento, nos institutos
em si, por exemplo, dos poderes do relator ou da sumula vinculante, mas sim na forma
com que tais institutos sdo aplicados na pratica judicial brasileira, ainda imersa no
ideal positivista, afastando a faticidade do Direito e, nesse sentido, aplicando os casos
concretos ao Direito por subsuncéao (lei, ementa, sumula para todos os casos), a luz
da discricionariedade propria do modelo do positivismo.

Nessa senda, a aplicacdo da sumula vinculante deve importar, para o caso
sucessivo, na identificacdo de semelhantes hip6teses faticas de maneira a justificar a
incidéncia do critério normativo previamente fixado. Nao sendo a hipétese, ndo se
aplica a simula ao caso.?! O mesmo se deve dizer das questdes relativas aos poderes
do relator ao analisar um caso a luz da jurisprudéncia dominante e das sumulas dos
tribunais de segundo grau, do Superior Tribunal de Justica e do Supremo Tribunal
Federal. Assim como deve ser levada essa situagcdo como cartilha na decisdo que
determina ou ndo a afetacdo de cada recurso a um recurso repetitivo. E o mesmo se
cumpra no que concerne a decisdo que nao envia ao 6rgao especial ou ao Plenario,
em cumprimento a clausula da reserva de Plenario, mas porque o caso é distinto e
merece outra analise, diversa da tomada pelo STF anteriormente.

Talvez a sumula vinculante seja a resposta darwiniana ao “livre-decidir” do
positivismo, em razdo de certo descompromisso com a fundamentacdo. A sumula
vinculante possui sua forgca em razao da autoridade de quem a promulga. O problema
das sumulas reside na fungdo que esse mecanismo exerce no sistema juridico e na

qualidade das decisdes a serem proferidas no Judiciario.?? Tal problema reside

20 CRUZ, Alvaro Ricardo de Souza; SOUZA, Débora Cardoso de. Os riscos para a democracia de uma
compreensdao indevida das inovagdes no controle de constitucionalidade. In: SOUZA NETO, Claudio
Pereira de. Vinte anos da Constituicao Federal de 1988. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p.
107-108.

21 REIS, Mauricio Martins. Precedentes obrigatérios e sua adequada compreensdo interpretativa: de
como as sumulas vinculantes ndo podem ser o “bode expiatério” de uma hermenéutica juridica em
crise. Revista de Processo, ano 38, v. 220, p. 211, jun. 2013.

22 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sUmulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 68 e 120.
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igualmente nas questdes relativas aos recursos repetitivos, na aplicacdo da
jurisprudéncia dominante e das demais sumulas. Na verdade, reside na aplicacéo de
quaisquer padrdes decisorios.

Diante das circunstancias vivenciadas na pratica jurisdicional brasileira, o
Cédigo de Processo Civil, sancionado em marg¢o de 2015, preocupado com o avango
desenfreado da subjetividade judicial, traz regras que obrigam aos juizes e tribunais
observar determinadas decisdes (art. 9272%), emanadas de determinados 6rgaos,
assim como determina que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-
la estavel, integra e coerente (art. 926%4). O diploma processual civil institui padrées
decisorios obrigatérios.

Contudo, a situacdo do modo-de-fazer-Direito no Brasil podera piorar se essas
regras, constantes no CPC de 2015, forem aplicadas da mesma forma com que
sumulas (seja qual for a sua natureza), a “jurisprudéncia dominante”, e por que nao
dizer, a mera ementa vinham sendo aplicadas. O modo-fast-food de trabalho, os
banco de dados com solucdes pré-prontas e o neoconstitucionalismo acabaram por
gerar inseguranga juridica, em razdo da equivocada “abertura interpretativa” dos
principios, permitindo respostas divergentes (qualquer respostal) acerca do mesmo
tema pelo Judiciario. Além disso, ndo ha, no regramento acerca instituido pelo CPC
(arts. 926 e 927), qualquer indicacao do que seja efetivamente um precedente e, muito
menos, o0 que é vinculante em um precedente, e nem mesmo quais sao 0s pontos em
que, dentro de um precedente, ha necessaria vinculacao dos 6érgaos jurisdicionais.
Dai a adocéao do termo padrées decisdrios e da importancia do estudo de um modelo

interpretativo que sirva aos anseios do paradigma do Estado Democrético de Direito.

23 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

[l - os acordaos em incidente de assungéo de competéncia ou de resolu¢ao de demandas repetitivas
e em julgamento de recursos extraordinério 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 orientacdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. Lei n.
13.105 de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

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

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
§ 22 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagado. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo
de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/
13105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.
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Restringir a ideia de precedente judicial (e da sua aplicagdo) as decisdes
pronunciadas por meio de algum mecanismo de padronizagdo da jurisprudéncia
revela-se contraproducente para com a propria ideia de operar com padroes
decisorios obrigatérios. Isto porque torna a identificacdo destes dependente da
criacao legislativa desses mecanismos, mantendo-se a dependéncia do legislador em
um campo em que isso é absolutamente desnecessario (alias, nem sequer é dever do
Poder Legislativo), pois tornaria obrigatorios apenas os padrdes decisorios direta ou
indiretamente indicados pelo legislador como tais e ndo aqueles que, pela sua
consisténcia, tenham esse status.?®> Dai o incremento que o dispositivo contido no
inciso VI do §12 do art. 489 do CPC?® empresta(rd) aos padroes decisdrios na pratica
jurisdicional.

Entretanto, isso ndo exclui a importancia (e, porque nao, a imperatividade) de
padroes decisérios obrigatorios no Brasil. A vinculagdo a decisdes anteriores que
tenham adotado determinado critério normativo, mediante adequada fundamentacao
e a luz do contraditério, nada mais é do que uma das pedras fundamentais para a
busca da resposta adequada a Constituicdo, o que se da a partir da Critica
Hermenéutica do Direito. Nesta quadra da historia esta inserida a fundamental
necessidade de se discutir a vinculacdo dos padrdes decisérios no Brasil, neste
momento de recente aprovacao de um novo CPC, em que a comunidade juridica esta
a (re)discutir diversos fend6menos juridicos.

Ora, os institutos uniformizadores com arrimo na orientagao jurisprudencial de
quaisquer tribunais, sempre que devidamente aplicados, jamais fossilizam o Direito.
Ao contrario, possibilitam uma abertura interpretativa responsavel mediante o crivo de

argumentos intersubjetivamente validos para todo e qualquer caso de analoga

25 SANTOS, Evaristo Aragao. Em torno do conceito e da formagao do precedente judicial. /n: WAMBIER
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p.
148-149.

26 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

[...]

§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentencga ou
acordao, que:

[...]

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/
www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l 13105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.
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repercussdo material. 2 E neste ponto € que a obrigatoriedade dos padrdes
decisorios, mediante correta aplicagdo, contribui diretamente para a coeréncia e a
integridade do Direito, respeitando a tradigao institucional, em direcao a resposta
adequada ao Direito, a partir, sempre, de acurada analise do caso concreto.

A ementalizacdo da aplicacao da jurisprudéncia no Brasil, a subsuncao de
sumulas (sejam ou nao vinculantes) de forma automética a casos concretos, deixando
de lado a faticidade e usando da discricionariedade positivista, mais do que nunca
estdo a afastar a democracia do Poder Jurisdicional, pela inadequada aplicacao
jurisprudencial, o que traz como consequéncia o convivio inconteste de mdultiplas
respostas para o mesmo tipo de caso concreto, ou mesmo a banalizacao critica de
que casos diversos redundem subsumidos a férmulas abstratas prévias. Quer dizer,
nao ha qualquer compromisso com a relagdo do caso decidido com o caso decidendo,
culminando em desconfianca com a aplicacdo dos padrdes decisorios.

Apesar de tudo, ndo parece possivel e sequer necessario recuar em relacao a
aplicacdo dos padrdes decisorios. Nao ha como buscar respostas adequadas
constitucionalmente sem respeito a tradicdo, sem coeréncia e integridade no Direito,
mas também, por Obvio, sem afastar da andlise as circunstancias faticas do caso
concreto, que servirdo de guia para a aplicacdo (ou néo) dos padrdes decisoérios.
Portanto, ndo ha como resolver o problema da litigiosidade repetitiva por meio de uma
padronizacao deciséria; € imperativo uma teoria decisional, devendo o Novo Cédigo
de Processo Civil, assim, ser lido a partir do hermeneutic turn?®.

Dificil, pois, a tarefa: adequar os padrées decisérios obrigatérios, alinhar a forca
vinculante dos precedentes ao modo-de-fazer-Direito no Brasil. Dai o necessario

rompimento com o positivismo juridico e com o sujeito que o sustenta: o sujeito

27 REIS, Mauricio Martins. Precedentes obrigatérios e sua adequada compreensdo interpretativa: de
como as sumulas vinculantes ndo podem ser o “bode expiatério” de uma hermenéutica juridica em
crise. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 38, n. 220, p. 210, jun. 2013.

28 STRECK, Lenio. Novo CPC decreta a morte da lei. Viva o common law! Consultor Juridico, Sao
Paulo, 12 set. 2013. Disponivel em: <https:/www.conjur.com.br/2013-set-12/senso-incomum-cpc-
decreta-morte-lei-viva-common-law>. Acesso em: 22 ago. 2016. Ha, ainda, para Darci Guimaraes
Ribeiro, ao lado do giro linguistico-ontolégico, o ethical turn, ou giro ético, que define as éticas aplicadas
a utilizacdo de principios e regras morais na realidade cotidiana, a partir da interpretagéo do Direito e
das condutas processuais a partir da boa-fé. A boa-fé, assim, teria deixado de ser casual e contingente,
convertendo-se em regular e certa, sistematizando as tomadas de decisées coerentes aos valores
insculpidos na Constituicdo Federal de 1988, permitindo auferir-se um parametro de comportamento
pautado nos padrdes de lealdade, honestidade e probidade. Sobre o assunto, consultar RIBEIRO,
Darci Guimaraes. Comentario ao art. 5% do cédigo de processo civil. In: BUENO, Cassio Scarpinella
(Coord.). Comentarios ao codigo de processo civil (arts. 12 a 317). Sdo Paulo: Saraiva, 2017. v. 1,
p. 101 e seguintes.
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solipsista. A intersubjetividade e a invasdo da linguagem devem ser os caminhos a
serem tragados pelos juristas rumo as respostas adequadas a (todas as) fontes do
Direito. Este € o desafio e € 0 que se vera nos proximos pontos. E talvez seja o
momento olimpico para tal discussdo, em virtude da recente aprovacao do Cédigo de
Processo Civil.

2.1.2 Da Necessaria Superacao do Positivismo Juridico no Estado Democratico de

Direito: da subjetividade judicial as respostas adequadas ao direito

A partir da concepgao do Direito no Estado Liberal Classico, fica claro que a
busca da ordem foi o0 problema central dos racionalistas e isso s6 poderia acontecer
a partir de “verdades gerais” e conceitos abstratos vélidos para todos, em que o
conhecimento seria possivel a priori. Nessa senda, o Direito ficou reduzido a uma
questao de estabelecimento de nexos entre causas e consequéncias, ignorando-se,
por completo, que a realidade social é rica em conflitualidade e experimenta,
continuamente, mudangas profundas, especialmente a partir do século XX.?°

O positivismo filoséfico foi fruto de uma idealizagao do conhecimento cientifico,
uma crenca romantica e onipotente de que os multiplos dominios da indagacao e da
atividade intelectual pudessem ser regidos por leis naturais, invariaveis,
independentes da vontade e da agdo humana. Tudo passara a ser ciéncia: o Unico
conhecimento valido, a Unica moral, até mesmo a unica religiao. O positivismo juridico
foi a importacdo do positivismo filoséfico para o mundo do Direito, na pretensao de
criar-se uma ciéncia juridica, com as caracteristicas analédgicas as ciéncias exatas e
naturais.3°

O positivismo juridico, em suma, define o direito como um conjunto de
comandos emanados pela autoridade competente, introduzindo na definicdo o
elemento Unico de validade da norma, considerando, portanto, normas juridicas todas
aquelas emanadas de um determinado modo estabelecido pelo ordenamento juridico,

prescindindo do fato de essas normas serem ou ndo efetivamente aplicadas na

29 SALDANHA, Jania Maria Lopes. Substancializacao e efetividade do direito processual civil: a
sumariedade material da jurisdicdo: proposta de estabilizacdo da tutela antecipada em relagéo ao
projeto de novo CPC. Curitiba: Jurua, 2012. p. 148.

30 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicao: fundamentos de uma dogmatica
constitucional transformadora. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 324.
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sociedade. Esta doutrina, por isso, exclui da definicdo de direito toda e qualquer
qualificacdo que seja fundada em um juizo de valor e que comporte a distingdo do
préprio direito em bom ou mau, justo ou injusto.3'

O positivismo juridico excluia da definicao de Direito qualquer juizo de valor ou
efetividade, pois o critério de validade das normas seria meramente formal (comando
emanado pela autoridade competente — questao pura de hierarquia). Ademais, viu-se
que, sendo o Direito império do Legislativo, o Judiciario limitava-se a pronunciar a
palavra da lei. A partir desta premissa, necessario se fazia a criagdo de um sistema
em que o Direito ficasse “a prova de juiz”, a fim de impedir que o Poder Judiciario
emitisse qualquer espécie de juizo interpretativo acerca do sentido dos textos editados
pela legislatura. Esse sistema precisava, para ser compativel com sua natureza, estar
alocado fora do sistema judicial e agir de forma isolada, afirmando a supremacia do
Poder Legislativo.

Neste sentido da supremacia do Poder Legislativo, um 6rgéo foi criado na
Franca revolucionaria com o fim de evitar que as cortes judiciais interpretassem o
Direito sem solapar a doutrina da separacao dos poderes. A tal 6rgao, o Tribunal de
Cassacao, criado pelo Legislativo, foi conferido o poder de cassar as interpretacoes
incorretas das cortes. Nao se trata de um 6rgao parte do sistema judicial, mas um
sistema para proteger a supremacia do Poder Legislativo.3?

A funcao deste Tribunal era a de meramente cassar as decisbes judiciais
baseadas em interpretacao incorreta das normas legais, devolvendo ao Judiciario
para reconsideracao e nova decisdo. Esse Tribunal, portanto, nao tinha a funcéo de
encontrar a solucao adequada e a aplicar, produzindo nova decisdo (de mérito). Com
o tempo, entretanto, o Tribunal de Cassacao passou nao apenas a indicar que a
interpretacdo estava incorreta, mas, também, a apontar qual seria a interpretacao

correta a ser dada ao caso.3?

31 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licdes de filosofia do direito. Compiladas por Nello Morra.
Tradugao e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos Rodrigues. Sédo Paulo: Icone, 2006. p. 136 e
142.

32 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicao da civil law: uma introducao
aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugao Cassio Casagrande. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 70.

33 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicao da civil law: uma introdugao
aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradug¢édo Cassio Casagrande. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 71.
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Assim, referido Tribunal judicializou-se, alcancando o 4pice do sistema
judiciario e, a partir de entao, foi denominado Corte de Cassacao. Assim, na Franca,
e nos demais paises que seguiram o modelo francés, a corte mais alta em matéria
civil e criminal da jurisdicdo descende diretamente de um tribunal legislativo criado
originalmente para manter o poder de interpretar as leis fora da mao dos juizes. A
Corte de Cassacao declarava incorreta a interpretagéo adotada pela instancia inferior,
indicava qual seria a exegese correta e o processo era baixado para nova decisdo.3

Dessa forma, resta claro que a prestacao jurisdicional, na interpretacdo e
aplicacdo do Direito, estava ligada diretamente a lei como fonte do Direito por
exceléncia. As decisdes judiciais, nesse andar, nao se constituiam fonte formal do
Direito, sob pena de violacdo ao principio que veda(va) a atividade Legislativa no
Judiciario (isto porque, a época, a atividade de interpretar, de aplicar o Direito, de
atribuir sentido ao texto, era considerada tarefa exclusiva do Poder Legislativo, haja
vista os compromissos histérico-filoséficos daquela quadra da histéria, nos paises de
civil law).35

Houve, nesse diapasao, a cisdo entre validade e legitimidade, pretendendo as
teorias positivistas, pois, oferecer um método seguro de producédo do conhecimento
cientifico do Direito. Essa pretensdo das teorias positivistas, que descolou a
enunciagao da lei do mundo concreto, possibilitou fosse o Direito entendido em sua
autdbnoma objetividade, apostando numa racionalidade teérica que isola todo o
contexto pratico de onde as questdes juridicas realmente surgem. Em decorréncia
disso, desvinculou-se o Direito da moral (tese formulada, por exceléncia, por Hans
Kelsen), em virtude da impossibilidade de se sustentar uma moral absoluta que
pudesse servir como parametro para determinacdo dos contelddos das normas
juridicas.36

Trocou-se, pois, a realidade pelo conceito, o que foi uma das mais potentes e
coercitivas herancas recebidas do direito romano-canénico pelo direito europeu,

especialmente pelos paises de direito codificado. O conceitualismo, proprio das

3 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicao da civil law: uma introducao
aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugédo Cassio Casagrande. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 71.

35 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicao da civil law: uma introdugao
aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Tradugao Cassio Casagrande. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 78.

36 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicio, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade & necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 457-458.
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ciéncias matematicas, forma-se através de uma epistemologia que nao tolera o
individual. E o modo que |he permite praticar o método da subsuncao, que despe o
fato de tudo aquilo que o caracteriza como uma individualidade, para acomodar seu
esqueleto na norma, tornando-o um exemplar de varios fatos supostamente idénticos,
embora circunstancialmente diferentes.3”

Nessa linha, a dogmatica juridica tradicional (ligada ao paradigma racionalista
e a filosofia da consciéncia) “destemporaliza” o texto legal ao equiparar texto e norma,
esquecendo-se que texto e realidade estdo em constante inter-relacdo e que esta
inter-relagdo é que vai construir a norma juridica. Logo, ndo s6 a norma do caso
concreto € construida a partir do caso, mas também assim ocorre com a norma
(aparentemente) genérica e abstrata, ja que a norma geral ndo é prévia, apenas seu
texto (que é uma ficgdo).s8

Isso porque, segundo o positivismo normativista, nos casos de indeterminacéo da
lei existem varias possibilidades a aplicacdo juridica. O ato juridico que efetiva ou executa
a norma pode ser conformado de maneira a corresponder a uma ou outra das varias
significacbes verbais da mesma norma, de maneira a corresponder a vontade do
legislador ou, entdo, a expressao por ele escolhida, correspondendo a uma ou a outra
das duas normas que se contradizem ou decidindo como se as duas normas se
anulassem mutuamente. Nessas hipéteses, o direito a ser aplicado forma uma moldura
dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacao, pelo que é conforme ao Direito
todo ato que se mantenha dentro dessa moldura.®

Assim sendo, a aplicacao judicial do Direito foi deixada a um segundo nivel,
sendo a interpretagao judicial compreendida como ato de vontade, no qual o intérprete

possui um espaco que podera preencher — “discricionariamente”, portanto — no

37 SILVA, Ovidio Araljo Baptista da. Epistemologia das ciéncias culturais. Porto Alegre: Verbo
Juridico, 2009. p. 85.

38 ADEODATO, Jodo Mauricio. Retérica constitucional: sobre tolerancia, direitos humanos e outros
fundamentos éticos do direito positivo. Sado Paulo: Saraiva, 2009. p. 146 e 148.

39 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducéo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2009. p. 390. O autor prossegue (p. 390-391) aduzindo que, se por interpretacao se
entende a fixagdo por via cognoscitiva do sentido do objeto da interpretar, o resultado de uma
interpretagéo juridica somente pode ser a fixagado da moldura que representa o Direito a ser interpretado
e, consequentemente, 0 conhecimento das varias possibilidades que dentro dessa moldura existem.
Sendo assim, a interpretagao de uma lei ndo deve necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como
sendo a Unica correta, mas a varias solugdes que tém igual valor, mas apenas uma delas se tornara
Direito positivo no ato da aplicagéo do Direito.
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momento da aplicagdo da norma.*? Essas teorias criaram o protagonismo judicial,
sendo o Unico sujeito da interpretacéo o juiz e suas escolhas.*’

Sempre que uma situacao juridica ndo pode ser submetida a uma regra de
direito clara, o juiz tem, segundo o positivismo juridico, o poder discricionario de decidir
0 caso de uma maneira ou de outra, como se uma das partes tivesse o direito
preexistente de ganhar a causa. Na verdade, o juiz acaba por criar novos direitos e,
ato continuo, os aplica retroativamente ao caso em quest&o.*?> Essa discricionariedade
propicia que cada intérprete crie seu préprio objeto de conhecimento. Por isso,
qualquer forma hermenéutico-interpretativa que continue a apostar no solipsismo esta
fadada a depender de um sujeito individualista que nao sai de si no momento de
decidir.*3

Em virtude das circunstancias politico-sociais que vieram a cabo ao longo do
século XX, houve uma grande metamorfose no constitucionalismo: a passagem de um
constitucionalismo formal, de textos, a um constitucionalismo material, de realidade, ou o
transcurso de um constitucionalismo sem hermenéutica para o constitucionalismo
interpretativo e normativo. Com efeito, a nova hermenéutica, nos termos de Paulo

Bonavides, levou a cabo a revolugéo do constitucionalismo contemporaneo.*4

40 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 458.

41 Frise-se, por oportuno, que nem mesmo as teorias da argumentagdo conseguiram vencer o problema
da discricionariedade. O préprio Alexy reconhece que existe discricionariedade para sopesar,
resolvendo-se os chamados hard cases a partir de ponderagdes de principios (discricionariamente
pelo intérprete). Mantém-se, nesse sentido, a delegagédo em favor da subjetividade do intérprete, que
assujeita 0 objeto na forma da relagdo sujeito-objeto, propria da filosofia da consciéncia. Conforme
STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 86.

42 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducio Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 127.

43 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2010. p. 87 e 89.

44 BONAVIDES, Paulo. A constituigdo aberta e os direitos fundamentais. /n: BONAVIDES, Paulo.
Teoria constitucional da democracia participativa: por um direito constitucional de luta e
resisténcia, por uma Nova Hermenéutica e por uma repolitizagdo da legalidade. 3. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008. p. 220. Prossegue o autor (p. 221) sustentando que a metodologia interpretativa de
subsuncao imperava inconteste na decifragdo dos problemas juridicos; a vertente aristotélica do
silogismo tudo interpretava e tudo resolvia em matéria hermenéutica, e o fazia a contento, enquanto
imperavam tranquilos e estaveis os Direitos da primeira dimenséo — direitos civis e politicos. Mas
tudo mudou, e mudou para sempre, quando advieram os direitos fundamentais da segunda, da
terceira e da quarta geracdes e a reflexdo constitucional passou, numa hora feliz, de
compatibilizagdo teorica, para o outro pélo — o da vertente tdpica, também aristotélica, formando os
juristas de uma nova escola de pensadores e hermeneutas. Suas postulagdes fizeram o principio
deslocar a regra, a legitimidade a legalidade, a Constituicdo a lei, e assim logrou estabelecer o
primado da dignidade da pessoa humana como esteio de legitimacao e alicerce de todas as ordens
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Passa-se a uma conscientizacdo de que o modo de supremacia do Direito deve
se estabelecer também contra a face legislativa do Estado, e que a Constituicao, mais do
que um poder politico, € um conjunto de normas fundamentais, as quais contribuem de
forma decisiva para este novo modo de pensar constitucional. Em decorréncia da
substituicdo do Direito constituido por regras, pelo constituido por principios, ha o
rompimento com o positivismo do Estado Liberal Classico.*®

Nesse diapasao, o Direito, a partir da segunda metade do século XX, ja nao
cabia mais no positivismo juridico. A aproximacao quase absoluta entre Direito e
norma e sua rigida separacao da ética e da moral ndo correspondiam ao estagio do
processo civilizatério as ambicdes dos que patrocinavam a causa da humanidade. Por
outro lado, ndo era mais possivel o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razao subjetiva.*6

Assim surge o neoconstitucionalismo, ndo com o impeto da desconstrucao,
mas como uma superag¢ao do conhecimento convencional, guardando deferéncia

relativa ao ordenamento positivo, nele introduzindo as ideias de justica e legitimidade.

juridicas fundadas no argumento da igualdade, no valor da justica e nas premissas da liberdade, que

concretizam o verdadeiro Estado de Direito.
45 GUASTINI, Riccardo. Sobre el concepto de Constitucién. /n: CARBONELL, Miguel (Org.). Teoria del
neoconstitucionalismo: ensayos escogidos. Madrid: Trota, 2007. p. 16-21. O mesmo autor, noutro
ensaio em obra também organizada por Miguel Carbonell, estabelece entre as principais condi¢cdes
para a constitucionalizagdo dos direitos: a) a existéncia de uma Constitui¢céo rigida, que incorpora
os direitos fundamentais; b) a garantia jurisdicional da Constituicdo, através de um sistema de
controle de constitucionalidade; c) a forga vinculante da Constituicdo, que deixa de ser vista como
um conjunto de normas programaticas; d) a “sobreinterpretagdo” da Constituicdo, que passa a ser
interpretada de modo extensivo, dela deduzindo, inclusive, principios implicitos; e) a aplicagao direta
das normas constitucionais também para regular as relagdes entre particulares; f) a interpretacéao
adequadora das leis; e g) a influéncia da Constituicdo sobre as relagdes politicas. Conforme
GUASTINI, Riccardo. La constitucionalizacién del ordenamento. /n: CARBONELL, Miguel.
Neoconstitucionalismo(s). Madrid: Trotta, 2003. p. 49-58.
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo: fundamentos de uma
dogmética Constitucional transformadora. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p.
327-328. Paulo Bonavides bem lembra que, durante as décadas de 40 e 50, pelo menos na
Alemanha, onde a Filosofia do Direito sempre travou suas batalhas mais dificeis, houve uma
ressurrei¢do jusnaturalista, decorrente do pessimismo que invadira o &nimo dos juristas, perplexos
com a tragédia da Segunda Guerra Mundial, movidos a uma reconsidera¢éo dos valores pertinentes
a ordem juridica legitima. Mas a restauragao jusnaturalista foi um relampago, ndo uma lampada, logo
se apagou aquela claridade subita. Nao sendo possivel o retorno ao positivismo juridico, a década
de 50 viu abrir-se nova crise no pensamento filoséfico do Direito, de maneira que as dificuldades sé
foram removidas a partir da publicacdo de Tdpica e Jurisprudéncia, de Viehweg. Representou essa
monografia uma abertura de rumos e horizontes para a Ciéncia do Direito da segunda metade do
século XX. Conforme BONAVIDES, Paulo. O pensamento jusfiloséfico de Friedrich Mdiller:
fundamento de uma nova hermenéutica. /n: BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da
democracia participativa: por um direito constitucional de luta e resisténcia, por uma nova
hermenéutica e por uma repolitizagao da legalidade. 3. ed. S&do Paulo: Malheiros, 2008. p. 207.

4
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Promove, assim, uma volta aos valores, uma reaproximacao entre ética, moral e
Direito.*’

A diferenciacao social e o pluralismo politico sdo as principais caracteristicas
da sociedade contemporanea. Nesse contexto conflituoso, que inclui formas
democraticas de participacao social nos assuntos publicos, ndo é razoavel encarar o
ordenamento constitucional como um sistema normativo completo e fechado,
caracterizado pela ordem e pela unicidade. A Constituicdo passa a se caracterizar por
sua estrutura aberta, incompativel, pois, com qualquer interpretacao formalista.
Significa isso o fim do primado da regra e a consequente primazia da constituicao
material sobre a constituicdo formal.*®

Por isso, a Constituicao juridica*® esta condicionada pela realidade histérica,
ou seja, ela ndo pode ser separada da realidade concreta de seu tempo. Mas a
Constituicao juridica ndo configura apenas a expressao de uma dada realidade, pois
também ordena e conforma a realidade politica e social, convertendo-se em forca
ativa que influi e determina essa realidade. Quer dizer, essa forgca, que constitui a
esséncia e a eficacia da Constituicao, reside na natureza das coisas, impulsionando-
a, conduzindo-a e transformando-se em forca ativa. Portanto, um &timo
desenvolvimento da Constituicdo depende, além do contelido, também da préxis.5°

As Constituicdes compromissérias, portanto, somente logram garantir os
direitos e garantias fundamentais, modelando o futuro comunitario sem rupturas, se
satisfazem trés requisitos: a) maximo rigor possivel nos preceitos atinentes a direitos
e liberdades fundamentais, ndo cabendo ao legislador e ao aplicador sendo uma
tarefa de interpretacdo e regulamentacdo; b) abertura, nos limites de sua forca
normativa, dos preceitos atinentes a vida econdmica, social e cultural, sujeitos as

sucessivas concretizacoes correspondentes as manifestacdes de vontade politica

47 BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacao da Constituicao: fundamentos de uma dogmatica
Constitucional transformadora. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 328.

48 CITTADINO, Gisele. Pluralismo, direito e justica distributiva: elementos da filosofia constitucional
contemporanea. 4. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 30.

43 Frise-se, por oportuno, que, para Konrad Hesse, existem duas constituigdes: a Constituigdo real e a
Constituicao juridica. A primeira € composta pelas forgas politicas e sociais vigentes em um determinado
pais, e que devem ser levadas em consideragao na aplicacdo da segunda, sob pena de total ineficacia
desta outra. A Constituigao juridica, entretanto, detém um carater normativo, ou seja, deve transformar o
mundo dos fatos. Conforme HESSE, Konrad. A for¢a normativa da Constituicao. Traducéo de Gilmar
Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 09-23.

50 HESSE, Konrad. A forca normativa da Constituicao. Traducdo de Gilmar Ferreira Mendes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991. p. 19-24.
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constitucionalmente organizada; c) criacdo de mecanismos juridicos e politicos de
garantias das normas constitucionais.5

Na medida do chamado neoconstitucionalismo, o modelo de Estado cunhado
para instrumentalizar e dar eficacia ao contetudo dirigente destas Constituicoes é o
Estado Democratico de Direito, que representa verdadeira revolucao paradigmatica
no campo da efetivacdo dos preceitos constitucionais, especialmente os direitos
fundamentais, pela via do Poder Judiciario (Jurisdicdo Constitucional). Vale dizer, o
advento do paradigma do Estado Democratico de Direito representa uma valorizagao
do juridico, em que ha um deslocamento da esfera de tensdo entre os Poderes (no
Estado Liberal Classico era o Parlamento; no Estado Social era o Executivo),
passando o Judiciario a fazer parte da arena politica.%?

Portanto, o positivismo juridico necessita de uma releitura. A lei passa a dever
ser compreendida a partir da Constituicdo, mas nao atribuindo as normas
constitucionais o seu fundamento (questdo pura e simples da hierarquia), mas
submetendo o texto da lei a principios materiais de justica e direitos fundamentais,
permitindo que seja encontrada (aplicada) a norma juridica que revele a adequada
conformacé&o ao Direito5S.

Esse novo constitucionalismo, compromissério e diretivo, altera, portanto, a
teoria das fontes que sustentava o positivismo, vindo os principios a propiciar uma
nova teoria da norma (atras de cada regra ha um principio que nao a deixa se
desvencilhar do mundo pratico), ja que o modelo do conhecimento subsuntivo, proprio
do esquema sujeito-objeto, tinha que ceder lugar a um novo paradigma interpretativo.
E nesse contexto que ocorre a invasdo da filosofia pela linguagem, a partir de uma
pos-metafisica de (re)inclusdo da facticidade que atravessara o esquema sujeito-
objeto (subjetivista e objetivista), estabelecendo uma circularidade virtuosa na
compreensio.%

Ocorre que os principios, de um lado, foram responsaveis por propiciar a

mudanca paradigmatica do neoconstitucionalismo, da necessidade de rompimento

5T MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional: constituicdo e inconstitucionalidade. 3. ed.
Coimbra: Coimbra, 1996. t. 2, p. 70.

52 OLIVEIRA, Rafael Tomaz de. Decisao judicial e o conceito de principio: a hermenéutica e a
(in)determinagéao do direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 70-71.

53 MARINONI, Luiz Guilherme. Teoria geral do processo. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p. 51.

54 Conforme STRECK, Lenio Luiz. Prefacio. In. HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos
para uma compreensao hermenéutica do processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007.
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com o positivismo juridico e do resgate da moral, da justica e da legitimidade ao
Direito, mas, por outro lado e em nome de tudo isso, acabaram por ter seu papel
supervalorizado, devolvendo ou mantendo na pratica jurisdicional 0 mesmo problema
que o positivismo juridico impunha: a discricionariedade.

Sem sombra de duvidas, essa questao colocou a jurisdicdo contemporanea em
xeque (crise), pois, em que pese o Estado Contemporéneo ja ter rompido em parte
com a concepgao do paradigma liberal-burgués (com a vinda dos direitos
fundamentais e por meio da imperatividade da justica social/material), a nova
concepcao trazida pelo neoconstitucionalismo ainda ndo rompeu com a
discricionariedade positivista, em virtude da desmedida aplicacao dos principios.

A ideia da distincao qualitativa entre regras e principios, com a Constituicao
sendo encarada como um sistema aberto de principios e permeavel a valores juridicos
suprapositivos (nos quais a justica e os direitos fundamentais desempenham papel
central), como pilar da “moderna dogmética constitucional” ou como “fundamento para
uma dogmatica constitucional transformadora”, acabou por impor um consenso
doutrinario de aplicacdo da teoria da argumentacado (especialmente a alexyana),
sustentando, em sintese, que regras se aplicam sob a forma de “tudo ou nada”
(mediante subsuncdo) e que principios contém carga valorativa, devendo serem
aplicados por “dimensao de peso ou importancia” (mediante ponderagéo).>®

Contudo, essa ideia € aplicada na pratica jurisdicional brasileira a luz da
“ponderacao” da consciéncia de cada juiz. Ora, no positivismo juridico os “casos
dificeis” eram (assumidamente) deixados a cargo da discricionariedade judicial; ja na
teoria da argumentacédo (de, por todos, Alexy) os hard cases passaram a ser
resolvidos a partir de ponderacdes de principios, hierarquizados axiologicamente.
Prossegue-se, pois, delegando-se em favor do sujeito da relacdo sujeito-objeto
(subjetividade do intérprete), conforme o proprio Alexy admite (a discricionariedade
para o sopesamento dos principios) expressamente em sua obra.5®

Nao fica dificil concluir que, com o advento dos principios constitucionais,
parcela consideravel da comunidade dos juristas optou por considera-los como um
sucedaneo dos principios gerais de direito ou como sendo o suporte dos valores da

% Teses enfrentadas pela maioria esmagadora da atual doutrina constitucional brasileira. Por todos esses,
BARROSO, Luis Roberto. Interpretacao e aplicacado da Constituicao: fundamentos de uma dogmatica
Constitucional transformadora. 7. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2009. p. 330.

5% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sao
Paulo: Malheiros, 2008. p. 611.
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sociedade. Os principios sao utilizados para resolver os “casos dificeis” ou “corrigir as
incertezas da linguagem”. A proliferacdo de principios acaba por enfraquecer a
autonomia do Direito e a for¢ca normativa da Constituicdo, pois grande parte desses
principios ¢é utilizada em discursos com pretensées de corregdo. Esse
“panprincipiologismo” é, pois, caminho perigoso para um retorno ao velho positivismo
kelseniano/hartiano: na falta de regra adequada, o intérprete lanca mao da
“principiologia”, voltando-se ao antigo non liquet. Qualquer resposta passa a ser
correta, construindo-se os casos a partir de graus zeros de significado.5”
Importa gizar aquilo que Lenio Streck entende por discricionariedade:

Com efeito, esse ponto também deve ser refletido a partir daquilo que
se vem nominando como a ‘morte do método’. Sendo mais claro: o
fato de ndo existir um método que possa dar garantia a “corregao” do
processo interpretativo —denuncia presente, alids, ja no oitavo capitulo
da Teoria Pura do Direito, de Hans Kelsen — ndo autoriza o intérprete
a escolher o sentido que mais Ihe convier, o que seria dar azo a
discricionariedade e/ou ao decisionismo tipico do modelo positivista
propugnado pelo préprio Kelsen. A ‘vontade’ e o ‘conhecimento’ do
intérprete ndo constituem salvo-conduto para a atribui¢céo arbitraria de
sentidos e tampouco para uma atribuicdo de sentidos arbitraria (que é
consequéncia inexoravel da discricionariedade). Isso porque, preciso
compreender a discricionariedade como sendo o poder arbitrério
‘delegado’ em favor do juiz para ‘preencher’ os espagos da ‘zona de
penumbra’ do modelo de regras. Nao se pode esquecer, aqui, que a
‘zona da incerteza’ (ou as especificidades em que ocorrem 0s ‘casos
dificeis’) pode ser fruto de uma construcao ideoldgica desse mesmo
juiz, que, ad libitum, aumenta o espago de incerteza e, em
consequéncia, seu espago de ‘discricionariedade’.*®

A nocao de discricionariedade, vinculada a jurisdicao, aparece no contexto
das teorias positivistas e pos-positivistas a partir do momento da “descoberta” da

57 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
517-518 e 539. Explica o autor (p. 540) que o Direito ainda € um modelo de regras e, por isso, 0s
principios constitucionais que emergem da tradicdo do segundo-pOs-guerra S0 apenas uma nova
versdo, mais sofisticada, do modelo dos principios gerais de direito, ja existente ao tempo das
metodologias juridicas que influenciaram o pensamento juridico no periodo que sucedeu a
codificagdo. Os principios, assim, representa(va)m um refor¢co da razdo pratica para o Direito que
seriam acionados pelo julgador no momento em que as regras codificadas nao apresentassem uma
resposta imediata para a questdo. Essa tese ainda é prisioneira do solipsismo do sujeito
epistemolégico da modernidade. Na teoria da argumentagcdo, para a qual os principios sao
mandados de otimizacao, os velhos principios gerais de direito ainda vigoram, acrescentados com
predicados morais, inclusive sobrepondo, eventualmente, a moral sobre o préprio Direito.

58 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 39.
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indeterminacdo do Direito. Assim, da Escola do Direito Livre, passando pela
Jurisprudéncia dos Interesses, pelo normativismo kelseniano, pelo positivismo
moderado de Hart, até chegar aos autores argumentativistas, como Robert Alexy, ha
um elemento comum: o fato de que, no momento da decisdo, sempre acaba sobrando
um espaco “nao tomado” pela “razdo”; um espago que, necessariamente, sera
preenchido pela vontade discricionaria do intérprete (ndo podemos esquecer que,
nesse contexto, vontade e discricionariedade sio faces da mesma moeda).%®

Mario Losano explica, a partir do primado da vontade, que vem a substituir a
razao, a relacao entre norma e sentenga assume um aspecto diverso: a decisao do
caso concreto ndo depende mais das racionais leis da légica, mas sim da vontade do
juiz, que segue vias nao necessariamente racionais. Passou-se do formalismo ao
antiformalismo, e as normas que estabeleciam que o juiz estava vinculado a lei eram
consideradas resquicios do racionalismo iluminista. Afirmava-se, a partir de entao, que
0 juiz decidia conforme o seu convencimento.t°

Ao lado do racionalismo que, no século XIX, assumiu a forma de crenga na
inquebrantavel validade e cognoscibilidade das leis naturais, como uma
contracorrente da histéria intelectual europeia surge o “irracionalismo”, nas vestes de
voluntarismo. O Movimento do Direito Livre, cujo precursor foi Oskar Billow, deixou
bem claro que a decisao judicial ndo é apenas uma norma ja pronta, mas também
uma atividade criadora de Direito, originada pelo conhecimento. Ha, pois, uma
viragem ao subjetivismo, em que o Direito passa a ser produto da vontade. Com efeito,
0 que leva um caso a ser interpretado extensiva ou restritivamente n&o sdo as fontes
do direito, mas a vontade, o Direito Livre. Existe sempre, nessa concepc¢ao, liberdade
de decidir pelo sentimento do julgador.®

Ora, os principios gerais de direito sao técnicas positivistas de colmatacao de

lacunas incabiveis no paradigma do Estado Democratico de Direito, notadamente a
partir do advento dos principios advindos com a Constituicdo Federal de 1988, que

institui novo paradigma hermenéutico no modo-de-fazer-Direito no Brasil:

5 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 38.

60 L OSANO, Mario G. Sistema e estrutura do direito: o século XX. Tradugdo Luca Lamberti e revisio
da tradugao de Carlos Alberto Dastoli. Sdo Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. v. 2, p. 143.

61 LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa:
Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 77-82.
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[...] Mesmo com a vigéncia de um novo Cédigo Civil desde 20083,
continua em vigor a velha Lei de Introdugao ao Cédigo Civil, de 1942.
Um dos pilares da Lei € o art. 42, que, ao lado do art. 126 do Cddigo
de Processo Civil, funciona como uma espécie de fechamento
autopoiético do sistema juridico. Segundo o art. 42, quando a lei for
omissa, o juiz decidira o caso de acordo com a analogia, os costumes
e 0s principios gerais do direito.

[...]

Os dispositivos, a par de sua inequivoca inspiracdo positivista
(permitindo discricionariedades e decisionismos) e sua frontal
incompatibilidade com uma leitura hermenéutica do sistema juridico,
superadora do esquema sujeito - objeto (filosofia da consciéncia),
mostram - se tecnicamente inconstitucionais (ndo recepcionados).
Com efeito, com relagcdo a LICC, na era dos principios, do
constitucionalismo e do Estado Democratico de Direito, tudo indica
que ndao é mais possivel falar em ‘omissdo da lei’ que pode ser
‘preenchida’ a partir da analogia, dos costumes (quais?) e dos
principios gerais do direito. [...]. 6

Ademais, os principios constitucionais estabelecidos na Carta Cidada de 1988 nao
significam a positivagdo dos principios gerais de direito estabelecidos na Lei de
Introducéo do Codigo Civil (atual Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro®3),
pois estes Ultimos representam a discricionariedade positivista, ao passo que o0s
principios constitucionais fecham a interpretacdo e sdo instrumentos contra a

discricionariedade:

[...] Observe-se que o problema ndo é sé de nomenclatura, ndo
valendo, portanto, a assertiva, por vezes vista em parte da literatura
nacional, de que os principios gerais do direito foram “positivados” na
Constituicao. Trata-se de uma andlise equivocada da funcdo dos
principios constitucionais, ou seja, enquanto os principios gerais do
direito se constituiam em uma ‘autorizagao’ para a discricionariedade
(foi para isso que dispositivos desse jaez foram colocados nos
Cédigos), os principios constitucionais apresentam - se,
contemporaneamente, como um  contraponto a  essa
discricionariedade. [...].54

62 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.
260-261.

63 | ei n® 12.376/2010, a qual manteve os métodos de interpretacéo e aplicagio positivistas do Direito,
em seu art. 4°. BRASIL. Lei n. 12.376, de 30 de dezembro de 2010. Altera a ementa do Decreto-
Lei no 4.657, de 4 de setembro de 1942. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2007-2010/2010/1ei/L12376.htm>. Acesso em: 6 abr. 2018.

84 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicio, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
262-263.
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De fato, a decisao judicial por vezes deve levar em conta questdes politicas
importantes. Contudo, os tribunais devem tomar decisdes de principio, ndo de politica.
As questdes da moralidade politica de uma comunidade devem ser debatidas como
questdes de principio e ndo apenas de poder politico. Afinal, a decisao judicial deve
sempre ser calcada em uma questdo de principio.®® Ora, os juizes nunca devem
decidir os “casos dificeis”, em que nenhuma regra explicita decide em favor de
qualquer das partes, com base em seu préprio julgamento politico, pois uma decisao
politica ndo é uma decisao sobre o0 que esta, em qualquer sentido, no texto legal, mas,
antes, uma decisdo sobre o que deveria estar 14°6.

Essa utilizacdo do método positivista de aplicacdo do Direito ndo estd em
conformidade com o paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito. E
incompativel com a democracia uma decisao judicial em que o Magistrado crie a lei.
Na democracia representativa, os cidadaos sao governados por seus representantes,
devidamente eleitos. Os juizes, por ndo serem eleitos, ndo s&o responsaveis perante
o eleitorado, como ocorre com os legisladores. Nesse sentido, se um juiz, ao decidir,
cria uma nova lei e a aplica (retroativamente) ao caso em deciséo, a parte perdedora
sera punida, ndo por violar um dever que tivesse, mas sim por ter violado um novo
dever, criado pelo juiz apos o fato.®”

As decisdes judiciais ndo visam a afirmar o que o Direito deveria ser
idealmente. O Direito adequadamente interpretado dos principios tal como eles
realmente funcionam na pratica jurisdicional deve reconhecer que os principios nao
Sa0 meros guias para o exercicio de uma atividade discricionaria, nem sao vinculantes
em razao de uma determinada origem autoritaria. O positivismo juridico fracassa
justamente por nao reconhecer esse aspecto importante da posi¢cao que 0s principios
ocupam na interpretacao e aplicagédo do Direito.68

O juiz, ao decidir, deve descobrir um esquema de principios que se ajuste ndo
apenas a um precedente especifico, mas ao contexto das outras decisdes da sua

65 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Traducdo Luis Carlos Borges. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitdo Rios. Revisao da tradugao Silvana Vieira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
p. 101-102.

6 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradugéo Luis Carlos Borges. Revisdo técnica Guildo
Sa Leitao Rios. Revisdo da tradugéo Silvana Vieira. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 10.

6 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3. ed. Sao Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 132.

68 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 165.
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jurisdicdo e as disposi¢cdes constitucionais e legislativas. Sua motivacao deve
abranger tanto a ordenacao vertical (decisbes das Cortes Superiores, leis e
Constituicao Federal), quanto a horizontal (as decisdes de um nivel devem ser
consistentes com as demais decisdes do mesmo nivel). Nada disto impede que as
convicgdes pessoais do juiz ndo aparecam, mas elas ndo devem ter nenhuma forca
independente na motivagao.5?

A decisdo judicial, enquanto outorga sentido ao texto e reconstr6i a ordem
juridica, abre a oportunidade para que a partir dela a comunidade juridica dialogue
com o caso concreto e com a prépria ordem juridica. O discurso voltado ao caso
concreto representa direito fundamental da parte e compde o nucleo duro do devido
processo legal; ja o discurso voltado a ordem juridica € de ordem institucional, voltado
a promover a unidade do Direito e visa a realizacdo da seguranca juridica, da
igualdade e da coeréncia normativa.”®

A aplicacao das normas juridicas a partir de um marco zero é perigosa e viola
a integridade e a coeréncia Direito. Dai a necessidade da compreensao do sistema
adequado de aplicagao de padrdes decisérios (vinculantes e persuasivos). O juiz deve
observar a historia do Direito ao decidir. A construgdo do direito também se da por
meio das decisdes que incorporam o sistema juridico, motivo pelo qual ndo se pode
conceber decisbes que nao se atenham ao Direito. Nesse andar, ndo basta
referéncias a casos e teses aleatérias; deve-se realizar a problematizacao especifica,
considerando todas as nuances da formagéo do padrao decisério invocado.”

Por isso, os principios possibilitam um fechamento interpretativo contra
decisionismos judiciais, cujo conteudo normativo é retirado de uma convivéncia
intersubjetiva que emana dos vinculos existentes na moralidade politica da
comunidade. Os principios sdo, assim, vivenciados (“faticizados”) por aqueles que
participam da comunidade politica e que determinam a formacdo comum da

sociedade. Por isso, os principios tém o status da constitucionalidade e sao

69 CHUEIRI, Vera Karam de; SAMPAIO, Joanna Maria de Araujo. Coeréncia, integridade e decisdes
judiciais. Revista de Estudos Juridicos UNESP, Campina, ano 16, n. 23, p. 385, 2012.

0 MITIDIERO, Daniel. Fundamentagédo e precedente: dois discursos a partir da decisdo judicial. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (Org.). A forca dos precedentes. Estudos dos cursos de Mestrado e
Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. 2. ed. rev. ampl. e atual. Salvador: JusPodivm,
2012. p. 125.

7 CERQUEIRA, Vinicius Nascimento. Fundamentos da decisdao no novo CPC: o contraditério forte
e os precedentes. Jundiai: Paco, 2014. p. 144-145.
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deontolégicos. Os principios sao obrigacdes juridicas, ndo podendo ser utilizados
como métodos de correcdo e nem como mandados de otimizagdo.”?

E premente, pois, a necessidade de uma andlise antimetafisica do fenémeno
juridico, porque, a partir da viragem linguistica, a linguagem deixa de ser uma terceira
coisa que se interpbe entre um sujeito e um objeto, passando a ser condicdo de
possibilidade. Ao mesmo tempo, o processo interpretativo deixa de ser reprodutivo e
passa a ser produtivo. E impossivel desprender o intérprete da circularidade da
compreensao, devendo-se sempre escutar primeiro o que diz a linguagem, pois a
compreensao e explicitacdo do ser ja exige uma compreensao anterior.”?

A linguagem, na modernidade, foi encarada como exteriorizagdo da razado, do
sentido, sendo vista como expressao, uma matéria que a razdo humana se utiliza e
transforma em veiculo de sua manifestacdo. Naquele momento, a linguagem tornou-
se, entdo, a expressao na vida humana em que o pensamento se exterioriza. Assim,
o homem experimenta o real como objeto, manipulavel e dominavel por ele mesmo,
eis que a sua disposicao. Nesse contexto, a linguagem é reduzida a informacéo, como
processo por meio do qual o homem toma conhecimento dos entes, a fim de poder
exercer sobre eles o dominio. Essa concepcgédo é, para Heidegger, a esséncia da
técnica, que € um modo de desvelar uma férmula, portanto, de ver uma forma de
verdade.”

Nesse diapasao, a linguagem se reduz(iu) a um puro instrumento por meio do
qual se entra(va) em contato com os outros. Isso aponta para um enorme problema
do nosso processo civilizatorio: a massificagdo do homem, afastando os conteudos
mais profundos da linguagem para facilitar seu manuseio. A linguagem tornou-se um
fenbmeno de superficie, que toca apenas a superficie da vida humana. Por isso,
imperativo se faz abandonar-se a forma como se encarava a linguagem na
modernidade, passando-se a experimenta-la a partir de outro paradigma, para além
da relagado sujeito-objeto, da teoria da consciéncia.”

72 \Ver DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducédo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2010. p. 35-50.

78 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
217-218.

74 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta lingliistico-pragmatica na filosofia contemporanea. Séo
Paulo: Loyola, 1996. p. 202-203.

75 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta lingliistico-pragmatica na filosofia contemporanea. Sao
Paulo: Loyola, 1996. p. 204-205.
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Mostra-se, pois, imprescindivel pensar a relagao originaria do homem com a
linguagem. O primeiro passo € superar a postura objetivante na consideracdo da
linguagem, reconhecendo que todo o pensar ja se movimenta no seio da linguagem,
articulando-se em um espaco linguisticamente mediado, no qual se abrem
perspectivas para a experiéncia do mundo e das coisas. Fala-se, pois, a partir da
linguagem, sendo um ser-no-mundo sempre linguisticamente mediado, ocorrendo a
manifestacéo dos entes as seres por meio da linguagem. E isso nao é subjetividade,
pois a linguagem determina 0 homem e nela se d& a revelagdo dos entes, sendo 0
evento de desvelamento do sentido do ser’®.

E nessa linha de raciocinio que Heidegger propde outro paradigma, a
hermenéutica do eis-ai-ser, como ser-no-mundo. A fenomenologia é a interpretacao
dos sentidos do ser, enquanto sentido, que subjaz toda e qualquer atividade do
homem no mundo; é a pesquisa daquilo que se mostra a partir de si mesmo,
revelando-se que, em ultima analise, 0 que se mostra como fonte ultima de todo
mostrar-se é o ser. Assim, a fenomenologia é a reconducao do olhar do ente para o
ser. O espaco especifico da filosofia € o espaco hermenéutico, o espaco da revelagao
dos entes, que se da no espaco da revelacao do ser. A tematizacdo da questao do
sentido do ser, portanto, passa necessariamente por uma analise do homem,
enqguanto ente cujo ser consiste em compreender ser: 0 ser se da, sé havendo mundo
e sO havendo verdade porque o homem é eis-ai-ser, portanto a presenca, a revelacao,
o desvelamento do ser””.

Portanto, a linguagem, como condicdo de possibilidade, j& que supera o
esquema sujeito-objeto e € comandada pela “coisa mesma”, torna-se relevante para
o Direito, pelo fato de que o pensamento dogmatico (positivista, sustentada em um
discricionarismo), por ser objetificador e pensar o Direito metafisicamente, esconde a
singularidade dos casos, obnubilando o processo de interpretacao juridica. Eis a
especificidade do Direito: textos sdo importantes (ndo ha norma sem texto) e nao
podem ser ignorados pelas posturas pragmatistas-subjetivistas, em que o sujeito
assujeita o objeto; contudo, os textos ndo carregam seu proprio sentido, pois textos
dizem sempre respeito a algo da faticidade. Por isso, interpretar um texto € aplica-lo,

76 OLIVEIRA, Manfredo Araujo de. Reviravolta lingiiistico-pragmatica na filosofia contemporanea. Sao
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saltando-se do fundamentar para o compreender (e, portanto, aplicar). Trata-se,
enfim, de se superar os dualismos que caracterizam o pensamento metafisico
(classico e moderno), ndo havendo um sujeito separado de um objeto.”®

O Direito passa a ser compreendido a partir desse novo lugar destinado a
linguagem, nessa terceira etapa da historia do conhecimento: na metafisica classica,
a preocupacao era com as coisas; na metafisica moderna, com a mente, com a
consciéncia; ja no paradigma exsurgente da invasao da filosofia pela linguagem, a
preocupacao é com a palavra, com a linguagem. Nao ha esséncias e nao se define a
realidade a partir da consciéncia assujeitadora do mundo do intérprete. A linguagem
nao esta a disposicao do sujeito; este depende daquela. Nessa linha, o Direito e os
fatos sociais ndo sao mais separados do intérprete. Nao se fala mais, pois, em relacéao
sujeito-objeto, mas sim em uma relacdo sujeito-sujeito. E isso que constitui a
superagéao do paradigma da filosofia da consciéncia.”®

O constitucionalismo do Estado Democratico de Direito quer, na verdade,
combater a discricionariedade judicial, propria do paradigma positivista, visando
supera-lo exatamente pela diferenca entre regras e principios (além da nova teoria
das fontes e do novo modelo hermenéutico que supera o modelo exegético-
subsuntivo). E que, por mais paradoxal que possa parecer, os principios tém a
finalidade de impedir “muiltiplas respostas”, fechando, assim, a interpretagdo.8

O neoconstitucionalismo e a nova concepcdo de Direito no Estado
Contemporaneo, com intencao de combater o positivismo e devolver ao pensamento
juridico os valores e a justica, vieram a encarar os principios como condicdo de
possibilidade desse “novo paradigma”, mas sustentando que os principios seriam
“clausulas abertas”, contendo espaco reservado a “livre atuacao da subjetividade do
juiz”, a fim de permitir a insercdo dos valores e da justica nos casos concretos. E essa
ultima parte da ideia que deve ser rompida, através da hermenéutica.

O juiz tem a responsabilidade (ética e constitucional) de proteger os direitos e

garantias fundamentais, contidos na Constituicdo da Republica. O “sentido” desses
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direitos e garantias fundamentais exsurgird da pré-compreensdo que ele tem da
Constituicao, ndo estando a sua disposicao a atribuicao (solipsista) desse sentido da
maneira que bem entender, ndo estando a palavra ao bel-prazer do intérprete. A
tradicao faz com que o intérprete ndo possa dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa,
ja que, como homem, esta sempre inserido em uma determinada tradi¢&o.8’

Portanto, na civil law praticada a luz do positivismo juridico (enquanto postura
tedrico-metodoldégica em relacdo ao direito positivo), nenhum juiz esta(va) vinculado
pela decisdo de qualquer outro érgao judicial da jurisdicdo. Na teoria, mesmo se a
mais alta corte j& tenha pacificado determinado entendimento acerca de uma matéria,
ainda assim as instancias inferiores pode(ria)m decidir de forma diversa.®? Por isso a
importancia do estudo dos padrdes decisorios a partir da critica ao positivismo juridico
e da compreensado do modelo do Estado Liberal em confronto com a roupagem do
Estado Democratico de Direito.

2.2 Dos Padroes Decisorios Obrigatoérios

No Brasil, o respeito aos padroes decisérios nao esta incorporado pela cultura
juridica, na medida em que juizes e Tribunais ndao tém o dever de respeitar as decisoes
dos Tribunais Superiores, haja vista a tradicao da civil law em que se esta inserido.
Os proprios Tribunais Superiores, em seus 6rgaos fracionarios, por vezes divergem
sobre a mesma questao de direito e ndo raro se encontram situacées em que um
Tribunal Superior edita uma simula e por muitos anos seguintes Tribunais inferiores,
Estaduais e Regionais Federais, sistematicamente decidem em sentido contrario a
mesma questao de direito. O Tribunal Superior acaba, assim, por varias vezes, vindo
a dizer aquilo que ja foi dito.

Via de regra, em um Estado Democratico de Direito, os juizes e Tribunais
deveriam seguir, em casos semelhantes ou analogos, os padrdes decisérios dos
Tribunais Superiores, assegurando-se estabilidade ao Direito e, assim, seguranca

juridica, promovendo a igualdade perante a lei. Contudo, € comum a citacdo mecanica

8" HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensdao hermenéutica do
processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 178-179.
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de ementas de julgados em peticdes e decisdes. Tal fenébmeno é favorecido pelos
meios tecnolégicos modernos: encontrar, recortar e colar uma ementa pode ser
guestio de segundos.83

Muitas vezes, entretanto, tais citacbes sao feitas sem nenhum critério,
envolvendo julgados sobre questdes ndo relevantes ou omissas para o caso concreto,
quando nao decisdes contraditdrias. A eficacia persuasiva fica reduzida ao aspecto
quantitativo, sem qualquer preocupacao e respeito ao conteudo do julgado citado.
Este fenémeno contribui para o que Eduardo Cambi chama de caos da jurisprudéncia
que, misturando situagbes bem diferentes e sem critério, acaba por promover
instabilidade e inseguranca juridica, ideia contraria a da adequada aplicacdo dos
padrdes decisorios.8

A jurisprudéncia nao se limita a um caso, mas sim traz intrinsecamente a ideia
de conjunto, de pluralidade de decisdes. Nao ha, pois, analise dos casos concretos
objeto das jurisprudéncias em relagcdo ao caso concreto objeto do julgamento. A
jurisprudéncia, com efeito, afasta-se do caso concreto, uma vez que sua pesquisa
resume-se ao enunciado geral e abstrato da ementa. Em vez de focar em uma ementa
e em sua respectiva fundamentacgéao, os juristas buscam o maior nimero de julgados
possivel que justifiquem, de forma geral e abstrata, a tese juridica que se quer
afirmar.85

Essa linha de aplicacao dos padroes decisérios sem uma comparacao rigida
entre o leading case e o caso concreto que esta em julgamento reconduz a um
positivismo jurisprudencial judicial, na expressao de Eduardo Cambi. Isto porque o
precedente na maioria das vezes é utilizado para resolver de forma mais célere a
quantidade de processos, por meio de uma aplicacdo por subsuncéo do precedente
ao caso concreto (reproducao pelo método dedutivo), retirando da jurisprudéncia seu

83 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judicidrio. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 156.
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156-157.
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engessamento do direito? Revista de Processo, Sao Paulo, ano 39, v. 232, p. 309, jun. 2014.
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carater cientifico. Tal pratica estimula a subjetividade, na medida em que 0s juizes
sentem-se dispensados de fundamentar adequadamente as suas decisdes.8

Neste ponto entra a importdncia de uma teoria de padrdes decisérios
obrigatérios. Os precedentes, dessa forma, tém valor inestimavel para a aplicacao dos
principios constitucionais. Mas a continuidade na tradicdo ndo implica uma repeticéo
automatica do que foi decidido anteriormente (com a aplicacdo indiscriminada de
verbetes, simulas e ementas, como ocorre atualmente na pratica judiciaria brasileira).
Na verdade, a postura do juiz frente a tradigdo é a de didlogo, ndo de submissdo.”

Como se vera a seguir, os padrdes decisorios obrigatdrios sdo condi¢cbes para
superacdo do decisionismo, mas, para tanto, faz-se imperativa a superacado da
discricionariedade positivista, a partir da Critica Hermenéutica do Direito, bem como
da hermenéutica heideggeriana-gadameriana e com os aportes da teoria da decisao
de Ronald Dworkin. E o que se ver4 a seguir.

2.2.1 Os Padrées Decisorios Obrigatérios e as Respostas Adequadas ao Direito a
partir da Critica Hermenéutica do Direito

O Direito como integridade, de Ronald Dworkin, requer que 0s juizes assumam
que o Direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre justica e
equidade e devido processo, requerendo deles, assim, que efetivem esses principios
Nnos casos novos que venham perante eles, de modo que a situagcao de cada pessoa

seja justa e equitativa de acordo com as mesmas normas. Esse estilo de adjudicacao
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brasileira, ao limitar-se ao exame da ementa da sumula, ndo adentra no exame das circunstancias
relevantes ao caso concreto que deram azo a construgao da propria simula. Nos EUA, ao contrario,
esse exame das circunstancias do caso concreto (os fatos) € uma pratica cotidiana. Conforme CRUZ.
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respeita a ambicao que a integridade assume, a ambicao de ser uma comunidade de
principio.®

Para Dworkin, a integridade expande e aprofunda o papel individual dos
cidadaos, interligando com as normas publicas de sua comunidade. A legislacao nao
€ derivada de negociacdes para solucionar problemas especificos, sem qualquer
compromisso com uma concepgao publica mais fundamental de justica. As normas
publicas legislativas representam a moralidade compartilhada dos membros de uma
comunidade. Ha um compartilhamento das exigéncias que sao feitas aos cidadaos,
ampliando a dimensao moral de quaisquer decisdes politicas. Por isso, a integridade
move a unido da vida moral e politica dos cidaddos.®

Os juizes, nos “casos dificeis”, ndo poderdo decidir discricionariamente, da
maneira que entenderem melhor. A decisao judicial esta limitada estruturalmente pelo
sistema de principios, mas estes ndo podem ser vistos de uma maneira estética. O
juiz deve considerar provisérios quaisquer principios ou métodos empiricos gerais que
tenha seguido no passado, mostrando-se disposto a abandona-los em favor de uma
analise mais sofisticada e profunda quando a ocasido assim o exigir. Os casos dificeis
forcardo o juiz a desenvolver, lado a lado, sua concepcdo do Direito e sua moral
politica, de tal modo que ambas se deem sustentagdo mutua. O juiz podera enfrentar
novos e desafiadores problemas como uma questdo de principio, e € isso que dele
exige o Direito como integridade.®® Com efeito, os padrdes decisorios, a partir da teoria
da decisdo de Dworkin, com os aportes da Critica Hermenéutica do Direito, sao
condicdes de possibilidade para respostas certas em Direito e em nenhuma forma
engessam a interpretacao e aplicacédo do Direito.

Ora, Dworkin sustenta que os juizes de alguma forma “criam novo direito”
quando decidem um caso importante, pois anunciam uma norma juridica. Contudo,
essas novas formulacées juridicas sao relatos aperfeicoados daquilo que o Direito ja
€, se devidamente compreendido, representando a correta percepg¢ao dos verdadeiros

fundamentos do Direito, tendo ou n&o sido reconhecido anteriormente.®! Destarte, ndo
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se trata de discricionariedade como no positivismo, em que o juiz “cria” 0 novo direito
em caso de lacunas, mas sim de interpretacdo do melhor direito como integridade que
representa a moralidade politica da comunidade®.

Nessa linha, através dos principios se torna possivel sustentar a existéncia de
respostas adequadas para cada caso concreto, jamais provindo de um discurso
adjudicador (de fora), mas, sempre, de uma co-originariedade. As regras recebem dos
principios suas espessuras, seus significados, sendo por meio da diferenca
ontolégica®® que o positivismo é invadido pelo mundo pratico (a0 mesmo tempo em
que o mundo pratico € introduzido na filosofia — giro ontolégico-linguistico, no Direito
ha uma revolucéo).®

Ora, nao existe texto em si mesmo. Do texto saira sempre uma norma e esta
sera sempre o produto da interpretacéo do texto. Sendo assim, da mesma forma que
nao ha equivaléncia entre texto e norma, estes ndo subsistem um sem o outro: esta €
a diferenca ontoldgica, como denomina a fenomenologia hermenéutica. Portanto, a
norma nao € uma capa de sentido a ser acoplada a um texto “desnudo”, ela é a
construgcdo hermenéutica do sentido do texto, que se manifesta por meio da
applicatio.®®

Portanto, a decisdo adequada ao Direito é applicatio (superando-se a cisdao do
ato interpretativo em conhecimento, interpretacédo e aplicacéo), pois a interpretacao
do Direito € um ato de “integracdo”, cuja base é o circulo hermenéutico (o todo é
entendido pela parte e a parte s6 adquire sentido no todo), sendo que o sentido
hermeneuticamente adequado se obtém das concretas decisdes por essa integracao
coerente da pratica juridica, assumindo especial importancia a autoridade do Direito

e a tradicdo (como condicdo de possibilidade). Essa decisdo adequada ao Direito
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possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p. 225.

% STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragcdo hermenéutica da
construgao do direito. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 314-315.
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ocorrera na medida em que for respeitada, em maior grau, a autonomia do Direito
(que se pressupde produzido democraticamente), evitando a discricionariedade e
respeitando a coeréncia e a integridade do Direito, a partir de uma detalhada
fundamentacdo. A intersubjetividade, que se instaura com o giro ontoldgico-
linguistico, exige que no interior da propria linguagem se faga o necessario controle
hermenéutico.%

Gadamer bem explica essa questao, ensinando que “a interpretacdo nao é um
ato posterior e ocasionalmente complementar a compreensao. Antes, compreender é
sempre interpretar e, por conseguinte, a interpretacdo é a forma explicita da
compreensdo. Relacionado com isto esta também o fato de que a linguagem e a
conceitualidade da interpretacdo foram reconhecidas como um momento estrutural
interno da compreensao; com isso, 0 problema da linguagem que ocupava uma
posicao ocasional e marginal passa a ocupar o centro da filosofia”. Mais adiante, o
autor aduz que “a intima fusdo entre compreensao e interpretacdo acabou expulsando
totalmente de contexto da hermenéutica o terceiro momento da problematica da
hermenéutica: a aplicacdo”. E completa admitindo “que, na compreensao, sempre
ocorre algo como uma aplicacdo do texto a ser compreendido a situacao atual do
intérprete. Nesse sentido, importa considerar como um processo unitario nao somente
a compreensao e a interpretagdo, mas também a aplicagao™”.

A experiéncia humana nao é feita somente pelo sujeito geneoldgico, mas pela
pessoa, enquanto sujeito real vivente e comprometido no mundo real, enquanto ser-
no-mundo. A intersubjetividade da compreensao gera um circulo em que, a0 mesmo
tempo, o mundo condiciona a atuacao da pessoa e a atuacado da pessoa constitui 0
mundo, torna claro que a verdade juridica é, pois, uma verdade pratica, ndo uma
verdade técnico-cientifica, em funcao da intencao especificamente juridica, ou seja,
dos objetivos praticos que o Direito se propde na consideracao e resolucao dos seus
problemas normativos. Nao que a verdade juridica seja menos exigente do que a

verdade técnico-cientifica, mas uma verdade distinta, uma verdade pratica, correlativa

9% STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
591 e 620-622.

97 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducao de Flavio Paulo Meurer, revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2008.
p. 406-407.
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da praxis juridico-social. Nao depende, pois, de um arbitrario subjetivismo do
intérprete.%®

Salta-se do fundamentar para o compreender, onde o compreender nao € mais
um agir do sujeito, mas sim um modo-de-ser que se da em uma intersubjetividade.
Exatamente a partir de entao torna-se possivel compreender a diferenca (ontoldgica)
entre texto legal e norma (texto e sentido do texto — que é a norma), combater a
discricionariedade judicial (pela verdade conteudistica a partir da perspectiva
fenomenoldgica). O “discurso” hermenéutico sempre € acompanhado e precedido por
uma antecipacgao de sentido, que advém do mundo pratico, de um desde-ja-sempre.
Fica evidente que a busca pela verdade absoluta fica, a partir de entéao,
completamente ultrapassada.®®

A hermenéutica é a consagracao da finitude, ndo sendo a busca nem de uma
verdade empirica e nem de uma verdade absoluta, mas de uma verdade que se
estabelece dentro das condi¢des humanas do discurso e da linguagem, ou seja,
dentro das condicdes do mundo. Nossa consciéncia é determinada pela acao da
histéria, mas pode assumir lucidamente esta acdo enquanto ela nos determina e nos
limita. A ingenuidade diante da histéria, como acontecer concreto, desaparece na
medida em que assumimos lucidamente a acdo da histéria, como um elemento
decisivo que nos limita e nos obriga a assumir a nossa finitude diante da compreensao
da historia. A finitude desta compreensao é resultado de nossa imersdao no movimento
da histéria, da impossibilidade de uma distancia que nos retire da historia sobre a qual
meditamos.'%0

Ronald Dworkin complementa esta ideia, na esteira da sua teoria da decisao
judicial, sustentando que a integridade exige uma coeréncia de principio mais
horizontal do que vertical ao longo de toda a gama de normas juridicas que a
comunidade agora faz vigorar. Nesse sentido, a histéria € importante porque esse
sistema de principios deve justificar tanto o status quanto o conteido das decisdes

anteriores. O Direito contém nao apenas o limitado conteldo explicito dessas

% CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Questdo-de-facto: questdo-de-direito ou o problema
metodolodgico da juridicidade (ensaio de uma reposigao critica). Coimbra: Livraria Almedina, 1967.
p. 477-479.

99 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p.
67,70 e 107.

100 STEIN, Ernildo. Historia e ideologia. 2. ed. Porto Alegre: Movimento, 1981. p. 28.
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decisbes, mas também o sistema de principios necesséarios a sua justificativa. O
Direito como integridade, portanto, comeca no presente e se volta para o passado na
medida em que seu enfoque contemporaneo assim o determine. A pratica presente
pode ser organizada e justificada por principios suficientemente atraentes para
oferecer um futuro honrado.'’

Logo, a hermenéutica € a janela aberta sobre a histéria do homem enquanto
possibilita a compreensao do passado, da tradicdo, em que estao imersas as raizes do
homem e de onde ele pode libertar suas possibilidades. A hermenéutica mostra-se, pois,
decisiva para o conhecimento da histdria, ja que situa 0 homem em sua verdadeira atitude
diante da histéria, impedindo que o homem se julgue imune e livre das cargas de seu
passado, ou que se julgue absolutamente determinado pela tradicdo, criando o
verdadeiro caminho que permitira ao homem apreciar sua posicao na histéria, afastando
uma independéncia entre teoria e vida. O conhecimento do passado sempre vem
carregado pelas condigdes que no presente nos ocupam e limitam.02

No Direito, portanto, a verdade do processo € o que Martin Heidegger chama
de “verdade fenomenoldgica”, que se preocupa com a “abertura do ser”; verdade que
€ estabelecida dentro das condi¢gdes humanas e dentro da linguagem. Segundo o
filosofo, a pergunta pela esséncia da verdade ndo quer saber se a verdade é a verdade
da experiéncia pratica da vida ou a verdade de um célculo econémico, se é a verdade
de uma reflexao técnica ou de prudéncia politica, nem se é a verdade de uma
investigacao cientifica ou de uma criagao artistica, e sequer se é a verdade de uma
meditacao pensante ou de uma fé religiosa. De tudo isso, diz Heidegger que se afasta
a pergunta pela esséncia, olhando para aquilo que caracteriza cada verdade, em

geral, como verdade. Ou seja, a verdade é um evento em que, na experiéncia

101 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 273-274.

102 STEIN, Ernildo. Histéria e ideologia. 2. ed. Porto Alegre: Movimento, 1981. p. 27. Prossegue o
autor (p. 21) dizendo que a hermenéutica é o estatuto em que o homem ausculta sua temporalidade,
na qual o homem peregrina e deixa sinais ao longo do caminho, sendo o sinal mais decisivo a
linguagem. A forga do tempo reside na historicidade do homem e desabrocha na palavra. E por isso
que a paisagem humana se povoa de verbos, que conjugam a unidade das dimensdes do homem
na temporalidade. A exegese do verbo, a hermenéutica da palavra, é a exploragdo de nossa
condicao humana que acontece como histéria.
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histérica, filoséfica e artistica, o homem passa a fazer parte do evento revelativo da
verdade.03

Nesse andar, ndao “ha” verdade: a verdade “é”, a verdade “se da”. “Nés
pressupomos verdade porque “nds”, sendo no modo de ser da presenga, SOmos e
estamos “na verdade”. Quer dizer, nao pressupomos a verdade como algo “fora” ou
“sobre” nés, frente a qual nos comportamos junto com outros “valores”. Logo, nao
somos nés que pressupomos a verdade, mas € a verdade que torna ontologicamente
possivel que nés sejamos de modo a “pressupor”’ alguma coisa, pois a verdade
possibilita pressuposicoes.%*

Portanto, Heidegger esclarece que sé poder-se-a falar em “verdades absolutas”
caso se comprove de modo suficiente que, em toda a eternidade, a presencga foi e
sera, ja que, enquanto isso nao ocorrer, tal pressuposicao sera apenas uma afirmacao
que nao terd nenhuma legitimidade apenas porque os filésofos geralmente nela
acreditam. Toda verdade é, pois, relativa ao ser da presenca na medida em que seu
modo de ser possui essencialmente o carater de presenca. E essa relatividade nao
significa que toda a verdade é subjetiva, no sentido de estar no arbitrio do sujeito, pois
o descobrimento retira 0 enunciado do arbitrio subjetivo, levando a presenca
descobridora para o préprio ente.'% Isso quer dizer que a Unica ontologia possivel é
aquela que se constréi dentro de um campo em que o ser humano é, sendo a condi¢ao
humana essencial na construgcdo do conhecimento e, sem a realidade, ndo ha
conhecimento e, portanto, nao ha verdade.'%

Assim, como ha essa possibilidade de pressuposicdes, e como nao existe
verdade sem realidade, a verdade € a verdade daquele momento em que 0 juiz
decide. Nessa linha, o juiz s6 concede a liminar porque “tem certeza” de que deve
concedé-la naquele momento. Essa é a verdade, ou seja, uma verdade sujeita a
determinadas condicdbes de temporalidade e compreensdo. Porém, se,
posteriormente, houver uma alteracdo da “abertura”, quer dizer, da disposicéo, da

103 HEIDEGGER, Martin, Sobre a esséncia da verdade: a tese de Kant sobre o ser. Tradugio de
Ernildo Stein e revisdo de José Geraldo Nogueira Moutinho. Sao Paulo: Livraria Duas Cidades,
1970. p. 17.

104 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugdo revisada e apresentacdo de Marcia S4 Cavalcante
Schuback. Posfacio de Emmanuel Carneiro Le&o. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2009. p. 299.

105 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo. Tradugdo revisada e apresentacdo de Marcia S4 Cavalcante
Schuback. Posfacio de Emmanuel Carneiro Le&o. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2009. p. 298.

106 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensao hermenéutica do
processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 209.
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compreensao e do discurso, o cuidado dira que a verdade é outra. Nao ha verdades
empiricas nem verdades absolutas.%”

Ulrich Schroth explica que, para Gadamer, a compreensdao s6 é possivel
quando aquele que compreende se lanca para a abordagem do texto ja com uma pré-
compreensao, significando que o intérprete orienta o texto pelo mundo em que se
movimenta (o ser-ai) e, a0 mesmo tempo, a compreensdao de um texto liga-se um
interesse na compreensao, pois sempre que se utiliza um texto se tem um propdsito
em mente. Através da pré-compreensao, cada interpretacao de um texto é aplicacao
do atual estado de consciéncia do intérprete. Por isso, a compreensdo nunca é mera
reproducdo, mas sempre producdo. Para Gadamer, existem, no processo de
compreensdo, dois mundos de experiéncia/empiricos: aquele em que o texto foi
escrito e aquele outro em que se situa o intérprete, devendo a compreensao fundir
esses dois mundos.'%8

Prosseguindo, Schroth esclarece que € justamente o conceito de pré-
compreensao que deve documentar que a compreensao se estabelece na praxis da
vida. Assim sendo, a hermenéutica filosofica mostra que as hipoteses apresentadas
para a interpretacdo de um texto ndo sdo descobertas através de um processo
orientado por regras, antes tém origem no viver cotidiano, sendo trazidas para o texto
que se pretende compreender. Com efeito, é precisamente a prova do
condicionamento da compreensao pela pré-compreensao que também torna claro que
a interpretagdo é um processo de verificagdo de hipoteses.'®

A intersubjetividade mostra-se decisiva na compreensdo do desvelamento do
ente (verdade). O ser-um-com-0-outro se expressa no comportamento de muitos em
relagdo ao mesmo. Mesmidade é compartiihamento, é ter algo em comum, é partilhar
entre si o desvelamento. Ser-um-com-o-outro junto ao ente é compartilhar do

desvelamento (verdade) do ente em questdo. A verdade €&, por conseguinte,

107 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensao hermenéutica do
processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 210-211.

108 SCHROTH, Ulrich. Hermenéutica filoséfica e juridica. In: KAUFMANN, Arthur; HASSEMER,
Winfried. Introducéo a filosofia do direito e a teoria do direito contemporéaneas. Tradugao de
Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Revisdo Cientifica e coordenagdo de Antdnio Manuel
Hespanha. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian: 2002. p. 383-384.

109 SCHROTH, Ulrich. Hermenéutica filoséfica e juridica. In: KAUFMANN, Arthur; HASSEMER,
Winfried. Introducéo a filosofia do direito e a teoria do direito contemporaneas. Tradugao de
Marcos Keel e Manuel Seca de Oliveira. Revisao Cientifica e coordenacao de Anténio Manuel
Hespanha. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian: 2002. p. 384-385.
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constitutiva para a estrutura do ser-um-com-o-outro como um modo de ser essencial
do ser-ai.'"°

Nesse sentido, o0 modo como o desvelamento do ente por si subsistente
(verdade) pertence ao ser-ai € necessaria e essencialmente um compartilhamento da
verdade. O erro fundamental do solipsismo é que se esquece de levar realmente a
sério que todo “eu sozinho” ja €, enquanto um estar sozinho, essencialmente um ser-
um-com-0-outro. Somente porque o0 eu ja é com os outros que ele pode compreender
um outro. O ser-ai ndo decide de maneira alguma o que deve advir ao ente. O que
ocorre é o inverso: o ser-ai se guia justamente por ele.'' Dai a importancia de o
sujeito aplicador do Direito dialogar com as fontes do Direito (no particular do presente
trabalho, com os padrées decisoérios).

A verdade, portanto, é finita, temporal e contingente. Essa é a verdade do
Direito. A prova do processo pode determinar a alteragédo da situagédo hermenéutica''?,
do horizonte de sentido do intérprete, mas ndo o grau da verdade, pois cada situacao,
seja a do inicio do processo, seja a do final, tem a sua verdade.!'® Nessa senda, o
conceito de verdade no processo ndo pode se afastar da ideia de verdade que se tem
nos demais ramos do conhecimento, especialmente na filosofia. Logo, a questao da
verdade deve orientar-se pelo estudo do mecanismo que regula o conhecimento
humano dos fatos. Seja no processo, seja em outros campos cientificos, jamais se
podera afirmar, com seguranca absoluta, que o produto encontrado efetivamente
corresponde a verdade, pois a esséncia da verdade é intangivel (ou ao menos o é a
certeza da aquisi¢do da verdade).!

Por isso que um Estado que se pretenda Democratico de Direito e que,

portanto, tenha coeréncia nas suas decisdes, logrando integridade ao Direito patrio,

10 HEIDEGGER, Martin. Introdugao a filosofia. Tradugdo de Marco Antonio Casanova. Revisao de
traducao Eurides Avance de Souza. Revisao técnica de Tito Livio Cruz Romao. 2. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p. 111 e 115.

"1 HEIDEGGER, Martin. Introducéao a filosofia. Tradugdo de Marco Antonio Casanova. Revisao de
traducao Eurides Avance de Souza. Revisao técnica de Tito Livio Cruz Romao. 2. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p. 124-126.

12 Situagdo hermenéutica, explica Ernildo Stein, “é uma espécie de ‘lugar’ que cada investigador atinge
através dos instrumentos tedricos que tem a disposicao para a partir dele poder fazer uma avaliagdo
do campo tematico. Portanto, este lugar que cada investigador atinge, a partir do qual ele pode fazer
uma investigagao sistematica em um determinado campo. Ela no fundo € a aspiragéo de qualquer
pesquisador”. Conforme STEIN, Ernildo. Aproximacoes sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre:
EDIPUCRS, 2004. p. 57.

113 HOMMERDING, Adalberto Narciso. Fundamentos para uma compreensao hermenéutica do
processo civil. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 212 e 214.

114 MARINONI, Luiz Guilherme; ARENHART, Sérgio Cruz. Manual do processo de conhecimento. 5.
ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 256-257.
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nao pode escapar de uma adequada aplicacdo dos padrbes decisorios, a fim de dar
seguranca juridica, esta vista como estabilidade e continuidade da ordem juridica e
previsibilidade das consequéncias juridicas de determinada conduta. Ainda que a
Constituicao Federal ndo preveja expressamente a seguranca juridica como direito
fundamental, outros principios 0 asseguram, como, por exemplo, a motivacao das
decisdes judiciais, a legalidade, a inviolabilidade do ato juridico perfeito, da coisa
julgada e do direito adquirido. Ademais, a seguranga juridica confere democracia.
Alias, diversos sao os aspectos positivos para a aplicacdo de precedente:
previsibilidade, estabilidade, confianca, igualdade perante a lei (ou democracia),
coeréncia, imparcialidade judicial (controle do juiz), desestimulo a litigancia,
contribuicdo a duragéo razoavel do processo, maior eficiéncia do Poder Judiciario'®.
O rompimento do paradigma racionalista a partir da virada hermenéutica altera
o modo-de-ser-no-mundo e, assim, a forma com que o sujeito deve interpretar e
aplicar o Direito. O sujeito ndo deve mais manter-se encapsulado em si; 0 objeto do
conhecimento nao esta (exclusivamente) no interior do sujeito. A verdade
fenomenolégica é, por conseguinte, constitutiva para a estrutura do ser-um-com-o-
outro como um modo de ser essencial do ser-ai, como se viu linhas acima. Nesse
sentido, imprescindivel ao magistrado ter presente as decisées anteriores (verticais e
horizontais) e observa-las, como condicao de aplicacdo adequada do Direito.

15 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 95 e seguintes. Nesse sentido, prossegue Marinoni (p. 326)
sustentando que, para se compreender o precedente, é indispensavel delimitar a sua ratio
decidendi, ja que o precedente tem o objetivo de regular o futuro e, assim, uma das questdes
centrais de qualquer teoria dos precedentes deve estar na aplicacao da ratio decidendi aos novos
casos. Logo, para aplicar a ratio decidendi aos novos casos € necessario comparar o caso que
provém a ratio decidendicom o caso sob julgamento, analisando-se as suas consequéncias faticas.
Isso significa uma distingdo de casos, que assume a forma de técnica juridica voltada a permitir a
aplicacdo dos precedentes. Nesse sentido fala-se, no common law, em distinguishing. Nao é por
outro motivo que Mauricio Martins Reis sustenta que a ado¢édo de sumulas vinculantes ndo deita
raizes necessarias na cultura do stare decisis, porquanto a autoridade do precedente norte-
americano depende, para se fazer valer a casos futuros, de indispensavel fundamentagao Conforme
REIS, Mauricio Martins. As sumulas vinculantes do direito brasileiro e o risco hermenéutico a
democracia constitucional: politica autoritaria de normas ou normas politicas de contetdo? In:
STRECK, Lenio Luiz; BARRETO, Vicente de Paulo; CULLETON, Alfredo Santiago (Org.). 20 anos
de Constituicao: os direitos humanos entre a norma e a politica. Sdo Leopoldo: Oikos, 2009. p.
211. Por isso, a aplicagao das sumulas no Brasil, sejam elas vinculantes ou n&o, acaba por manter
a ideia positivista de afastar os fatos do direito, deixando de lado as questbes praticas, a luz da
hermenéutica.
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2.2.2 Respostas Adequadas ao Direito e Padrées Decisérios Obrigatérios: o papel
das Cortes Supremas

Respeitar a jurisprudéncia dominante dos Tribunais Superiores nao € retirar do
juiz ou dos Tribunais o convencimento motivado e nem sua independéncia, mas tendo
os Tribunais Superiores a funcao de dar a ultima palavra, uma decisao inferior em
sentido contrario mostra desprezo pelo proprio Poder Judiciario e pelos usuarios do
servigo jurisdicional, que sdo compelidos a recorrer aos Tribunais Superiores''®, para
que estes reafirmem aquilo que ja foi dito antes.

Com efeito, a previsibilidade € marca insuprimivel do Estado Democratico de
Direito, na medida em que a seguranca juridica protege a liberdade e assegura o
desenvolvimento econdmico. A estabilidade negocial e a liberdade individual
dependem da previsibilidade do Direito aplicado pelos juizes e Tribunais. E esta
estabilidade serve também como controle da atividade judicial, em virtude de que evita
decisdes arbitrarias ao partir do momento em que a aplicacdo dos padrdes decisérios
exige uma justificacdo (fundamentagio) adequada e razoavel.!"”

Dai a necesséaria compreensao dos conceitos rato decidendi e obter dictum,
oriundos da tradicdo da common law. Quando se fala em vinculagdo por meio do
precedente, deve-se delimitar qual parte deste de fato vincula na sua aplicacdo. A
decisdo que estabelece o precedente, pois, tem sua parte vinculante — a ratio
decidendi —, mas também é composta de discursos nao autoritativos que se
manifestam nos pronunciamentos judiciais — o obter dictum.18

De plano, observa-se a necessidade de se afastar a no¢do de que a parte do
precedente que vinculara as decisdes posteriores esta na parte dispositiva da deciséo,
ou seja, na coisa julgada. Embora deva a parte dispositiva ser levada em conta na
aplicacao do julgado paradigma no julgado aplicando, o real significado do precedente
esta na fundamentacao da decisdo, ou seja, nas razdes pelas quais ao final decidiu-

se de certa maneira — fixando-se determinado dispositivo.'"®

116 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 2. ed., rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 163.

117 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo: direitos fundamentais, politicas
publicas e protagonismo judiciario. 2. ed., rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011. p. 163.

"8 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacio e a aplicacdo
de regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 252.

19 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 161.
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Ademais, para que se possa extrair de um mesmo texto legal uma norma
juridica, é preciso ter presente outras circunstancias, capazes de justificar a
convivéncia da nova decisao ao lado da decisao anterior, sem que haja contradicao
entre elas (distinguishing). Esta nova decisdo constituir-se-a, pois, noutro padrao
decisorio, ao lado do ja existente. Por isso, decisdo diversa sobre caso
substancialmente igual apenas pode ser tomada pela prépria Corte que ja decidiu
acerca do caso, mediante o chamado overrulling, quando as razées da decisdo
revogadora forem capazes de superar, a partir de determinados critérios, aquelas que
estdo a base da primeira decisdo.'?°

Se, com Lenio Streck, definiu-se que a decisdo constitucionalmente adequada
ocorrera na medida em que for respeitada, em maior grau, a autonomia do Direito,
evitando a discricionariedade e respeitando a coeréncia e a integridade do Direito, a
partir de uma detalhada fundamentacdo, a interpretacdo juridica, na leitura de
Castanheira Neves, deve ser vista como a determinacdo normativo-pragmaticamente
adequada de um critério juridico do sistema de direito vigente para a solucao do caso
concreto.'?!

A interpretagéao juridica visa a expressdo da norma da norma, sendo o objeto
da interpretacao juridica a norma enquanto norma, ndo o texto legal. Nesse sentido,
a interpretacdo tem o objetivo de atingir na norma a normatividade pratico-juridica
solicitada, como critério, pela problematicidade concreta do caso decidendo e que seja
normativo-materialmente adequada a sua solugdo. Portanto, € na perspectiva
probleméatica do caso que a norma € interrogada e s6 nessa sua interrogacao para o
caso oferecera ela a sua normatividade.'??

Com efeito, a decisao juridica devera sustentar-se em razdes ou fundamentos
para um caso concreto dentro de determinadas circunstancias histérico-juridico-
sociais de dialogo, motivo pelo qual o critério normativo a ser adotado pelo julgador
devera estar submetido a este contexto. A normatividade do sistema juridico, pois,
sera o horizonte do critério a ser adotado. Entretanto, o critério oferecido pelo sistema

nem sempre coincidira com o critério a ser adotado no caso concreto, ou porque a

120 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensdo do sistema
processual da corte suprema. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 106-107.

121 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 1993. p. 142.

122 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 1993. p. 143-144.
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situacdo do caso concreto ndo se mostra analoga aquela relacionada ao critério
normativo considerado, ou porque as circunstancias histérico-sociais se alteraram.?3

Frise-se, por oportuno, que o respeito a lei implica o dever de obediéncia a
interpretacédo desta lei, ou seja, deixar o juiz ou o tribunal local de acatar o sentido
conferido a lei por um tribunal superior, em determinado precedente que tenha
delineado um critério normativo mediante adequada fundamentacao e dentro do
competente contraditério, pelo argumento de que o sistema vigente vincula-se por leis,
€ um contrassenso absoluto, na medida em que a ninguém é dado conhecer a norma
juridica seno através de interpretagdes.’?*

Diante dessas circunstancias, se as Cortes definem o sentido das leis (textos),
€ evidente que a autoridade do Direito também estd nos padrbes decisérios
provenientes dessas Cortes, pois a decisdao judicial ndo mais define a exata
interpretagéo da lei (declara a vontade da lei) — como no paradigma liberal, mas atribui
sentido ao Direito. A tarefa jurisdicional ndo esta limitada a revelar a lei ou declarar
algo que sempre esteve a disposicao, mas sim define o adequado sentido extraivel
do texto, adicionando algo a ordem juridica — que passa a ser composta, também,
pelos padrbes decisorios.'?®

Com efeito, e a partir dessas premissas, ndo parece necessario referir que as
decisdes judiciais, em especial aquelas proferidas pelos Tribunais Superiores, sao
fontes do direito da mesma forma que a lei o é. Embora a lei tenha sido concebida
como fonte de seguranca juridica no Estado Liberal Classico, o fato de cada juiz puder
interpretar a seu bel-prazer deixa de assegurar a estabilidade do Direito — e cria
inseguranca juridica. Alias, em tempos de poés-positivismo, em que a norma é o
produto da interpretacao aos textos, e os préprios Tribunais tém sua roupagem
modificada, os Tribunais Superiores passam a ter funcao de Tribunais Supremos.

Importa, pois, apresentar a diferenca entre Cortes Superiores e Cortes Supremas.
Na verdade, ndo se trata de “diferencas”, mas sim de funcgdes distintas para Cortes com

roupagens diversas. As Cortes Superiores estdo vinculadas a uma compreensao

123 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra:
Coimbra Editora, 1993. p. 147, 166 e 182.

124 REIS, Mauricio Martins. Precedentalismo judiciario: precedentes obrigatérios ou persuasivos? A
forca argumentativa dos julgados do STF. Revista dos Tribunais, Brasilia, DF, n. 932, p. 417-418,
jun. 2013.

25 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto corte de precedentes: recompreensio do sistema
processual da corte suprema. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 111-116.
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cognitivista do Direito e, assim, a jurisdicao apresenta-se como simples declaracao de
uma norma pré-existente. O escopo esta em controlar a decisdo recorrida mediante uma
Jjurisprudéncia uniforme, sem que as razbes expendidas pelos Magistrados possam ser
consideradas fontes primarias do Direito.'26

Ja as Cortes Supremas estdo vinculadas a uma compreensao nao cognitivista
e sim argumentativa do Direito, motivo pelo qual a jurisdicdo é entendida como
reconstrucao e outorga de sentido a textos e elementos nao textuais da ordem juridica.
Nesse andar, o escopo consiste em dar unidade ao Direito mediante a formacao de
padrbes decisoérios obrigatdrios, entendidas as razdes adotadas nas decisbes como
dotadas de eficécia vinculante.'?” A fungdo das Cortes (Superiores ou Supremas) esta
diretamente ligada ao modelo de interpretagcdo do Direito que se espera em cada
Estado de Direito.

Nesse sentido, o julgamento do Recurso Especial, por exemplo, ndo serve
(apenas) para a solucéo — controle — do caso concreto. Por isso, ndo importa apenas
a parte dispositiva da decisdo, que corrige ou ndo a decisdo objeto do recurso.
Importam, principalmente, os fundamentos determinantes da solu¢cdo do caso
concreto. A decisdo, assim, ndo diz respeito tdo somente aos litigantes, mas projeta-
se sobre todos e passa a servir de critério para a solugdo dos casos futuros.?®

Dai a importancia de se estabelecer, por um lado, o que se espera de uma
Corte, no que tange ao modelo interpretativo do Direito por ela adotado, e, por outro
lado, os elementos presentes nos padroes decisérios oriundos dessas Cortes que
serdo aplicados aos casos futuros. Ora, tudo faz parte do circulo hermenéutico: a
funcéo das Cortes judiciais € 0 modelo de interpretagéo do Direito que se pratica no
respectivo Estado de Direito — a forma de encarar e aplicar o Direito. Sera, pois, a
partir das opcoes e das praticas que forem estabelecidas em cada Estado de Direito
que se delineara o papel que terdo os padrdes decisérios nas respectivas praticas
jurisdicionais.

A finalidade publica das Cortes Supremas é, pois, tutelar a integridade do
ordenamento juridico, devolvendo ao Estado de Direito a prospectividade, a

126 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo; da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 32.

27 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo; da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 32.

128 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedentes e decisio do recurso
diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 20.
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estabilidade, a cognoscibilidade e a generalidade das normas juridicas objeto de
discussao nos processos jurisdicionais. E aos cidadaos a definicdo dos seus direitos
e deveres, com o fim de favorecer o desenvolvimento igualitario e racional de uma
dada comunidade juridica.?®

Evidentemente, no presente trabalho se adota a compreensao hermenéutica
do Direito, uma dimensao ainda mais complexa do discurso juridico do que a
compreensao, por exemplo, das teorias da argumentacdo. Mas isto ndo invalida o
pressuposto de que as Cortes Supremas tém uma funcao diferenciada das Cortes
Superiores, fundamentalmente no sentido de que as Cortes Supremas sdo em sua
ontologia Cortes de Precedentes, na medida em que suas decisées outorgam sentido
aos textos, criando o Direito e, a partir dai, sendo fontes primarias do Direito, dotadas
de eficacia vinculante. Alias, registre-se: o0 modelo das Cortes Supremas em nenhum
momento exclui a funcao igualmente interpretativa praticada por todos os 6rgaos do
Poder Judiciario, em todos os niveis. 30

Nesse sentido, frise-se, por oportuno, que 0s juizes de primeiro grau e os tribunais
de segundo grau igualmente tém funcao interpretativa, na aplicacao do direito sempre ha
atribuicao de sentido, ndo sendo tarefa exclusiva das Cortes Supremas. Toda e qualquer
aplicacao do direito € applicatio, independentemente do grau de jurisdicdo em que a
decisdo é prolatada; e, além disso, os padrbes decisorios obrigatérios devem ser
aplicados aos casos futuros a luz da Critica Hermenéutica do Direito, jamais por
subsuncéo. Mas os Tribunais Superiores e 0 Supremo Tribunal Federal tém por escopo
fundamental orientar os juizes e tribunais de apelacédo na interpretacéo e aplicacéo do

129 PEREIRA, Paula Pessoa. Legitimidade dos precedentes: universalidade das decisdes do STJ.
Diretor Luiz Guilherme Marinoni. Sado Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 153. (Colecdo O Novo
Processo Civil).

130 A uniformidade do Direito e a estruturagdo de um sistema racional de aplicacdo de padrdes
decisérios devem refletir um compromisso compartilhado e integrado entre os Juizos de Primeira
Instancia e os Tribunais Estaduais e Regionais Federais, ndo podendo estar alocado apenas no
STF e no STJ. Todos os Juizos séo participantes ativos no desenvolvimento do Direito. As decisdes
judiciais devem estar de acordo com a histéria institucional do Direito, no seu DNA, que se manifesta
na Constituicao, nas leis e nas decisdes judiciais. Estas ultimas, interpretam o material normativo e
conferem concretude ao Direito, legitimando e atribuindo sentido ao Direito, pela atividade da
comunidade politica. Este compromisso de promocgao da integridade e da coeréncia nao é exclusivo
do STF e do STJ, é compartilhado entre todos os érgaos do Poder Judiciario — todos comprometidos
com a integridade, a coeréncia e a unidade do Direito, embora seja inegavel que as decisdes dos
Tribunais Superiores trazem em si uma importancia diferenciada, em razdo de sua posicao de
vértice, bem como da sua missdo constitucional. Conforme NUNES, Dierle; PEDRON, Flavio
Quinaud; e HORTA, André Frederico de Sena. Os precedentes judiciais, o art. 926 do CPC e suas
propostas de fundamentacado: um didlogo com concepgdes contrastantes. Revista de Processo,
Sao Paulo, ano 42, v. 263, p. 335-396, jan. 2017, p. 388-390.
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direito infra e constitucional, ao passo que os tribunais de segundo grau, por exemplo,
tém funcao primordial de controle das decisdes de primeiro grau (embora, sempre, ao
“controlar”, interpretam e, assim, atribuem sentido).3!

As decisbes, em especial aquelas provenientes das Cortes Supremas, revelam
conteudo indispensavel a vida social, integrando a ordem juridica e, por isso,
interessam a toda comunidade. Desse modo, os padrdes decisérios exercem fungéo
de desenvolvimento do Direito, motivo pelo qual se projetam perante toda a
sociedade, obrigando, pois, os Juizos ordinarios. E destes padrdes decisorios ndo ha
tanta (ou Unica) importancia no dispositivo decisional: importam as razdes pelas quais,
diante dos fatos relevantes do caso, chegou-se na concluséo, revelando-se o sentido
(norma juridica). Sera a partir dessas razoes (ratio decidendi) que se trabalhara com
a técnica do distinguishing, limitando-se ou estendendo-se a aplicagcdo do padréao
decisorio.!3?

Sendo assim, ja se disse que os padrdes decisorios, dessa forma, tém valor
inestimavel para a applicatio e, nesse andar, para o alcance de uma resposta
adequada ao Direito. Mas os padrdes deciso6rios nao podem implicar uma reproducao
automatica do que foi decidido anteriormente (com a aplicacédo indiscriminada de
verbetes, simulas e ementas, como ocorre atualmente na pratica judiciaria brasileira).
Na verdade, a postura do juiz frente a tradi¢cdo é a de didlogo, ndo de submisséo, ou
seja, ndo podem ser utilizados de maneira l6gico-subsuntiva.

Isto porque o padrao decisorio dinamiza o sistema juridico, ndo o engessa, pois
a interpretacdo desse padrao decisério deve levar em conta a totalidade do
ordenamento juridico e toda a valoracao e a fundamentacao que o embasaram. Logo,
sempre que o padrao decisério for a base de uma nova decisdo, seu conteudo é
passivel de um ajuste jurisprudencial em relagao as circunstancias do caso concreto.
Diante disso, o critério normativo utilizado a partir de determinado padrao decisério
devera ser controlado pela faticidade.'® E dizer: a coeréncia do sistema deve ser

131 Sobre o ponto, observar as criticas de Lenio Luiz Streck em quatro colunas suas, veiculadas pelo
Conjur. Artigos publicados 22 de setembro de 2016 (Por que commonlistas brasileiros querem
proibir juizes de interpretar?); 29 de setembro de 2016 (Critica as teses que defendem o sistema de
precedentes - Parte Il); 06 de outubro de 2016 (Uma tese politica a procura de uma teoria do direito:
precedentes Ill); e 13 de outubro de 2016 (Precedentes IV: final. Por que interpretar ndo € um ato
de vontade); consultas em 18 de dezembro de 2016, no sitio da internet do Consultor Juridico
www.conjur.com.br.

132 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedentes e decisdo do recurso
diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 116.

133 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas
vinculantes? Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 46-47.
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levada em conta pela decisao, fazendo com que os critérios normativos adotados
pelos precedentes sejam observados, no que couber, em relacao aos fatos postos na
causa concreta.

Dito isto, é a partir da fundamentagéao, da ratio do padrdo decisério e das
circunstancias do caso concreto que se decidira se o critério adotado para o caso
anterior abarca o caso novo. E o que Dworkin chamaria de forga de promulgagéo do
precedente (ou forga gravitacional do precedente). Os juristas, prossegue o autor, ndo
pensam que a forca dos precedentes se esgota, como aconteceria no caso de uma
lei (ou de uma sumula vinculante), devido aos limites linguisticos de uma determinada
formulacédo, motivo pelo qual o padrdo decisério deve ser maleavel a luz do caso
concreto. 34

A ratio decidendi constitui a esséncia da tese juridica suficiente para decidir o
caso concreto. E essa a regra de direito que vincula os julgamentos futuros. Cabe aos
juizos futuros, que adotarem o precedente em suas decisdes, examinarem a ratio
decidendi do padrao decisério e dele extrair o critério normativo que ird ou ndo incidir
no caso em apreco. Ha, pois, um carater de universalidade na justificacdo das
decisdes judiciais. Por isso é que os argumentos prescindiveis para o deslinde da
controvérsia ndo se prestam para serem vinculados como padrdes decisoérios. O
precedente deve, assim, guardar pertinéncia substancial com a ratio decidendi do
caso sucessivo.'3°

A coeréncia com o conjunto de principios que representa a moralidade politica
da comunidade implicara que todos sejam tratados com igual consideracao e respeito
nas decisdes. E isto que Dworkin quer dizer quando aponta a forga de promulgacdo
do precedente. Somente terdo essa forca as decisdées baseadas em principios, jamais
aquelas que se baseiam em argumentos de politica. Ademais, a pratica dos
precedentes judiciais, que é possivel por meio do freat like cases alike, trata os
individuos com igual respeito e consideracgao, atribuindo o que Dworkin sustenta como

integridade. %6 Com efeito, resta muito claro que Dworkin enfatiza a concepgéo

134 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducéo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 173-174.

135 TUCCI, José Rogério Cruz e. Parametros de eficacia e critérios de interpretacdo do precedente
judicial. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2012. p. 123-126.

138 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 249.
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positivista de que nos casos em que nao existe a incidéncia de uma regra expressa o
magistrado estaria autorizado, por meio de um poder discricionario, a criar um direito
novo e aplica-lo retroativamente ao caso'”.

Devem os Magistrados, sempre, levar em conta tanto as decisdes de Tribunais
Superiores como das Cortes de mesmo nivel. Para que haja uma construgéao coerente
do Direito, o juiz deve respeitar um esquema de principios que forneca uma
justificacdo coerente aos padrdes decisérios. E esta justificacdo deve se dar tanto do
ponto de vista vertical quanto horizontal, ou seja, a justificagao vertical é fornecida por
diferentes estratos de autoridade, com a ideia de que as decisdes servem de controle
das decisbes tomadas nos niveis inferiores, enquanto a horizontal requer que o0s
principios que justifiquem uma decisdo em um nivel sejam consistentes com a
justificacao oferecida para as demais decisdes do mesmo nivel.'38

Nessa linha de raciocinio, as novas decisées devem ser construidas com base
em principios, e ndo fundamentadas em politicas, pois os fundamentos de politica sao
frageis e, ainda, pertencem a competéncia dos poderes politicos. Portanto, cabera
aos juizes decidirem com base nos mesmos principios, ainda que nao favoraveis as
suas convicgoes, ou seja, 0s magistrados devem se pautar no principio da integridade
na prestagéo jurisdicional, segundo o qual o Direito deve ser visto como um todo
coerente e estruturado.3?

O ativismo é uma forma virulenta de pragmatismo juridico. Um juiz ativista
ignoraria o texto da Constituicdo, a histéria de sua promulgacdo, as decisdes
anteriores das Cortes Supremas e as tradicées da cultura politica, impondo seu
préprio ponto de vista sobre o0 que a justica exige. O Direito como integridade condena
qualquer pratica jurisdicional proxima ao ativismo. Um julgamento interpretativo
envolve a moral politica e o faz de maneira complexa e estudada em varios capitulos,

nao cedendo espaco algum a tirania.!4

137 OLIVEIRA, Marcelo Andrade Cattoni de. Ronald Dworkin: De que maneira o direito se assemelha a
literatura? In: TRINDADE, André Karam; GUBERT, Roberta Magalhdes; COPETTINETO, Alfredo (Org.).
Direito & Literatura: ensaios criticos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008. p. 21.

138 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 182-183.

139 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranga juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdicdo constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 254.

140 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 451-452.
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Essa é a diferenca entre o legislador e o juiz. Ha uma legitimidade politica do
legislador que lhe permite, no “espaco estrutural-constitucional” fazer opgdes. O juiz
estara sempre vinculado a uma espécie de DNA do Direito, formado pela doutrina /ato
sensu e a jurisprudéncia, o que faz com que seja obrigado a obedecer a coeréncia e
a integridade do Direito (reconstrugéo da histéria institucional). E por isso que o juiz
nao pode julgar conforme sua vontade.'#!

E, a partir disso, fica claro que a aplicacdo ou nao de um padrao decisorio deve
ser tarefa do proprio Poder Judiciario, e nao decorrer de imposicao legislativa que
apresente determinado método de operacionalizacdo. Cabe, pois, ao proprio 6rgao
jurisdicional a adequada utilizacdo dos padrdes decisérios na applicatio ao caso
concreto. O predicado de padrdo decisério que dard a decisao anterior é 0 juizo
incumbido da decisdo de um futuro caso. Assim, impdéem-se ao Magistrado a
responsabilidade de pronunciar decisdo que servira de paradigma para que, a partir
dali, outros Magistrados possam identificar, de maneira fundamentada, aqueles casos
futuros merecedores da mesma solugao juridica e os que nio.'#?

Ser4, pois, a partir de um intenso contraditério e de ampla fundamentacao que
uma decisdo tornar-se-a um padrao decisério e, assim, tera forca vinculante (aos
casos analogos). O efeito vinculante abrange os fundamentos justificantes do critério
adotado pelo precedente (determinada decisao, sumula, etc), pela transcendéncia dos
motivos ou fundamentos determinantes, conjugando-se a compreensao (do texto do
padrao decisério) com a situacao concreta de sua aplicacdo, atendendo, pois, aos
postulados da hermenéutica gadameriana'43.

Michele Taruffo esclarece que o precedente oferece uma regra a ser aplicada
como critério de decisdo no caso sucessivo em funcao da identidade ou analogia (os
fatos serdo sempre ontologicamente diferentes) entre os fatos do primeiro caso e os
fatos do segundo caso. Esta analogia ndo é determinada de forma automatica, mas
depende diretamente da fundamentacdo da decisdo, caso sejam prevalentes os

s

elementos de ambos os casos. E, pois, 0 juiz quem estabelece se existe ou nao

141 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 117.

142 SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formagdo do precedente judicial. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 151-153.

143 REIS, Mauricio Martins. Precedentes obrigatérios e sua adequada compreensao interpretativa: de
como as sumulas vinculantes ndo podem ser o “bode expiatdrio” de uma hermenéutica juridica em
crise. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 38, v. 220, p. 223, jun. 2013.
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padrao decisério aplicavel ao caso decidendo: a aplicacao ou ndao do padréo decisério
esta fundada na andlise dos fatos.'44

Portanto, a decisdo de uma corte, ao definir a interpretacdo, ndo elabora
parametro para o controle da legalidade das decisdes, mas erige critério decisional,
verdadeiro modo de ser do Direito ou o proprio Direito em determinado contexto
histérico. As decisbes tém, pois, razao para assumir autoridade quando agregam algo
a ordem juridica. Quando isso ocorre, as decisdes de uma corte tém autoridade para
se projetar perante todos os juizes, sendo, por um lado, desnecessario perguntar por
lei que assim preveja, e, de outro, necessario buscar uma teoria — um modelo
interpretativo — de padrdes decisérios obrigatdrios e persuasivos.'4®

Assim como os preceitos legais podem sofrer controle de constitucionalidade,
suscetiveis de decisdes interpretativas pela jurisdicdo constitucional, os padrbes
decisorios revelam a prépria jurisdicdo constitucional aplicada. O padrao decisorio
constitui critério normativo interpretado pelos tribunais, fruto de adequada
fundamentacdo e mediante contraditério, além de permitirem diferenciacdo e
sobrepujamento diante de casos distintos. Os precedentes propiciam uma
interpretacado uniforme para todos os casos futuros relacionados a questao posta em
causa, a partir de um critério adotado e fundamentado como sendo o mais adequado,
eliminando-se as consequéncias previsiveis de diversos julgados discrepantes.’4®

Apenas em um Estado em que a jurisdicdo nada acrescenta a tarefa do
legislador os padrdes decisérios nao devem ser respeitados. Nessas situagdes, nao
h& qualquer necessidade de vinculagdo do padrao decisério. O fato de as decisbes
judiciais ndo se confundirem com a simples aplicagdo de um texto previamente dado
pelo Poder Legislativo (ou pela Constituicdo Federal) deve levar a 6bvia conclusao de
que essas proposicoes importam como Direito vigente para a solucao de outros casos
iguais (ou similares).'#’

Apontado o rango positivista no modo-de-fazer-Direito no Brasil e suas

consequéncias em relacao a subjetividade judicial que desagua no decisionismo;
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146 REIS, Mauricio Martins. Precedentes obrigatérios e sua adequada compreenséo interpretativa: de
como as sumulas vinculantes ndo podem ser o “bode expiatério” de uma hermenéutica juridica em
crise. Revista de Processo, Sdo Paulo, ano 38, v. 220, p. 223 e 227, jun. 2013.

47 MITIDIERO, Daniel. Por uma reforma da justica civil no Brasil. Revista de Processo, Sao Paulo,
ano 36, v. 199, p. 91, set. 2011.
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apresentado o0 necessario rompimento com esse modelo a partir da busca por
respostas adequadas ao Direito proposta pela Critica Hermenéutica do Direito, e com
base na hermenéutica heideggeriana-gadameriana e com os aportes da teoria da
decisdo de Dworkin; estabelecida a fun¢do das Cortes Supremas em um paradigma
que pretenda superar o positivismo interpretativo; € o momento, a seguir, de analisar
a relacao dos padrdes decisérios obrigatérios com o modelo interpretativo exsurgente
do Estado Democratico de Direito, ou seja, apontar a relacdo dos padrdes decisérios
como fontes do Direito e como condi¢do de possibilidade para respostas adequadas
ao Direito.

2.3 Padroes Decisoérios Obrigatorios como Condicao de Possibilidade para

Respostas Adequadas ao Direito

Durante muito tempo, nao se deu valor aos padrdes decisérios, nem mesmo
aos provenientes das Cortes Supremas. Quando determinada questdo, objeto de
divergéncia nos tribunais ordinarios, aportasse ao Superior Tribunal de Justica, a
decisdo ali proferida deveria ser amplamente debatida e fundamentada, formando um
padrao decisério apto a encerrar a controvérsia. E, ainda que fosse admitida nova
controvérsia no ambito da corte superior, quando a decisao fosse proferida por uma
de suas Secdes (ou pelo Orgdo Especial)8, deveria encerrar a divergéncia de uma
vez por todas, pacificando a matéria objeto do julgado. Assim, dai em diante os érgaos
jurisdicionais hierarquicamente inferiores e o préprio STJ deveriam seguir o
entendimento firmado, a menos que houvesse razdo para superacao desse padrao
decisorio. Mas infelizmente nao foi 0 que se viu nos mais de vinte e cinco anos de vida
do STJ.149

148 No STJ, as suas seis turmas agrupam-se em trés se¢des. Cada secdo trata de matérias especificas (as
mesmas matérias que cada uma das turmas que compdem a se¢ao). Assim, o julgamento feito na se¢éao,
em relacao a direito publico (12), privado (22) ou penal (3?), unifica o entendimento do tribunal em relagéo
ao tema particular de competéncia da secao respectiva, salvo competéncia especifica do érgao especial.
Por isso é que as decisbes das secoes e do 6rgao especial devem ser os padroes decisérios mais
persuasivos. Artigos 2° e 9° do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Regimento Interno do Superior Tribunal de Justica. Ed. rev., ampl. e atual. até a
Emenda Regimental n. 30 de 22 de maio de 2018. Disponivel em: <https:/ww2.stj.
jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/ Regimento/issue/view/1/showToc>. Acesso em: 29 maio 2018.

149 KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistemas de precedentes e direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 136-137.
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Duas posturas sdo costumeiras no Brasil quando se trata de aplicar julgados
dos tribunais como fundamento para decisbes: (a) a de se repetir mecanicamente
ementas e enunciados de sumulas descontextualizados dos fundamentos
determinantes das decisdes que originaram essas ementas e sumulas, seguindo uma
racionalidade propria da aplicacdo das leis (encarando-se as ementas e sumulas
como “comandos” gerais e abstratos); ou (b) a de se julgar desprezando as decisdes
anteriormente proferidas, como se fosse possivel analisar casos novos a partir de um
marco zero interpretativo. Em ambos os casos, o juiz despreza os julgados anteriores
e o préprio caso que esta julgando.'®°

Ocorre que a comunidade juridica ndo tolera mais viver se questionando, diante
de cada caso concreto, “0 que as cortes fardo”. Mas onde esta o problema? Por que
se tem tolerado a utilizacdo de ementas e verbetes sumulares sem qualquer cotejo
analitico entre o caso invocado com a situacao decidenda? Qual o motivo de se aceitar
que o juiz possa decidir ao seu sabor um caso sem qualquer preocupacao — e respeito
— com como os demais atores da comunidade juridica enca(ra)ram situacao fatico-
juridica idéntica ou analoga? A resposta se procurara buscar a partir da investigacao
acerca da posicao dos padrdes decisérios enquanto fonte primaria no modo-de-fazer-
Direito no Brasil.

Em um Estado que se pretenda Democratico de Direito ndo pode prevalecer a
jurisprudéncia lotérica em detrimento da certeza juridica. A isonomia, um dos pilares
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, cai por terra quando um juiz,
invocando o livre convencimento (ou convencimento motivado), possa simplesmente
ignorar o entendimento de uma corte hierarquicamente superior sobre 0 mesmo tema.
Essa ideia de jurisprudéncia lotérica transforma a prestacao jurisdicional em um ato
de sorte na distribuicao da causa a determinado juiz que tenha entendimento favoravel
a matéria juridica envolvida.'®

No Brasil, enfrenta-se o problema do excesso de casos em que ha diversidade
de interpretagbes da lei em um mesmo momento histérico, o que compromete a

previsibilidade e a igualdade. Ha juizes de primeira instancia e tribunais de segundo

150 NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. “Jurisprudéncia instavel” e seus riscos: a aposta nos
precedentes vs. uma compreensao constitucionalmente adequada do seu uso no Brasil. In:
MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 2, p. 434.

151 CAMBI, Eduardo. Jurisprudéncia lotérica. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 90, n. 786, abr. p.
108 e seguintes, 2001.
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grau que decidem reiteradamente de modo diferente questbes idénticas. Estas
divergéncias existem também no ambito dos tribunais superiores: entre eles — STJ e
STF — e entre seus érgaos fracionarios. E o fato de estas divergéncias existirem
também no plano dos tribunais superiores impede que suas decisdes desempenhem
o papel de norte, de orientagao para os demais 6rgaos do Poder Judiciario.'®?

Mas o que este estado da arte tem a ver com o modelo Estado de Direito que
se tem atualmente no pais? Ou: qual a relagado que o paradigma (pds-)positivista tem
com isso tudo? O objetivo desta explanacao sera demonstrar que o problema esta no
ranco paradigmatico que a interpretacao e aplicacéo do Direito ainda esta imerso. E,
mais do que isso, sinalizar — e problematizar — o fato de que nao ha coeréncia no
modo-de-fazer-Direito no Brasil, pois, de um lado, ha o modelo de Estado Democratico
de Direito, no qual a hermenéutica constitucional converge — a partir da invasao do
Direito pelos principios — para o fim da aplica¢do do Direito como subsunc¢éo; mas, de
outro, o juiz nao tem compromisso com as decisdes dos tribunais, mas (somente) com
a lei. Essas duas situagdes ndo podem ser duas faces da mesma moeda.

O que se deve investigar, nesta quadra, é a posicao que os padrdes decisorios
deve(ria)m ocupar nas fontes do Direito. Sera averiguar, portanto, a relagao existente
— ou nao — entre o (pds-)positivismo juridico, o Estado Democratico de Direito e a
norma juridica. Afinal, quer-se questionar o papel do padrao decisério na obtencao de
respostas adequadas ao Direito.

2.3.1 O Paradigma Interpretativo Exsurgente do Estado Democratico de Direito: a

norma juridica e a as fontes do direito

Como se viu na primeira parte deste capitulo, a postura metodolégica do
positivismo juridico excluia da definicdo de Direito qualquer juizo de valor ou
efetividade, pois o critério de validade das normas era meramente formal (comando
emanado pela autoridade competente — questao pura de hierarquia). Ademais, dentro
do paradigma positivista, sendo o Direito império do Legislativo, o Judiciario limitava-
se a pronunciar a palavra da lei — ndo havia, pois, atribuicdo de sentido na aplicacédo
da lei, mas (mera) aplicacao por subsuncéo.

152 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugcdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 36.
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Nesta conjectura, havia um claro fetiche de que a lei, traduzida na absorcao de
todo o Direito pelo ato legislativo, seria capaz de garantir a democracia pela
representatividade das casas politicas e que, a partir da sistematizacdo fornecida
pelos cédigos, repositérios completos e univocos do sentido do Direito, haveria uma
razao escrita para a qual ndo seria necessaria a interpretacdo. Fetiche da lei e
desconfianga na Magistratura resultaram no principio da legalidade exacerbado.%?

Esta crenga no absolutismo da lei tinha o ideal de que a certeza do Direito
estaria na aplicacao estrita da lei, ou melhor, na propria lei, como se a legislacdo em
si tivesse normatividade propria. O civil law, nesta senda, ndo apenas imaginou
utopicamente que o juiz apenas atuaria a vontade da lei, como ainda supds que, em
virtude da certeza juridica que dai decorreria, o cidadao teria seguranca e
previsibilidade no trato das relagbes sociais. Mais: imaginou-se que a lei seria
suficiente para garantir a igualdade dos cidadaos.'®*

Portanto, nesta época em que o Direito se resumia a lei, sendo esta fruto
exclusivo das casas legislativas, o positivismo juridico teve terreno fértil para florescer,
ja que o juiz — como ja se disse linhas acima — nao poderia se utilizar de elementos
interpretativos para julgar, pois isso traria inseguranga juridica a sociedade, motivo
pelo qual devia o julgador limitar-se a pronunciar a palavra da lei.'®

A ideologia, nesse andar, era no sentido de que a lei, e somente a lei, exprimia
a vontade geral e, assim sendo, produzia e condicionava toda a manifestacdo da
juridicidade, ja que o parlamento, pela doutrina da separacao dos poderes, era visto
como depositario da vontade geral, motivo pelo qual a conformidade de cada
manifestacéo juridica com a lei torna-se a regra fundamental de toda a democracia
moderna.’™® Nessa esteira, o Estado Liberal Classico concebeu um Poder Judiciario
apenas como um poder subordinado, que teria a missdo exclusiva de reproduzir e

153 ZANETTI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 2. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 68.

154 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 51.

155 TARELLO, Giovanni. Storia della cultura giuridica moderna (assolutismo e codificazione del
diritto). Bologna: Il Mulino, 1976. p. 294. Alias, lembra Danilo Zolo que o Poder Judiciario era objeto
de prescricbes exclusivamente negativas, ndo podendo os juizes se intrometer no exercicio do
poder legislativo, ndo tendo os magistrados, pois, nenhum poder de suspender a execugao das leis.
ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de direito. /n: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). O
Estado de Direito: historia, teoria, critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli com a colaboracao de
Emilio Santoro. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 23-24.

156 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Traducdo de Arno Dal Ri Junior.
Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2004. p. 61-62.
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revelar as palavras da lei. E como seria impossivel pensar que a lei tivesse duas
vontades, toda a norma juridica deveria ter sentido univoco.'”

Surgiram, assim, os Codigos, como normas que pretendiam realizar a reducao
de toda a experiéncia em um sistema minucioso e articulado de regras escritas e
contemplando todos os institutos possiveis, presumindo a complexidade do social em
um sistema fechado, protagonizado por sujeitos abstratos aos quais se referiam
relacdes igualmente abstratas, visando disciplinar todas as aplicacdes previstas pelos
redatores.'® Tudo isto com foco na igualdade de tratamento dos cidadaos.

Por isso, ndo era permitido ao juiz a oportunidade de compreender a lei, mas
apenas, “com a neutralidade de um matematico, resolver o problema ‘algébrico’ da
descoberta de sua ‘vontade, eliminando-se, assim, qualquer compreensao
hermenéutica do sistema juridico. Nessa linha, o racionalismo limitou a tarefa judicial
a descobrir e verbalizar a vontade da lei, devendo ficar indiferente ao conceito de
justica, para que a seguranca juridica — ideal do Estado Liberal Classico —
imperasse’%9,

Com efeito, a partir da segunda metade do século XX, notadamente apés a
Segunda Guerra Mundial, a garantia dos direitos fundamentais passou a depender de
controle reciproco e do equilibrio entre os poderes constituidos, inclusive ficando o
legislativo sob a vigilante protecdo de uma Corte Constitucional. Assim sendo,
atenuou-se a instancia “democratica” que fazia do Poder Constituinte (do Legislativo)
a Unica fonte da legitimidade constitucional.'6®

Os abusos cometidos por governos e administragdes totalitarias escancararam
a limitagdo de um sistema juridico comprometido apenas com um critério de validade
formal do ordenamento juridico. O modo-de-fazer-Direito positivista mostrou-se
imediatamente insuficiente e as sociedades restaram obrigadas a clamar por um
controle material dos atos do Poder Legislativo e também do Poder Executivo. Eram

necessarias garantias contra maiorias eventuais, em relacao a determinados aspectos

157 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 92-93.

158 GROSSI, Paolo. Mitologias juridicas da modernidade. Tradugdo de Arno Dal Ri Junior.
Florianépolis: Fundacao Boiteux, 2004. p. 119 e 125.

159 SILVA, Ovidio Araujo Baptista da. Processo e ideologia: o paradigma racionalista. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 93 e 97.

160 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de direito. /n: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). O
Estado de Direito: historia, teoria, critica. Tradugéo de Carlo Alberto Dastoli com a colaboragéo de
Emilio Santoro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 55-56.
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da vida em sociedade, e contra atos que desbordassem da legitimidade moral da
comunidade.

A partir de entao, recusava-se o primado da onipoténcia do legislador, quer
dizer, a visao de democracia constitucional passou a ser de uma democracia limitada
por uma Constituicdo, na qual os direitos fundamentais, inalienaveis e inviolaveis, sdo
indecidiveis por parte de qualquer maioria politica e qualquer Poder.'6! Este seria um
dos passos para se tutelar a sociedade em face dos desmandos vividos na primeira
metade do século XX.

Ocorre que os direitos fundamentais expostos nas Constituicoes vieram como
categorias juridicas diversas das regras juridicas, em forma de principios, com
estrutura — textura — diferente, em que ndo se mostra adequada sua aplicagao pelo
modelo subsuntivo positivista, diante da dimensao moral que é caracteristica dos
principios. %2 Portanto, em paralelo com a emergéncia dos direitos e garantias
fundamentais nas Constituicbes contemporaneas, € necessaria a emergéncia de um
modelo p6s-positivista de concepcado de norma juridica e também de interpretacéo e
aplicacao do Direito.

Nessa necessidade de superacdo do positivismo, mostra-se imperativo um
conceito pés-positivista de norma juridica, haja vista que esta ja nao esta pronta nos
textos legais, pois nestes encontram-se apenas formas primarias, os textos
normativos. A norma sé sera produzida em cada processo particular de solugéao
juridica de um caso, em cada decisdo judicial. Ademais, € igualmente parte

161 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de direito. /n: COSTA, Pietro; ZOLO, Danilo (Org.). O
Estado de Direito: histéria, teoria, critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli com a colaboracao de
Emilio Santoro. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 55-56.

162 Dworkin adota o termo principios no sentido de um padrdo que deve ser observado, enquanto
exigéncias de justica e equidade ou alguma dimensédo da moralidade da comunidade. Principios
juridicos e regras juridicas apontam para decisbes particulares acerca da obrigagao juridica em
circunstancias especificas, mas distinguem-se quanto a natureza da orientagdo que oferecem. As
regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada — é ou nao valida. Os principios, por sua vez, nao
apresentam consequéncias juridicas que se seguem automaticamente quando as condi¢des sdo
dadas. N&o sdo aplicados necessariamente, pois enunciam uma razo que conduz o argumento em
uma certa diregcdo, mas necessita de uma decisdo — aplicacdo — particular. Pode haver, contudo,
outros principios que argumentem em outra direcdo. Os principios possuem essa dimensao de
pesou (ou importancia); quando os principios se intercruzam, aquele que vai resolver o conflito tem
de levar em conta a for¢ca de cada um — esta mensuragao podera ser objeto de controvérsia; afinal,
o Direito permite descordos e, por isso, € um conceito interpretativo, como se vera ao longo do
presente trabalho. Conforme DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Tradugao Nelson
Boeira. 3. ed. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2010. p. 35-46.
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constitutiva da norma o ambito normativo, que seria o conjunto dos fatos relevantes
(ambito fatico) como elemento que sustenta a decis&o juridica como Direito.63

Portanto, a dicotomia “ser e dever-ser” &, assim, superada, tornando-se a
norma juridica um conceito complexo, composto do &mbito normativo e do programa
normativo (isto é, do resultado da interpretacdo de todos os dados linguisticos). A
norma juridica geral ja esta contida no texto legal, sendo a concretizagdo da norma
juridica uma construcao no caso concreto. Quer dizer, para a elaboracao da norma
juridica, o jurista necessita tanto de dados linguisticos como de dados reais.®*

A interpretacao é, pois, um processo intelectivo por meio do qual, partindo de
férmulas linguisticas contidas nos textos, enunciados, preceitos, disposicdes,
alcangamos determinado contetdo normativo. O intérprete desvencilha a norma do
seu invélucro (o texto), produzindo a norma. Interpretar é atribuir sentido a um ou
varios simbolos linguisticos de algum enunciado normativo. A interpretacéo €,
destarte, meio de expressao dos conteudos normativos das disposicdes. Com efeito,
as normas resultam da interpretacao e o ordenamento juridico, no seu valor histérico-
concreto, € um conjunto de interpretagdes, ou seja, um conjunto de normas. Portanto,
o significado da norma é produzido pelo intérprete.'6°

Assim, chega-se a conclusdo de que o ordenamento juridico é constituido — e
construido — de forma unitaria. O ordenamento ndo serve como repositorio de normas
juridicas, mas como conjunto de ordenamentos dos casos concretos, para cuja
construcao o intérprete levara em conta os elementos condicionantes dos fatos e das
fontes juridicas conjuntamente interpretadas, em cada conflito de interesses. A norma
do caso concreto é definida pelas circunstancias faticas na qual incide, sendo extraida
do conjunto normativo em que se constitui o0 ordenamento como um todo. %6

Normas e fatos sdo inseparaveis: a interpretacao tem funcao aplicativa, escopo
pratico, é a identificacdo de um significado juridico. O fato nédo preexiste a

163 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Tradugao de Peter Naumann e Eurides Avance
de Souza. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 304-305.

164 MULLER, Friedrich. Teoria estruturante do direito. Traducéo de Peter Naumann e Eurides Avance
de Souza. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2009. p. 305.

165 GRAU, Eros Roberto. Por que tenho medo dos juizes (a interpretacao/aplicacao do direito e
dos principios). 6. ed. refundida do Ensaio e discurso sobre a interpretagao/aplicagao do direito.
Séo Paulo: Malheiros, 2014. p. 37-38.

166 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcdo unitaria do ordenamento.
In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. t. 3, p. 11.
TEPEDINO, Gustavo. O caso da subsuncgao. In: TEPEDINO, Gustavo. Temas de direito civil. Rio
de Janeiro: Renovar, 2009. t. 3, p. 445.
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interpretacdo, pois € constituido pela interpretacédo: antes da interpretagcdo nao ha
fatos e normas, mas eventos e disposicdes. A subsuncao estd, pois, superada:
interpretacao e qualificacdo do fato sdo aspectos de um processo cognitivo unitario
orientado para a reconstrugao daquilo que ocorreu em uma perspectiva dinamica.'¢”

Castanheira Neves assimila, para a interpretacao juridica, uma vocacao voltada
para o problema normativo, a sombra do qual se coloca o problema hermenéutico (de

compreensao do significado da norma juridica):

Pois, seja embora possivel uma prévia determinacdo do sentido
normativo da norma (sobretudo em fungéo do problema juridico que
lhe vai pressuposto) e compreendendo normativamente a solugéo que
lhe é prescrita, imediatamente com fundamento teleoldgico na sua
particular ratio legis, mas mediata e decisivamente com fundamento
axioldgico-sistematico na ratio iuris, o certo é que esse sentido tem
apenas um valor hipotético e ir4d ser submetido como que a uma
experimentagcdo problematico-deciséria em referéncia a relevancia
juridica material do caso concreto. E para se concluir ou por uma
possivel assimilacdo dessa relevancia por aquele sentido hipotético
[...], ou por uma possivel analogia teleol6gica-normativa entre a
solucéo oferecida por esse sentido e a solugdo exigida pelo problema
concreto, ou afinal por uma inadequacado normativo-juridica entre
ambas — o que, recusando entdo a norma como critério juridico para a
decisdo concreta, exigird uma auténoma constituicdo da solugao
juridica. (grifo do autor).'®®

A impossibilidade de distincdo entre fato e direito levou os juristas da common
law a ter presente a nogao de que a norma juridica nao € a mesma coisa que o texto
do precedente. Por isso, para esses juristas, € impossivel decidir com base apenas
no texto da decisdo que decidiu um precedente. Em outras palavras, o Direito é
pensado como faticidade. Fato e direito sdo, pois, indissociaveis, ndo sendo possivel,
nessa linha, que a norma esteja contida no texto.'6°® E é exatamente isto que se deve
ser observado, também, pelos juristas da civil law, a partir do paradigma instituido pela
hermenéutica filosofica.

Nesse sentido, uma questado de direito é sempre uma questao de direito de uma

certa questdo de fato. Ao considerar-se a questdo de fato, esta implicitamente

167 PERLINGIERI, Pietro. O direito civil na legalidade constitucional. Traducdo de Maria Cristina De
Cicco. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 652.

168 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Entre o “legislador”, a “sociedade” e o “juiz” ou entre “sistema”,
“fungéo” e “problema” — os modelos actualmente alternativos da realizagao jurisdicional do direito.
In: CASTANHEIRA NEVES, Antoénio. Digesta: escritos acerca do direito, do pensamento juridico,
da sua metodologia e outros. Coimbra: Coimbra Editora, 2008. v. 3, p. 194-195.

169 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 71.
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presente a questdo de direito; ao considerar-se a questdo de direito, ndo se pode
prescindir da solidaria influéncia da questao de fato. O fato ndo tem existéncia senéao
a partir do momento em que se torna matéria de aplicacao do Direito, o Direito nao
tem interesse sendo no momento em que se trata de aplicar ao fato; pelo que, quando
0 jurista pensa o fato, pensa-o como matéria de direito, quando pensa o Direito, pensa-
o como forma destinada ao fato.'”°

Resta evidente que a lei nao basta por si s6. Os textos legislativos, na pratica
jurisdicional pelo Poder Judiciario, ndo sao declarados. A atividade judicante nao é
reprodutora, mas sim produtora de sentido. Esta nova tonica, exarada pelo paradigma
exsurgente do Estado Democratico de Direito, estabelece a necessaria releitura da
postura metodolégica do positivismo em relacdo ao direito positivo. Até porque o
positivismo do inicio a meados século XX (denominado normativista), apegado na lei
como fonte suprema do Direito, acabou por, paralelamente, relegar a interpretacao a
um segundo nivel, o que criou a cultura de que o juiz poderia decidir conforme seu
entendimento (encapsulado).

Neste estado da arte, portanto, acreditava-se que a certeza e a seguranca
juridica estava na lei, mas o descompromisso com a interpretacdo nao permitiu que
essa desejada seguranca e certeza juridica efetivamente ocorresse, pois cada
Magistrado interpretava o sentido da lei ao seu sabor. Ao longo do tempo, a tutela
jurisdicional, nesse cenario, apenas criou mais inseguranca e incerteza juridica para
os jurisdicionados. Acostumou-se com o fato de que cada juiz interpreta a lei da sua
forma; e, nessas circunstancias, aceita(va)-se tranquilamente que casos idénticos ou
semelhantes sejam decididos em sentido diverso.

Dessa forma, é necessario garantir a segurancga e a igualdade. Estdo na base
da necessidade de que se respeitem os padrbées decisorios — também na civil law —
0 principio da legalidade e o da igualdade, ambos conaturais a ideia de Estado
Democratico de Direito, cuja caracteristica mais visivel é a de que a sociedade precisa
saber as regras do jogo antes de comecar a jogar. Entao, a legalidade s6 tem sentido
se concretizada a luz do principio da isonomia, pois € inutil ser a lei a mesma para

todos se os tribunais podem interpreta-la de modos diferentes e surpreender os

170 CASTANHEIRA NEVES, Anténio. Questao-de-facto: questdo-de-direito ou o problema metodolégico
da juridicidade (ensaio de uma reposicao critica). Coimbra: Livraria Aimedina, 1967. p. 43-44 e 55-56.
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jurisdicionados.'”! A seguir, pois, se analisara a relagcdo dos padrdes decisdrios como
fontes primarias do Direito com a implementacao de respostas adequadas ao Direito.

2.3.2 Os Padroes Deciso6rios como Fontes (Primarias): condigcdo de possibilidade
para respostas adequadas ao Direito

Para que o Direito seja capaz de proporcionar uma sociedade livre, justa e
igualitaria, € necessario resolver o problema central da vinculagdo do exercicio do
poder a ordem juridica. Esses objetivos, contudo, somente serdo alcancados em uma
sociedade pautada pela seguranca juridica. Sem um ambiente juridico capaz de
proporcionar seguranca entre as pessoas, nao é possivel conceber que os membros
da sociedade pautem suas agdes juridicamente orientadas. E imperativo que o sujeito
(re)conheca o direito vigente, na expectativa que sera aplicado a todos
uniformemente.”2

Nenhuma ordem juridica pode ser considerada segura se nao existir
cognoscibilidade a respeito do que deve reger as situagdes da vida. O sistema juridico
precisa viabilizar certeza a respeito de como as pessoas devem se comportar, sem o
que nao se pode saber exatamente o que € ou ndo seguro. Esta seguranca juridica
pela certeza gera estabilidade, confiabilidade e efetividade da ordem juridica.'”?

Nesse andar, € evidente a conexdo entre seguranca juridica, igualdade e
liberdade, ja que o tratamento isonémico depende do prévio reconhecimento de qual
€ o direito aplicavel. No entanto, dizer que o Direito deve ser seguro nao resolve esse
problema, pois deve-se ter presente o que deve ser considerado como Direito.'”* Dai
a fundamental relevancia de se saber quais sdo as fontes do direito, especialmente
em tempos de pos-positivismo (modelo do/no Estado Democratico de Direito).

Nessas circunstancias, deve-se distinguir os enunciados normativos do
legislador (as disposicoes) do seu conteudo de significado (as normas), pois o
significado de um enunciado normativo ndo € coisa pré-constituida a interpretacéo; ao

contrario, € uma variavel dependente. As leis ttm como significado aquele que lhe é

71 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Precedentes e evolugdo do direito. In: WAMBIER, Teresa Arruda
Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 31-32.

72 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 21.

173 AVILA, Humberto. Seguranca juridica. Sao Paulo: Malheiros, 2011. p. 250.

174 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 23-24.
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atribuido pelo intérprete (e, em particular, pelos juizes). Sendo assim, o termo “Direito”
nao significa o conjunto de disposi¢des legislativas, mas o conjunto de normas que
essas disposicoes exprimem como seu significado. Por isso, é preciso admitir que o
Direito nasce nao da legislacdo, mas da interpretacao das leis, dos padroes decisorios
e de todas as fontes do Direito e, portanto, da colaboracdo entre legislador e
intérpretes. Interpretar, pois, é produzir normas.'”®

E se a norma juridica é o resultado da interpretacdo, é imprescindivel dar
atencao nao apenas aos textos dotados de autoridade legislativa, mas também (e
principalmente) a atividade com que se outorga judicialmente sentido a esses textos.
Mais que isso: se a norma constitui resultado da interpretacdo, ndo se pode mais
supor que para dar unidade a ordem juridica basta olhar para a constituicao e para a
legislacdo. Nessa perspectiva, ndo se pode afirmar que todos tém direito a seguranca
juridica, a igualdade e a liberdade tendo apenas como referencial a Constituicao
Federal e as leis, sem levar em conta, também, a interpretacao que o Poder Judiciario
empresta a tais textos. Isto conspiraria contra o préprio Estado Democratico de Direito,
pois se aceitaria a possibilidade de interpretagdes diversas para os mesmos textos
constitucionais e legais diante de casos concretos idénticos ou muito semelhantes.!7®

A decisdo das Cortes Supremas, ao expressar o sentido do Direito, passa a
orientar a vida social e a guiar as decisdes dos juizes e tribunais de apelacdo (os
tribunais de segundo grau). Ora, se essas cortes tém a fungao de desenvolver o Direito
ao lado do legislativo, as suas decis6es devem ganhar a autoridade que lhes permita
corresponder ao significado que possuem na ordem juridica, ganhando tais decisdes,
assim, a qualidade de padrées decisorios obrigatdrios. Haja vista que as decisdes

175 GUASTINI, Riccardo. Das fontes as normas. Tradugédo de Edson Bini e apresentagdo de Heleno
Taveira Térres. Sao Paulo: Quartier Latin, 2005. p. 220. Danilo Knijnik defende o monismo, nos
seguintes termos: “Desde que o Direito ndo existe fora da linguagem, e desde que a linguagem, em
maior ou menor grau, é dotada de um nivel de ‘indeterminacao’, € impossivel negar um papel criativo
a fungéo jurisdicional. Alids, como visto na ‘causa dogmatica’, a legislagdo moderna, com sua ‘fuga
para as clausulas gerais’, é plena de exemplos. De outra parte, atualmente, a alocagédo da
jurisprudéncia como fonte ‘real’ do Direito j& pode inclusive ser pressuposta, o que vem confirmado,
mesmo nos sistemas de civil law, com reconhecimento legislativo. Nao é possivel, assim, afirmar
que a autoridade dos precedentes, no civil law, € sempre meramente persuasiva, embora também
0 seja. Outrossim, conforme procuramos demonstrar na ‘causa hermenéutica’, a cisdo entre a
‘atividade de interpretar’, o ‘intérprete’ e o ‘objeto interpretado’ € inadequada. Reportamo-nos neste
particular para a ideia da ‘pré-compreensdo’ do intérprete, que nao pode ser descartada.
Filosoficamente, ndo é mais aceitavel uma cisdo entre o ‘explicar e o ‘compreender’. KNIJNIK,
Danilo. O recurso especial e a revisao da questao de fato pelo Superior Tribunal de Justica.
Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 100, nota 49.

76 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 73-74.
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atribuem sentido ao Direito (a partir da dissociacao texto-norma), outorga-se unidade
ao Direito com os padrdes decisorios. Esta é a fungédo das Cortes Supremas: tutelar
a igualdade a partir da atribuigédo de significado ao Direito.'””

Logo, se a densificacao do Direito depende da interpretacédo que é dada pela
jurisdicdo, entdo a ténica na legislacdo ndo basta para guiar os comportamentos
sociais. E preciso, pois, que o Direito seja visto como o produto de uma relagdo
dindmica que se estabelece entre legislacdo, doutrina e jurisdicdo. Dai que a
orientacdo de comportamentos que o Direito tem o dever de oferecer tem sua ténica
deslocada da legislagcédo para a jurisdi¢cdo. E, nessa conjuntura, a seguranca juridica
e a promocdo da igualdade e da liberdade passam a ter como referencial a
interpretacédo que é dada pela jurisdigcdo a Constituicdo e a legislagédo.'”®

O que importa para considerar os padroes decisorios efetivamente como fonte
do direito em um determinado sistema juridico € saber em que medida o direito
judicado pode ou deve ser considerado pelo julgador e pelo intérprete quando do
processo de aplicacdo do Direito. O ordenamento juridico brasileiro sinaliza em
diversas situacdes a aplicabilidade da jurisprudéncia para a solucéo dos casos e isto
evidencia que os padrdes decisérios devem ser considerados fontes (primarias) do
direito.'”®

Se denota da leitura do Cddigo de Processo Civil de 2015 o dever de as Cortes
Supremas outorgarem unidade ao Direito a fim de que a ordem juridica possa ser
segura e capaz de promover a liberdade e a igualdade de todos perante o Direito (art.
926'8%), sendo instrumento para tanto os padrdes decisorios (art. 927181). Ademais, as

77 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 65-66.

78 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 86.

79 LIMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p.
124-126.

180 Art, 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marc¢o de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/
www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

181 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
| - as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

lll - os ac6rdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugcdo 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;
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Cortes de Justica (ou de Controle — tribunais de segundo grau) igualmente tém o dever
de uniformizar a interpretagdo de questdes relevantes (art. 947'8) e das questbes
repetidas (arts. 976 a 987'83), tendo como instrumento a jurisprudéncia. Em ambos os
casos, precedente e jurisprudéncia poderao ser objeto de simulas (art. 926, §§ 1% e
20184 185

E ndo é apenas diante desses institutos que o Cédigo de Processo Civil de
2015 idealizou a unidade e uniformidade do Direito. O CPC também percebeu a
necessidade de reconstrucao do sistema judiciario ao desenhar os recursos especial
e extraordinario como recursos que pressupdem o Supremo Tribunal Federal e o
Superior Tribunal de Justica como Cortes Supremas, ou seja, como Cortes de
Interpretacdo e de Precedentes. Ao STF e ao STJ, em certos casos, é possivel
analisar questdes de direito ainda que haja desisténcia do recurso (art. 998, §

Unico™8); conhecer os recursos excepcionais desconsiderando vicios formais (art.

V - a orientagéo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. Lei n.
13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

182 Incidente de Assuncdo de Competéncia. Art. 947. E admissivel a assuncdo de competéncia quando
o julgamento de recurso, de remessa necessaria ou de processo de competéncia originaria envolver
relevante questdo de direito, com grande repercussdo social, sem repeticdo em multiplos
processos. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cdédigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em:15 abr.
2018.

183 Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas. Art. 976. E cabivel a instauracdo do incidente
de resolucdo de demandas repetitivas quando houver, simultaneamente:
| - efetiva repeticdo de processos que contenham controvérsia sobre a mesma questao unicamente
de direito;

Il - risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de
2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

184 Art. 926.

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.

§ 22 Ao editar enunciados de sUmula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagdo. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo
de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/
113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

85 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 85.

186 Art. 998. O recorrente poderd, a qualquer tempo, sem a anuéncia do recorrido ou dos litisconsortes,

desistir do recurso.
Paragrafo Unico. A desisténcia do recurso ndo impede a analise de questao cuja repercussao geral
ja tenha sido reconhecida e daquela objeto de julgamento de recursos extraordinarios ou especiais
repetitivos. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel
em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em:15 abr.
2018.
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1.029, §32187); instituir o livre trAnsito dos recursos entre as Cortes (arts. 1.032 e
1.033'8), Ainda, ha decisdes e simulas do STF e do STJ que s&o vinculantes (arts.
927, 1.039 e 1.040'®). Portanto, o CPC deixa claro que as Cortes Supremas
brasileiras, o STJ e o STF, tém a fungao principal de dar unidade ao Direito (e ndo —

187 Art. 1.029. O recurso extraordindrio e o recurso especial, nos casos previstos na Constituicdo
Federal, serdo interpostos perante o presidente ou o vice-presidente do tribunal recorrido, em
peticdes distintas que conterdo:

[..]

§ 32 O Supremo Tribunal Federal ou o Superior Tribunal de Justica podera desconsiderar vicio
formal de recurso tempestivo ou determinar sua correcédo, desde que nao o repute grave. BRASIL.
Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

88 Art. 1.032. Se o relator, no Superior Tribunal de Justica, entender que o recurso especial versa

sobre questdo constitucional, devera conceder prazo de 15 (quinze) dias para que o recorrente
demonstre a existéncia de repercussao geral e se manifeste sobre a questao constitucional.
Paragrafo Unico. Cumprida a diligéncia de que trata o caput, o relator remetera o recurso ao
Supremo Tribunal Federal, que, em juizo de admissibilidade, poderd devolvé-lo ao Superior Tribunal
de Justica.
Art. 1.033. Se o Supremo Tribunal Federal considerar como reflexa a ofensa a Constituicdo afirmada
no recurso extraordinario, por pressupor a revisao da interpretacéo de lei federal ou de tratado, remeté-
lo-& ao Superior Tribunal de Justi¢a para julgamento como recurso especial. BRASIL. Lei n. 13.105 de
16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_
03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

89 Art. 1.039. Decididos os recursos afetados, os 6rgdos colegiados declarardo prejudicados os
demais recursos versando sobre idéntica controvérsia ou os decidirdo aplicando a tese firmada.
Paragrafo unico. Negada a existéncia de repercussédo geral no recurso extraordindrio afetado,
serdo considerados automaticamente inadmitidos os recursos extraordinarios cujo processamento
tenha sido sobrestado.

Art. 1.040. Publicado o acérdao paradigma:

| - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de origem negara seguimento aos recursos
especiais ou extraordinarios sobrestados na origem, se o acordao recorrido coincidir com a
orientacdo do tribunal superior;

Il - o 6rgéo que proferiu o acérdao recorrido, na origem, reexaminara o processo de competéncia
originaria, a remessa necessaria ou o recurso anteriormente julgado, se o acérdao recorrido
contrariar a orientagéo do tribunal superior;

[Il - os processos suspensos em primeiro € segundo graus de jurisdigdo retomardo o curso para
julgamento e aplicagao da tese firmada pelo tribunal superior;

IV - se os recursos versarem sobre questdo relativa a prestacao de servi¢co publico objeto de
concessao, permissdo ou autorizagdo, o resultado do julgamento serd comunicado ao érgéo, ao
ente ou a agéncia reguladora competente para fiscaliza¢do da efetiva aplicacao, por parte dos entes
sujeitos a regulacao, da tese adotada.

§ 12 A parte poderéa desistir da agdo em curso no primeiro grau de jurisdigdo, antes de proferida a
sentenga, se a questdo nela discutida for idéntica a resolvida pelo recurso representativo da
controvérsia.

§ 20 Se a desisténcia ocorrer antes de oferecida contestacao, a parte ficara isenta do pagamento
de custas e de honorérios de sucumbéncia.

§ 32 A desisténcia apresentada nos termos do § 12 independe de consentimento do réu, ainda que
apresentada contestacao. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo
Civil. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/I13105.htm>.
Acesso em:15 abr. 2018.
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apenas — uniformiza-lo), motivo pelo qual suas decisbes servem como padrdes
decisorios para guiar a interpretagao futura de direito pelos demais juizes.'®

Quem deve uniformizar suas decisdes sao, portanto, as Cortes de Justica (ou
Cortes de Controle, ou Tribunais de Apelagéo, ou Tribunais de segundo grau — no
Brasil, os Tribunais de Justica e os Tribunais Regionais Federais), que devem
controlar a correcédo das decisdes de primeiro grau e uniformizar a jurisprudéncia da
Corte, ao passo que as Cortes Supremas (ou Cortes de Interpretacao, ou Cortes de
Precedentes) tém como objetivo fundante criar padrées decisérios que servirdo como
fonte interpretativa para todos os Magistrados do pais.

E quando a decisao da Corte atribui sentido ao Direito — porque dissociado o
texto da norma —, outorga-se unidade ao Direito com o padrao decisério. Proclamar a
interpretacdo mediante precedente (padrao decisério) e, assim, garantir a unidade do
Direito, é a funcdo das Cortes Supremas, o que significa que a uniformidade da
interpretagdo ndo deve ser encarada como meio de controle da legalidade, mas deve
ser visto como sinénimo de unidade do Direito. As Cortes Supremas, ao atribuir
significado ao Direito, garantem a igualdade perante o Direito. O precedente, portanto,
nao € “método” para revelacao da norma contida na lei, mas instrumento de producgéo
de seu significado.®"

Diante da realidade dos padrdes decisoérios, da sua funcdo e da sua
vinculagcado ao Estado Democratico de Direito, mostra-se impensavel ndo delinear os
Tribunais Superiores e o Supremo Tribunal Federal como Cortes Supremas, enquanto
Cortes de Precedentes. O propdsito do modelo de vinculagdo ao precedente a
eliminacdo da equivocidade do Direito diante de determinado contexto fatico-
normativo, mediante a fixacao de sua adequada interpretacao/aplicacao, é natural que
a norma juridica oriunda dessa applicatio sirva como guia para as aplicacoes futuras
do Direito. Por isso, a Corte Suprema € uma corte de interpretacéo, cuja missao €
formar padrées deciso6rios obrigatérios. Eis a sua razdo de ser no ordenamento

juridico.9?

190 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 92.

191 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatdrios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 76.

192 MITIDIERO, Daniel. Cortes superiores e cortes supremas: do controle a interpretacdo; da
jurisprudéncia ao precedente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 72.
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Com efeito, ndo mais se pensa a jurisdicdo como declaratéria da lei (estéatica),
mas em uma perspectiva dindmica da interpretacao, reconstruindo a relacao entre lei,
doutrina e padroes decisorios. Nesse andar, o padrao decisério, como fruto da
(re)construcao do sentido da legislacao, passa a ser o derradeiro garante da liberdade,
da igualdade e da seguranca juridica no Estado Democratico de Direito, constituindo-
se, assim, fonte primaria do direito, cuja eficacia vinculante decorre da forca
institucional da jurisdicdo como poder no/do Estado de Direito.'%3

O direito, no Estado Democrético de Direito, fundado na forca normativa da
constituicdo e no desenvolvimento do direito constitucional fundado em principios e
regras, faz com que o ordenamento juridico tenha evoluido. Nado mais tem lugar a
concepcgao da vinculagao do juiz somente a lei. Dessa forma, nao se pode negar que
a lei e a jurisprudéncia sao fontes do direito na maior parte dos ordenamentos juridicos
contemporaneos. O papel reservado a Constituicdo como vértice do ordenamento
juridico implicou na valorizacao do papel da jurisdicdo. Portanto, os padrées decisorios
sdo fontes formais na atual conjuntura do direito brasileiro.'%

Se, por um lado, o Poder Judiciario assume, no Estado Democratico de Direito,
o papel de realizar a ordem juridica, dando concretude a regras e principios que
compbem o ordenamento juridico, nao € natural, por outro lado, que o sistema judicial
ndao combata decisbes que, para as mesmas situagcbes juridicas, apresentem
interpretacdes conflitantes acerca do direito aplicavel, pois isto enseja a quebra do
principio da igualdade perante a lei. Ora, se o principio da legalidade tem como
objetivo dar ao cidadao previsibilidade acerca das consequéncias juridicas de suas
condutas, isto s se concretizard se a lei for compreendida e aplicada da mesma forma
para todos. Se assim nao for, esvaziam-se por completo o sentido e a razao de ser
desses principios, bases do Estado de Direito. E imperativo, pois, uma uniformidade
interpretativa pelos tribunais, a fim de impedir ofensas a legalidade e a igualdade, de
modo que a legislacao receba sempre, dadas as mesmas condic¢oes faticas relevantes

ao julgamento, a mesma interpretagdo.'®

19 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 95-99.

194 ZANETI JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes normativos
formalmente vinculantes. 2. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016. p. 97-99 e 175.

195 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a
nova func¢ao dos Tribunais Superiores no direito brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 311-312.
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A se entender de outro modo, se chegaria a um contrassenso: a lei enquanto
norma abstrata e geral seria oponivel de maneira isonémica, indiscriminadamente, a
todos os brasileiros; mas, j& ndo mais seria assim quando uma controvérsia fosse
judicializada, quando entdo a norma comportaria diversas inteligéncias, ao sabor de
cada 6rgao jurisdicional, ou de cada instancia judiciaria, chegando-se, no plano
horizontal, ao paroxismo de a mesma lei federal merecer diversos significados,
dependendo, por exemplo, da interpretacéo de cada Estado-membro da Republica; e,
no plano vertical, teriam os jurisdicionados que aceitar e conviver com uma
interpretacdo de primeiro grau totalmente descompromissada daquela de segundo
grau, € assim sucessivamente pelas instancias subsequentes. Seria como se a
uniformidade jurisprudencial fosse uma utopia e a divergéncia, uma sorte de carma
nacional, fosse insuperavel.'%

Nesse diapasao, os sistemas juridicos de tradicao da civil law paulatinamente tém
adotado a eficacia vinculante dos padrbes decisérios, especialmente os provenientes das
Cortes Supremas'®’. O proprio Supremo Tribunal Federal, em muitos de seus julgados,
ja vem apresentando a roupagem contemporanea da Suprema Corte brasileira enquanto
Corte de Interpretacao, demonstrando, nas palavras do Ministro Gilmar Mendes, uma
“tendéncia de maior objetivacdo do recurso extraordinario, que deixa de ter carater
marcadamente subjetivo ou de defesa de interesse das partes, para assumir, de forma
decisiva, a funcdo de defesa da ordem constitucional objetiva™%.

No mesmo sentido, o Ministro Sepulveda Pertence consignou a “crescente
contaminacao da pureza dos dogmas do controle difuso pelos principios reitores do
método concentrado”. E prosseguiu o Ministro sustentando que o STF, ainda que
provocado pelas vias recursais do controle difuso de constitucionalidade, ao expurgar
da ordem juridica lei inconstitucional ou consagrar-lhe a constitucionalidade

196 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 5. ed. rev.,
atual. e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013. p. 324.

197 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a
nova funcao dos Tribunais Superiores no direito brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 321.

198 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg n. RE 521.379/SP. Agravante: Bernado Araujo Giacometti.
Agravado: Municipio de S&o Paulo. Relator: Min Gilmar Mendes. Brasilia, DF, DJe 11 de margo de 2008.
Disponivel em: < http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2250855>. Acesso em: 29 set.
2016. No mesmo sentido, mais recentemente, BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagéao n.
18.148/MG. Reclamante: Negociar - Cobranca e Recuperacao de Credito Ltda — EPP. Reclamado: Juiza
do Trabalho da 222 Vara do Trabalho de Belo Horizonte. Relator: Min. Carmen Lucia. Brasilia, DF, Dde
15 de outubro de 2014. Disponivel em: <http:/portal.stf.jus.br/processos/detalhe. asp?incidente=
4604652>. Acesso em: 29 set. 2016.
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contestada, exerce tarefa essencial da Corte, no interesse maior da efetividade da
Constituicdo, cuja realizagdo ndo se deve subordinar a estrita necessidade, para o
julgamento de uma determinada causa, de solver a questdo constitucional nela
adequadamente contida. Assim, mesmo no sistema do controle difuso de
constitucionalidade, o interesse particular dos litigantes é posto a servigo do interesse
publico, qual seja, a guarda da Constituicdo, para que o Tribunal existe.!®®

Nao se pode mais olvidar que o papel atual do juiz do civil law, em especial o
do juiz brasileiro, a quem é deferido o poder-dever de controlar a constitucionalidade
da lei no caso concreto, se aproxima da fungéo exercida pelo juiz do common law,
especialmente a realizada pelo juiz estadunidense. Ocorre que, apesar dessa
aproximacao de papéis, apenas o common law devota efetivo respeito aos
precedentes. No Brasil, a auséncia de respeito aos precedentes esta fundada na falsa
suposicdo de que a lei é suficiente para garantir certeza e seguranca juridica,
mediante a subordinacio do juiz a lei.2%

Curiosamente, mesmo quando se “descobriu” que a lei é interpretada de formas
diferentes e que os juizes da civil law comumente decidem de forma diversa casos
“‘iguais”, ndo se abandonou a suposicdo de que a lei é suficiente para garantir a
seguranca juridica. Nao houve um “levante” da comunidade juridica no sentido de que
a seguranca e a certeza juridica apenas sao garantidas quando ha igualdade perante
as decisdes judiciais e, assim, de que se mostra imperativo o respeito aos padroes
decisorios. A seguranca juridica, mesmo na tradigdo da civil law, exige um sistema de
padrbes decisorios obrigatérios, para que casos similares sejam tratados do mesmo
modo e, nessa banda, seja respeitado o paradigma do Estado Democratico de
Direito.201

Reconhecer a importancia dos padrdes decisérios ndo significa dizer que o

sistema juridico daquele determinado pais necessariamente sera integrante do

199 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. AgRg na sentenca estrangeira n. 5.206. Partes: M B V
Commercial and Export Management Establisment, Evandro Catunda de Clodoaldo Pinto e Outros, Resil
Industria e Comercio Ltda, Marcia Serra Negra e outros, André Carmelingo Alves. Relator: Sepulveda
Pertence. Brasilia, DF, julgamento12 de dezembro de 2001. Disponivel em: <https:/stf.
jusbrasil.com.br/jurisprudencia/775697/agregna-sentenca-estrangeira-se-agr-5206-ep>. Acesso em: 29
set. 2016.

200 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 79-80.

201 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 80.
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common law. Padrdes decisérios devem ser considerados tanto na common law como
na civil law. E uma questdo de modelo de interpretagdo do Direito e também uma
questao de igualdade na aplicagao do Direito, o que independe da tradi¢édo juridica
em que o pais estd inserido. Em regra, no common law os precedentes sao
vinculantes; no civil law, persuasivos (embora, por muitas vezes, inobservados).?%? O
direito brasileiro, por exemplo, vem atribuindo paulatinamente importancia cada vez
maior aos padrbes decisérios, aproximando-se, em alguma medida, do common law,
em especial apds a edicao do Codigo de Processo Civil 2015, que trouxe inUmeras
situacées em que juizes e tribunais devem observar decisbes e sumulas proferidas
por determinados tribunais em determinadas circunstancias?®.

Ora, essa aproximacao entre as tradicbes da common law e da civil law é(ra)
inevitavel. Em tempos de p6s-positivismo, e a partir da superacao da subsungao como
meétodo de interpretacao e aplicacao do texto legal, a atribuicao de sentido ao Direito,
pelo ato de aplicacéo, faz da norma juridica o resultado dessa atribuicdo de sentido.
Dessa forma, ndo ha como concluir que norma juridica é resultado da interpretacao
(e interpretar é produzir normas), sendo a atividade judicante produtora de sentido,
sem, também, concluir que os padrées decisorios decorrentes dessa atividade
judicante devam ser observados, ou seja, sem encara-los como fontes do Direito.

N&ao basta mais, nessa esteira, afirmar que cada caso é um caso e que, diante
de cada um, o juiz devesse aplicar (apenas) a lei. Se assim fosse, cada interpretacao
do Direito iniciaria de um grau zero, como se nada houvesse sido decidido
anteriormente. As decisdes passadas nos tribunais, tanto no sistema do stare

decisis?%4 quanto no modelo legicéntrico, exercem importante papel na continuidade

202 REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial no direito processual civil brasileiro. In: MENDES,
Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Direito jurisprudencial. S3o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 2, p. 168-169.

203 Art. 927 do NCPC. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso
em:15 abr. 2018.

204 Para Edward D. Re, os casos decididos sdo um ponto de partida, no stare decisis. Segundo o autor,
“diz-se que o caso decidido estabelece um principio, € ele € na verdade um principium, um comego,
na verdadeira acepgao etimoldgica da palavra. Um principio € uma suposicao que nao pde obstaculo
a maiores indagagdes. Como ponto de partida, o juiz, no sistema da common law, afirma a
pertinéncia de um principio extraido do precedente considerado pertinente. Ele, depois, trata de
aplica-lo, moldando e adaptando aquele principio de forma a alcancar a realidade da decisdo do
caso concreto que tem diante de si. O processo de aplicacao, quer resulte numa expansao ou numa
restricdo do principio, € mais do que apenas um verniz; representa a contribuicdo do juiz para o
desenvolvimento e evolugao do direito”. RE, Edward D. Stare decisis. Traduzido por Ellen Gracie
Northfleet. Revista de Processo, v. 19, n. 73, p. 49, jan./mar. 1994.
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e integridade da interpretacao do Direito, devendo ser levados em consideracao. As
decisbes convertem-se em experiéncias e significam acréscimo no horizonte de
sentido do intérprete. Os padrdées decisoérios funcionam no Direito, pois, como
experiéncias, reduzindo o contetido “inesperado”.?%®

Resta claro que o julgador move-se sempre dentro de uma tradicdo. Para
Gadamer, o verdadeiro sentido contido em um texto ndo se esgota ao chegar a um
determinado ponto final, visto ser um processo infinito. Nao se eliminam novas fontes
de erro de modo a filtrar todas as distorcdes do verdadeiro sentido. Antes disso,
surgem sempre novas formas de compreensado, revelando relacées de sentido
insuspeitadas. Com isso, a distancia temporal que possibilita essa filtragem nao tem
dimensao fechada, nao estara nunca concluida, haja vista que esta ela mesma em

movimento e expansio.?°¢ E o autor prossegue:

[...] Ainvestigacdo das ciéncias do espirito nao pode ver-se a si propria
em oposigao pura e simples ao modo como nos comportamos com
respeito ao passado na nossa qualidade de seres histéricos. Em nosso
constante comportamento com relagdo ao passado, o que esta
realmente em questao ndo é o distanciamento nem a liberdade com
relacdo ao transmitido. Ao contrario, encontramo-nos sempre
inseridos na tradicao, e essa ndo € uma insergao objetiva, como se o
que a tradicao nos diz pudesse ser pensado como estranho ou alheio;
trata-se sempre de algo préprio, modelo e intimidagao, um reconhecer
a si mesmo no qual 0 nosso juizo histérico posterior ndo vera tanto um
conhecimento, mas uma transformacao espontanea e imperceptivel
da tradico. [...].2%7

Para a hermenéutica filoséfica gadameriana, experiéncia é experiéncia da
finitude humana. Portanto, Gadamer entende que é experimentado aquele sujeito que
tem consciéncia de sua limitagdo, que sabe que nao é o senhor do tempo e do futuro
e que, por isso, conhece os limites de toda previsdo e a inseguranca de todo plano.
Neste homem experimentado consuma-se o valor de verdade da experiéncia. A ideia

de que se pode dar marcha-a-ré a tudo, de que sempre ha tempo para tudo e de que,

205 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacao de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 73-77.

206 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2008. p. 395.

207 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Tradugéo de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2008. p.
374.
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de um modo ou de outro, tudo retorna, se mostra iluséria. A verdadeira experiéncia €,
assim, experiéncia da prépria historicidade. Por isso, a experiéncia hermenéutica tem
a ver com a tradigdo, que deve chegar a experiéncia como linguagem, que fala por si
mesma.2%

Na linguagem, é o préprio mundo que se representa. A experiéncia de mundo
feita pela linguagem é “absoluta”, abrangendo todo o ser em si. O carater da
linguagem em que se da nossa experiéncia de mundo precede a tudo quanto pode
ser reconhecido e interpelado como ente. Mas o mundo nédo se torna objeto da
linguagem. Antes disso, o que é objeto do conhecimento ja se encontra sempre
contido no horizonte global da linguagem. Nessa linha, a linguagem serve de base
para que os homens tenham mundo e é necessario seguir essa relacdo entre
linguagem e mundo para alcangarmos um horizonte adequado para o carater da
linguagem da experiéncia humana. A originaria humanidade da linguagem significa,
portanto, o originario carater da linguagem do estar-no-mundo do homem. Com efeito,
a forma da linguagem e o conteldo da tradicdo ndao podem ser separados da
experiéncia hermenéutica.?

E ndo é sb o sujeito que pertence a uma tradicao, mas também o objeto. Assim
como o sentido que o intérprete acessa dos objetos é determinado por sua
historicidade, o préprio objeto é marcado pelo sentido que Ihe foi historicamente dado.
O pertencimento do sujeito e do objeto a uma tradicdo mostra a historicidade e a
finitude do processo compreensivo, motivo pelo qual a apreensdo de sentido que o
sujeito faz jamais é total, haja vista sua determinacéo pela tradi¢gdo.?'°

Em razdo disso tudo, € infrutifero tentar decidir fora da histéria, e isso envolve
tanto a intencdo de resolver universalmente todos os casos futuros, quanto a
pretensdo de decidir em uma individualidade absoluta e irrepetivel. Toda decisao
judicial esta inevitavelmente langcada no mundo histérico. O fundamento de toda uma
teoria de padrdes decisorios obrigatérios é o de que o Direito rejeita casuismos e

tende a integracao e coeréncia. O julgador esta desde-ja-sempre jogado no mundo,

208 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Tradugéo de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2008. p.
406-466-468.

209 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Tradugéo de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petropolis: Vozes, 2008. p.
569-581.

210 MIOZZO0, Pablo Castro. Interpretacao juridica e criacao judicial do direito: de Savigny a Friedrich
Muller. Curitiba: Jurud, 2014. p. 74.
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move-se dentro da tradicdo, ndo podendo decidir de forma livre de uma mediacao com
essa tradigao.2!

Como bem explica Ernildo Stein, a racionalidade se define a partir da
linguagem, indo até o ponto em que, na perspectiva epistemoldgica, tem-se que dar
conta da seguinte questdo: o que significa para o ser humano que s6 se chega aos
objetos via linguagem? Podemos dizer que existem pressupostos de diversos tipos.
Todos eles de carater epistemoldgico, que analisam essa caracteristica dos seres
humanos: ter experiéncia, ter acesso aos objetos através da linguagem. De outro lado,
prossegue Stein, esta epistemologia l6gico-semantico-natural, esta
epistemologizagao tem, de certo modo, a deficiéncia de ndo perceber que a verdade
das proposicdes nao é inteiramente fundamentada na sua forma logica. As
proposicées dependem, pois, do contexto em que sao situadas, de seu contexto
histérico, cultural e até subjetivo. Por isso, é preciso interpretar a linguagem,
interpretar as proposicoes e talvez descobrir que ha uma verdade que € o lugar da
proposicao.2'?

Mais adiante, sustenta Stein que nao se tem acesso pleno ao objeto a nao ser
via significado, motivo pelo qual conhecemos algo como algo. Portanto, a filosofia trata
da linguagem enquanto linguagem como suporte de todo 0 acesso ao mundo dos
objetos. A linguagem traz em si um duplo elemento, um elemento légico-formal que
manifesta as coisas na linguagem, e o elemento pratico de nossa experiéncia de
mundo anterior a linguagem, mas que se expressa senao via linguagem, sendo este
elemento o como e o logos hermenéutico.?'3

Nao é por outro motivo que Heidegger aponta que histdria nao significa o
passado no sentido do que passou, mas a sua proveniéncia. Por isso, o que tem
histéria esta inserido em um devir. O que tem uma histéria pode, ao mesmo tempo,
“fazer” historia. E é fazendo época que, no presente, se determina o futuro. Histéria
significa, nessa linha de raciocinio, um conjunto de acontecimentos e influéncias que

atravessa o passado, o presente e o futuro.?'

21 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacao de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 91-93.

212 STEIN, Ernildo. Aproximagées sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 20-21.

213 STEIN, Ernildo. Aproximagées sobre hermenéutica. 2. ed. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 20-21.

214 HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo Il. Tradugdo de Marcia S& Cavalcante Schuback. 11. ed.
Petrépolis: Vozes, 2004. p. 183-184.
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Sendo assim, estando o julgador sempre inserido na tradi¢do, os julgados —
que, repita-se, atribuem sentido aos textos legislativos — sempre terédo influéncia na
aplicacao do Direito. A linguagem estabelecida pelas Cortes e o DNA do Direito
estabelecido pela historia institucional da pratica jurisdicional inserem o intérprete em
uma intersubjetividade da qual ele nao se podera olvidar. Os padrdes decisérios
sempre exercerao sua autoridade de tradicdo em relacao aos casos futuros, pois
estdo (desde sempre) lancados no mundo e ndo podem ser ignorados.

E importante, neste ponto, ainda que de forma breve — pois sera abordado o
tema mais a frente, tratar do sentido das expressdes precedente, jurisprudéncia e
sumulas. Todos sdo padrées decisdrios. A jurisprudéncia é formada por julgados.
Cada um desses julgados, isolados, sao decisdes que resolvem casos. Quanto maior
o nivel de uniformidade dos julgados que formaram a jurisprudéncia, mais persuasiva
sera a jurisprudéncia e, assim, esta podera vir a se tornar dominante. Algumas dessas
decisdes podem se destacar, por tratar de um determinado assunto de forma peculiar,
aprofundado e contundente, por ser a primeira ou a mais expressiva decisao a abordar
o tema. Quando um julgado assume tal relevancia, sendo como tal reconhecido em
decisdes posteriores, tal decisdo € um precedente. Mas os precedentes, reunidos,
podem formar uma jurisprudéncia constante, o que pode motivar a edicdo de um
enunciado sumular (uma sumula). Pode-se sintetizar a relacdo entre precedentes,
jurisprudéncia e sumula da seguinte forma: os enunciados de simula sao a sintese
da jurisprudéncia dominante, formada por precedentes emitidos em um mesmo
sentido.2"

Portanto, o precedente judicial consiste na decisao proferida em sum caso
concreto cujo nucleo (tese juridica extraida da ratio decidend) servira para resolugao
de demandas semelhantes. Quando o precedente € reiteradamente aplicado,
passando a refletir o posicionamento predominante de determinado tribunal, diz-se
gue o mesmo se torna jurisprudéncia. Nota-se que, assim, a jurisprudéncia representa

a orientacgéo reiterada, atual e prevalente no ambito de determinado tribunal.2'®

215 MEDINA, José Miguel Garcia. Novo cédigo de processo civil comentado: com remissdes e
notas comparativas ao CPC/1973. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2016. p. 1.305.

216 REDONDO, Bruno Garcia. Precedente judicial no direito processual civil brasileiro. /In: MENDES,
Aluisio Goncalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 2, p. 178.
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Frise-se, por oportuno, que o conceito jurisprudéncia se identifica, em sentido
quantitativo, como decisoes reiteradas dos tribunais. Por sua vez, o precedente pode
ser identificado a partir de apenas uma decisao. Mas ha, também, entendimento no
sentido de que existe diferenca qualitativa entre precedente e jurisprudéncia. Nessa
linha, enquanto a caracteristica da jurisprudéncia é atuar de forma persuasiva, os
precedentes obrigam o tribunal que decidiu e as cortes a ele inferiores.?!”

Todo padrao decisério € composto pelas circunstancias de fato que embasam
a controvérsia e pela tese juridica assentada na motivagdo do provimento decisério
(ratio decidend)). A ratio decidendi consiste nos fundamentos juridicos que embasam
a decisdo, ou seja, a aplicacdo do Direito realizada no provimento judicial. E a tese
juridica acolhida. O precedente judicial que tem eficacia vinculante ou persuasiva
encontra-se na fundamentacdo do julgado, na ratio decidendi.?'® Portanto, a
delimitacado das razdes de decidir e das circunstancias essenciais (de fato e de direito)
do caso julgado é fundamental para a caracterizagdo do que esta abarcado ou nao
nos limites do entendimento firmado pela corte.?'?

Outra coisa, bem diferente disso, é a fraude que decorre da utilizacdo de
verbetes jurisprudenciais como se fundamentagéo fossem, sem a devida reconstrugao
das circunstancias essenciais que foram decisivas em um e em outro caso. Importa
ressaltar, diante disso: para que o precedente agregue padrdes hermeneuticamente
validos a um provimento judicial atual, ou para que se revele a forca de um precedente,
deve-se delinear quais foram os argumentos de principio que sustentaram o caso
decidido invocado. Sdo esses argumentos que influenciarao o caso em julgamento.?2°

Nao é por outro motivo, evidentemente, que o Codigo de Processo Civil de
2015, em um dos dispositivos legais que prevé critérios para uma decisao judicial
devidamente fundamentada, prescreve que nao se considera fundamentada qualquer

decisdo judicial que se limite a invocar precedente ou enunciado de sumula sem

217 ZANET! JUNIOR, Hermes. O valor vinculante dos precedentes: teoria dos precedentes
normativos formalmente vinculantes. 2. ed. rev. e atual. Salvador: JusPodivm, 2016, p. 304-308.

218 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 12 e 175-177.

219 MENDES, Aluisio Gongalves de Castro. Precedentes e jurisprudéncia: papel, fatores e perspectivas
no direito brasileiro contemporaneo. /n: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz
Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2014. v. 2, p. 19.

220 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 183.
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identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que 0 caso sob
julgamento se ajusta aqueles fundamentos (art. 489, §1¢, incisos V e VI, do CPC??).

O que fica demonstrado neste ponto é que os padrdes decisérios, seja na
tradicdo da common law, seja na tradicdo da civil law, devem, no paradigma
exsurgente do Estado Democratico de Direito, ser tidos como fontes primérias do
Direito, haja vista que a hermenéutica juridica contemporanea, mesmo no modelo
romano-germanico, nao afasta a norma juridica da interpretacao-aplicacao do Direito,
quer dizer, a atribuicdo de sentido ao Direito é geracdo de norma juridica. Este
paradigma interpretativo do Direito ndo permite mais a aceitacdo de respostas
divergentes para situagdes juridicas idénticas ou andlogas: um modo-de-fazer-Direito
que se pretenda pos-positivista ndo pode deixar de considerar os padroes decisérios
como fontes do Direito e, mais do que isso, como condicdo de possibilidade para
respostas adequadas ao Direito.

A excessiva instabilidade da jurisprudéncia viola os principios da isonomia,
afeta desmedidamente a seguranca juridica, estimula a litigiosidade e retira a
eficiéncia da prestacdo jurisdicional. Tratar desigualmente casos iguais gera ao
jurisdicionado um sentimento de injustica e descrédito no Poder Judiciario. A
seguranca juridica abrange os principios da confianca e da boa-fé e a inseguranca
juridica é motivo de desestimulo ao desenvolvimento econémico, social e institucional
do pais.???

A soberania da lei, enquanto fonte do Direito por exceléncia, esta ligada a
soberania do legislador, tradicdo prépria do Estado Liberal Classico e € propria do
paradigma positivista. No paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito,

em especial diante do papel do Poder Judiciario nesta quadra histérica, a soberania

221 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
[--]
§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:
[--]
V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos
determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingao no caso em julgamento ou a superagéo do entendimento. BRASIL.
Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

222 CGAHALLI, Claudia Elisabete Schwerz. A excessiva instabilidade da jurisprudéncia como causa da
ineficiéncia da jurisdigdo. /In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme;
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. v. 2, p. 233.
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da lei deve ser revista. Nao significa que a lei ndo seja mais fonte primaria do Direito.
Mas, em tempos de pds-positivismo, e da atribuicdo de sentido (ao Direito) que a
atividade judicante realiza, ndo ha mais como se afastar os padrbes decisérios
também como fontes (primarias) do Direito, haja vista que sera a partir da atribuicao
do sentido aos textos legislativos que o Direito tera unidade, pois as normas resultam
da interpretagéo-aplicacédo do Direito.

Com efeito, dizer que para cada certo e determinado caso ha uma decisao
correta é a ideia que esta por detras da necessidade de que os padrées decisoérios
devem ser seguidos. E, assim, mesmo nos paises de civil law, havendo reiteradas
decisbes em determinado sentido, ou havendo uma sé, de tribunal superior (ou
determinadas decisbes de tribunais de segundo grau), sera a tese correta para 0s
casos concretos futuros, ndo podendo ser aplicados por uns e ignorados por outros
orgaos jurisdicionais. Os padrdes decisorios, pois, assumem a funcéo de ser o direito
aplicavel a casos futuros.???

Nessa linha de raciocinio, o respeito aos padrées decisérios denota um
necessario e apurado senso de coletividade, ja que o Direito se organiza e opera
dentro da sociedade, tal qual um sistema. Todos aqueles que operam com o Direito
integram esse grande conjunto. Logo, manifestar pronunciamentos coerentes e
apresentar solu¢des harménicas para os problemas que Ihe sdo submetidos € mais
importante para a sociedade (que pautara suas condutas muito também pelas
orientacdes provenientes do sistema juridico) do que obrigar toda a coletividade a
conviver, indefinidamente, com a opinidao pessoal de cada juiz a respeito dos temas
que Ihe sdo submetidos. O juiz, nesta senda, ndo pode ignorar sua insercao nesse
sistema, tampouco o fim social que este objetiva.??*

De outra parte, com os aportes da hermenéutica filoséfica, péde-se verificar
que o intérprete esta desde-ja-sempre inserido na tradicdo. A verdadeira experiéncia
€, assim, experiéncia da propria historicidade. O homem € um ser histérico e nao
podera, em sua experiéncia de mundo, ignorar que a linguagem traz em si um duplo

elemento, um elemento que manifesta as coisas na linguagem, e o elemento pratico

223 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Cada caso comporta uma Unica solugdo correta? In: MENDES,
Aluisio Goncalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim
(Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 2, p. 1.228-1.229.

224 SANTOS, Evaristo Aragdo. Por que os juizes (no common law!) se sentem obrigados a seguir
precedentes? In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v.
2, p. 507.
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de nossa experiéncia de mundo anterior a linguagem, mas que se expressa senao via
linguagem. Portanto, ndo ha como o intérprete do Direito deixar de levar em
consideracao a tradicao juridica presentes nos padrdes decisorios.

E evidente o fato de que cada caso apresenta suas particularidades, mas isto
nao representa um permissivo para que cada caso seja observado de forma
encapsulada, ou seja, fora do contexto da interpretacao e aplicacédo do Direito do pais,
apenas com base no arcabouco dos textos legislativos. Ora, se efetivamente se esta
diante de um novo paradigma, exsurgente do Estado Democratico de Direito, em que
a norma juridica ndo se identifica com a legislacao, e se é a partir da aplicagdao dos
textos que se da sentido ao Direito, ndo se pode ignorar que os padrdes decisorios
sao fontes primarias do Direito.

Esta reflexdo permite concluir que a posicao dos padrbes decisérios enquanto
fontes — primarias — do Direito € condicao para que haja coeréncia na relagdo entre a
interpretacdo e aplicacdo do Direito em tempos de pés-positivismo (0 modelo
Democratico de Estado de Direito), quer dizer, é relevante 0 modo como o Direito é
aplicado por juizes e tribunais e como os padrdes decisérios sao interpretados. Mais
do que isso: 0 padrao decisoério, como fonte do Direito, € condigdo de possibilidade
para a obtencao de respostas adequadas ao Direito.

Adiante, no préximo capitulo, e diante das bases teoricas estabelecidas até
entdo — em especial do paradigma interpretativo exsurgente do Estado Democratico
de Direito a luz da Critica Hermenéutica do Direito, sera analisada a relagao entre a
evolucao das tradigdes da common law e da civil law com a evolu¢ao do Estado de
Direito — com foco nos ultimos dois séculos — e qual a relacdo disso com a
interpretacéo do Direito. E, além disso, o objetivo sera investigar as bases de um
modelo de interpretacao e aplicacdo do Direito que supere o paradigma positivista e
esteja compromissado com 0 modelo do Estado Democratico de Direito.
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3 DA RELACAO DA EVOLUGCAO DO ESTADO DE DIREITO COM OS
COMPROMISSOS METODOLOGICOS DA CIVIL LAWE DA COMMON LAW AO
DIREITO COMO PRATICA INTERPRETATIVA NO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO

No presente capitulo, e diante das bases teoricas estabelecidas no capitulo
anterior, sera analisada a relagédo entre a evolugao das tradicbes da common law e da
civil law com a evolucao do Estado de Direito nos ultimos dois séculos. O objetivo sera
relacionar os compromissos das duas tradi¢coes juridicas com as fontes do Direito e
suas consequéncias em relacdo ao paradigma interpretativo que envolve(u) cada um
desses Estados de Direito. E relevante, nessas circunstancias, relacionar os
paradigmas interpretativos que se desenvolve(ra)m nas tradicoes juridicas e nos seus
respectivos Estados de Direito, apresentando o Direito como pratica interpretativa
como modelo interpretativo no Estado Democratico de Direito.

3.1 A Relacao da Evolucao do Estado de Direito com as Tradicoes da C/v// Law

e da Cormirmon Law

O Estado de Direito se empenha em garantir a cada cidadao a capacidade de
prever, em principio, as consequéncias juridicas dos seus comportamentos, bem
como dos demais atores sociais com 0s quais cada cidaddo entra em contato. Isso
significa que os cidadaos devem ter condi¢cdes de prever quais decisdes podem ser
tomadas, em relacdo a eles, pelos Poderes do Estado e pelos demais cidadaos,
principalmente pelos Poderes Executivo e Judiciario. A certeza do direito é, assim, um
bem social difuso, que contribui para o fortalecimento das expectativas individuais em
relacdo a reducgao das incertezas. Com efeito, os cidadaos devem ter confianca nas
suas acoes e ter expectativas de sucesso dos seus direitos, em relacdo aos seus
pares e em relagdo as autoridades publicas.??®

No common law inglés, ha uma sinergia normativa entre o Parlamento e as
Cortes judiciarias, de acordo com a qual a regulacéo dos casos individuais concretos

€ o resultado de decisées que emanam de duas fontes que sao, de fato e de direito,

225 Z0OLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de direito. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro (Org.). O
Estado de Direito: historia, teoria, critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 39-40.
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igualmente soberanas. Por um lado, h& a soberania do Parlamento, ou seja, da Coroa,
da Camara dos Lordes e da Camara dos Comuns; de outro, a tradicdo da common
law, administrada por juizes ordinarios. As Cortes judiciarias devem por 6bvio aplicar
a lei, mas igualmente estao vinculadas ao respeito a tradi¢cdo jurisprudencial. E,
embora os juizes ordinarios ndo tenham atribuicdo para controlar os atos do
Parlamento, tém em suas maos a interpretacédo da lei. Dai a expressao “reino da lei e
dos juizes”.??6

Ademais, a tutela dos direitos subjetivos sempre foi assegurada muito mais
pela jurisdicao das Cortes de common law do que pelo Parlamento. Por exemplo, foi
a capacidade de resisténcia das Cortes contra as pretensdes absolutistas da
monarquia que favoreceu o nascimento das “liberdades dos ingleses”. Por isso, os
préprios atos legislativos, como o Habeas Corpus Act e o Bill of Rights foram
precedidos pelo desenvolvimento jurisprudencial das Cortes judiciarias, que o
Parlamento, em substancia, ratificou.??”

Por sua vez, o regime constitucional estadunidense sempre foi sensivel a
necessidade de prevenir, em termos formais, a ameaca representada pelas maiorias
parlamentares eventualmente hostis as liberdades individuais. E o remédio cogitado
foi ndo apenas o enrijecimento da Constituicdo escrita, mas, também, o judicial review
of legislation, a partir do célebre caso Marbury v. Madison, o que atenuou o poder do
Parlamento federal, pois os juizes estariam em melhores condicbes de garantir a
correta aplicagdo da Constituicao, pela tutela imparcial e metapolitica dos direitos
individuais.??® Houve, pois, solugdes institucionais diversas no common law inglés e
americano, a partir da tradicéo vivida por cada nacdo em relacdo aos seus Poderes
instituidos, mas que desaguam ambas, cada qual com suas particularidades, nas
decis6es como fonte primaria do Direito.

Os paises de civil law, por seu turno, também o sdo em virtude das experiéncias
histérico-institucionais vividas por cada nacao. Na Franca, por exemplo, o vetor mais

dindmico da teoria revolucionaria foi a doutrina da soberania popular, que atribuia ao

226 70OLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de direito. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro (Org.). O
Estado de Direito: histéria, teoria, critica. Tradugdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 16.
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Fontes, 2006. p. 17.
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Parlamento um primado absoluto em relagdo aos outros poderes do Estado, uma vez
que seria 0 Unico 6rgao, a época, que podia ostentar uma investidura popular direta;
portanto, a lei foi concebida como expressao da vontade geral. Dessa forma, as
prescricoes legais deveria o Poder Executivo ater-se rigorosamente. Ja o Poder
Judiciario ndo devia se intrometer no exercicio do Poder Legislativo e, assim, nédo
tinha nenhum poder de suspender a execucao das leis. Esta posicdo do Judiciario foi
consequéncia da desconfiangca existente pelo papel desempenhado pelas
magistraturas do Antigo Regime.??°

Fica evidente que as necessidades de equilibrio constitucional operadas por
cada nacao trouxeram consequéncias em relacédo as decisbées das Cortes como sendo
— ou nao — fontes primarias do Direito. O Estado de Direito alemao reforga essa ideia.
Contrapdée o Estado de Direito ao Estado de Policia e ao Estado Absolutista,
reelaborando elementos centrais do liberalismo classico, em particular o principio da
tutela publica dos direitos fundamentais e 0 da separacdo dos poderes. Tal teoria
apresenta-se com uma concepcao estatalista dos direitos individuais: é a autoridade
soberana do Estado — em equilibrio entre a entdao monarquia e o Parlamento — que
institui os direitos subjetivos, “autolimitando-se”. A fonte originaria e positiva dos
direitos é o poder legislador do Estado; nesse andar, o sistema de regras instituido
pelo Parlamento deveria ser rigorosamente respeitado pelo Poder Executivo e pelo
Poder Judiciario, como condigao de legitimidade dos seus atos.23°

De outra parte, os paises europeus viram o controle do Direito passar por varios
atores: o judiciario, a legislatura ou as escolas. Nao significa, evidentemente, que
algum desses atores controlasse o Direito de forma exclusiva, pois sempre houve
alguma casuistica, alguma legislacao e algum escrito sobre questdes juridicas. Certos
periodos e paises, porém, testemunharam uma predominancia de algum desses
atores. Assim, por exemplo, esta claro que o common law foi produzido por juizes,
que o Direito romano foi produzido por professores e que uma enorme massa do
direito revolucionario francés foi produzida por legisladores. Entretanto, é relevante
questionar quem eram esses legisladores, esses juizes, o que eles representavam e

229 ZOLO, Danilo. Teoria e critica do Estado de direito. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro (Org.). O
Estado de Direito: historia, teoria, critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 23-24.
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qual a sua contribuicdo para o jogo de poder politico. Em vez de analisar as fontes
disputando entre si, releva gizar as pessoas, as classes que lutaram pelo poder, ja
que controlar o Direito € o caminho para controlar o poder — e a sociedade.?3!

No que se refere, por exemplo, a Inglaterra e a Alemanha, o papel proeminente
dos juizes na primeira e dos juristas na segunda foi uma consequéncia direta da
histéria politica e de instituicdes com diferentes caracteristicas nos dois paises. O
papel eminente da ciéncia do Direito alema a partir do século XVI foi consequéncia de
varias circunstancias. Em primeiro lugar, o legislador era fraco em um pais sem uma
monarquia nacional ou um parlamento eficaz. Ap6s a morte de Frederico Il, o reino se
dissolvera em principados e cidades livres. O Judiciario, por sua vez, também néo era
forte, ndo havia nenhum tribunal orientador da nacdo, mas apenas um mosaico de
tribunais regionais gozando de autoridade limitada. Esta dupla fraqueza e a
disparidade de inumeros costumes locais arcaicos e nao escritos levaram a
“recepcan” das “leis escritas comuns” em uma tentativa de modernizar o Direito com
um salto adiante. Inevitavel, pois, a introducdo do Corpus Juris e seus acréscimos
medievais a juristas doutos liderados por professores de Direito romano. Ora, se o
Direito estava encerrado em livros sagrados, os professores eram os mestres do
Direito.2%2

A proeminéncia dos juizes ingleses foi o resultado de diversas outras
circunstancias. O Direito ndo se baseava em nenhum “escrito sagrado”, motivo pelo
qual nao foi entregue a nenhum grupo de juristas doutos como os Unicos capazes de
compreender e orientar a interpretagéo do Direito. O legislador central, por sua vez,
muitas vezes permaneceu inerte. Mesmo a legislacdo em tempos de reis poderosos,
como Henrique Il (século Xll), esta contida em poucas paginas impressas e o primeiro
rei a ter uma politica legislativa sistematica foi Eduardo | (séculos XII-XIV). Apés, o
Parlamento legislou de forma erratica até o reinado dos Tudor (século XV). Nao havia,
pois, corrente continua de legislacdo, e o common law ja estava firmemente
estabelecido desde Eduardo I. Em contraste, havia a forca e continuidade dos
tribunais centrais, criados pela monarquia, competentes em primeira instancia para

uma ampla variedade de casos surgidos ao longo de todo o reino. Os juizes, cujos

231 CAENEGEM, Raoul Charles van. Juizes, legisladores e professores. Tradugéo de Luiz Carlos
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pronunciamentos tinham autoridade em toda a terra, moldavam o common law e, ao
mesmo tempo, eram seus guardides. Na Inglaterra, o Direito era o0 que o juiz dizia; na
Alemanha, o que os professores diziam.33

Em outra direcdo, o Direito dos legisladores foi claramente predominante na
Franca revolucionaria e do século XIX. Entusiasta da legislacao foi fundamentalmente
a Escola da Exegese, cujo nome vem do termo grego exegesis, que significa
exposicao e interpretacao, particularmente das escrituras. O entendimento na Franca
da época reduziu o0 ensino e a escrita juridica a uma explicagao exata e literal do texto
sagrado, o Codigo Napolednico. Nao havia nenhum Direito fora dos cddigos e nenhum
Direito antes deles: a escola era a-histérica. Napoledo proibia comentarios sobre os
cédigos porque eles logo tomariam o lugar dos textos originais; portanto, as
faculdades tinham de ensinar uma leitura correta e precisa dos cédigos. Quanto aos
juizes, sua contribuicdo para o desenvolvimento foi eliminada, tiveram seu papel
reduzido a “boca da lei”, repetindo o que o legislador dissera, a partir dos textos
aplicaveis a qualquer caso dado. O entusiasmo pelo Direito dos legisladores foi
causado pelas criticas da Era do lluminismo ao Direito romano, por ndo ser este um
Direito atemporal, seria apenas o produto humano de uma sociedade especifica em
determinada quadra da histéria, ndo possuindo, pois, autoridade — ndo se via motivo
para o Direito de uma civilizagdo extinta ser norma universal para a Europa Moderna,
que recorreu a razao humana, base do Direito natural.?3*

Em tempos modernos, notadamente pos tratados de Vestfélia, o sonho de uma
Igreja Universal e de um Império Universal acabou. A soberania nacional viera para
ficar. E o Direito romano nao tinha nada a oferecer aquelas novas nacdes, pois ndo
conhecia estados nacionais soberanos, mas apenas o império universal. Nesse andar,
o Direito das nagbes teria de ser independente do Direito romano, onde entrou o
Direito natural e a melhor maneira de introduzi-lo seria por meio da legislacéo, por
monarcas esclarecidos, ou por assembleias revolucionarias. Enquanto isso, o “Direito
da razao” no século XVIII foi visto contra os males do Antigo Regime e o entusiasmo
pelo Direito natural caiu em desgraca em poucos anos. O Direito natural foi a arma da

burguesia contra o Absolutismo, mas na época dos codigos napolednicos e, apds ter
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obtido igualdade, liberdade e o dominio das casas legislativas, a ultima coisa que
queria era que uma ideia fantasiosa do Direito natural colocasse em perigo 0s
co6digos.?%

E importante recordar que a doutrina da separacéo dos poderes emergiu mais
sensivelmente das Revolucbes Burguesas ocorridas ao longo dos séculos XVII e
XVIII, cujo objetivo foi romper com os poderes do monarca do Estado Absoluto. Dessa
forma, o discurso da época nao foi outro sendo entregar (ou devolver) o poder as
maos do povo, 0 que seria realizado a partir do fortalecimento do Poder Legislativo e
a partir da democracia representativa. O foco seria instituir um modelo de Estado
regrado a partir da orientacdo do povo, pelos seus representantes, nas casas
legislativas. E, assim, o Executivo teria a incumbéncia de administrar a luz das balizas
da lei e o Judiciario decidir os casos pela estrita legalidade. Rompia-se, assim, com o
Absolutismo, instituindo-se um Estado com papel definido e no qual imperasse a lei,
controlando-se, pois, o0 exercicio do poder politico. Surgiu, nessa quadra, o Estado
Liberal Classico, e a hegemonia do parlamento, pois a lei exprimia a vontade geral.

Entretanto, o modelo liberal-burgués de Estado, o qual influenciou a civil law
em paises como o Brasil, notadamente a partir do século XX, quedou-se insuficiente
a partir da massificacao social, escancarando a necessidade de um Estado nao
apenas garantidor das liberdades individuais, mas também interventor, que
promovesse a alteracao do status quo da comunidade, com vistas a uma sociedade
mais igualitaria e justa, a partir da promocao de condicoes minimas de vida a todos
os cidadaos. Em paralelo, a legalidade estrita foi terreno fértil para o surgimento de
regimes totalitarios de governo, a partir da primeira metade do século XX.

Nessa linha, a partir da segunda metade do século XX restou evidente que a
garantia de direitos e garantias fundamentais devessem nao apenas estar previstos
nas Constituicbes, mas dependia do controle reciprocos e do equilibrio entre os
poderes constituidos. Surgiram, assim, as Cortes Constitucionais, para realizar a
guarda dos direitos e garantias fundamentais, atenuando-se a instancia democratica
que fazia do Poder Constituinte (Legislativo) a Unica fonte da legitimidade
constitucional. Era o fim do primado da onipoténcia do legislador.

A visdo de democracia constitucional acontece como uma democracia limitada

por uma Constituicdo, na qual direitos e garantias fundamentais, inalienaveis e
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inviolaveis, sao indecidiveis por parte de qualquer maioria politica eventual e qualquer
poder estatal constituido. Ao controle da legalidade foi incluido o controle da
constitucionalidade das leis oriundas do Poder Legislativo. Tal controle,
evidentemente, ndo limita-se as questdes formais do processo legislativo, mas incide,
também, nos valores materiais estabelecidos pelo texto constitucional.

A partir disso, destaca-se a existéncia de alguns preceitos que marcam o inicio
de um novo constitucionalismo, os quais podem ser listados da seguinte forma: 1) as
instituicoes estatais sdo estabelecidas e derivam a sua autoridade exclusivamente de
constituicdes escritas; 2) a constituicdo imputa o poder supremo ao povo através das
eleicoes; 3) o uso da autoridade publica, inclusive da autoridade legislativa, € legal
somente quando compativel com a lei constitucional; 4) a constituicao deve incluir
direitos e um sistema de justica para defender esses direitos.?3¢

O final da Segunda Guerra Mundial representa um marco para uma nova ordem
social, politica e juridica, e as Constituicdes passaram a assegurar a existéncia de
alguns principios constitucionais fundamentais. Como a Constituicdo, no Estado
Democratico de Direito, institui e coordena o espago publico e privado que compdem
a sociedade, de modo que versa sobre questdes de maxima importancia para o pais
— e que nao estao disponiveis a maioria politica, € natural pensar a existéncia de
mecanismos que efetivamente impecam o desrespeito a disposicdes constitucionais
intangiveis. Funda-se, pois, a ideia de justica constitucional, enquanto meio de
protecao da Constituicdo contra atos dos Poderes Legislativo e Executivo.?3”

A justica constitucional nasce da cultura do constitucionalismo, isto é, da
concepcao de que a democracia, estribada sobre um conjunto de valores sociais
capitaneados pela ideia e o valor da liberdade, exige a limitacdo do poder estatal por
meio da Constituicdo. Em um Estado constitucional, ndo basta que a lei respeite o
processo legislativo: é necessario que esteja em consonancia com a materialidade
constitucional, sendo-lhe vedado desrespeitar os direitos fundamentais. A justica

constitucional tem o objetivo de evitar que os érgaos encarregados do exercicio das

23 SWEET, Alec Stone. Governing with judges: constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford
Universities, 2000. p. 37.

237 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
p. 103 e 109.
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funcdes de poder tornem-se arbitrarios: dai a compatibilidade entre justica
constitucional e democracia.?3

As Cortes Constitucionais passaram, pois, a exercer um papel central nas
democracias contemporaneas, introduzindo no ordenamento juridico positivo as
ideias de justica e legitimidade, promovendo uma (re)aproximacgao entre ética, moral
e direito. Mas com o avanco das décadas seguintes e, mais sensivelmente, a partir do
século XXI, a diferenciagao social e o pluralismo politico alcancaram patamares tais
que a Suprema Corte brasileira passou a exercer mais do que um papel central,
passou a ser o ator de quem se espera a resolucado dos problemas politico-eleitorais
provenientes dos Poderes Legislativo e Executivo.

A partir do século XX, em especial apés a Segunda Guerra Mundial, portanto,
nos Estados de Direito observou-se o surgimento do fendbmeno dos Direitos
Fundamentais e, assim, da invasao dos principios. Os chamados direitos sociais, 0s
quais exigem uma intervencdo ativa do Estado, ndo podem ser, simplesmente,
“atribuidos” ao individuo, como ocorre com os direitos individuais de liberdade.
Promover a realizacdo de programas sociais exige, pois, uma atuacéo positiva do
Estado. Diante desse fen6meno juridico, importantes implicacées se impdéem aos
juizes, haja vista que a legislacao (social) se limita, via de regra, a definir a finalidade
e 0s principios gerais — com o objetivo de transformar o presente e o futuro —, ficando
com os juizes a incumbéncia de tornar efetivos tais programas, fornecendo contetdo
concreto aquelas finalidades e principios. Com efeito, acentuou-se o carater criativo
da atividade jurisdicional de interpretacao das leis (notadamente, direitos sociais e
fundamentais), desaguando em um certo grau de discricionariedade nas decisdes
judiciais.?3°

De fato, o Poder Judiciario ndo poderia deixar de sofrer as transformagdes do
mundo real a partir da Segunda Guerra Mundial. Houve, inegavelmente, o aumento
da funcédo e das responsabilidades dos juizes. E a justica constitucional constitui
aspecto dessas novas responsabilidades.?*? Contudo, essa “abertura principiol6gica”
operada no Constitucionalismo Contemporaneo do segundo p6s-guerra, em nome do

238 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
p. 105-106.

239 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugéo de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 41-42.

240 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes legisladores? Tradugao de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto
Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 46.
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acesso aos direitos fundamentais, resultou em ativismo judicial, voluntarista e refém
de uma incontrolavel “vontade de poder”. Nao se nega a importancia da jurisdicao
constitucional como via de acesso aos direitos fundamentais; a judicializacdo da
politica, por exemplo, ndo € um mal em si, € um fenbmeno contingente que deve ser
absorvido pelo Poder Judiciario. Mas este ndao pode degenerar-se em instancia de
concessao de beneficios a poucos. Nao se legitima, em nome da eficacia dos direitos
fundamentais e da “abertura principioldgica”, a postura assumida por setores do Poder
Judiciario que concretizam desejos egoisticos travestidos hermeneuticamente de
direitos fundamentais. Ha, portanto, evidente tendéncia ativista na jurisdicao
constitucional praticada hoje — marcadamente em paises como o Brasil, o que é
consequéncia das relacdes entre os Poderes ocorridas pela evolugdo do Estado de
Direito.24!

O Estado Democratico de Direito ndo convive bem com o ativismo judicial. E,
pois, de suma importancia que a responsabilidade na interpretacdo do Direito seja
discutida no Brasil. Apenas uma interpretacdo constitucional responsavel e pos-
positivista sera capaz de superar a discricionariedade — positivista — e o problema de
legitimidade do Poder Judiciario. E momento de se encarar a questio da interpretagao
constitucional, para ndo se colocar a perder a dimensao reflexiva da jurisdicao
constitucional e sua indispensavel legitimidade.?*?

Se a judicializacao da politica em paises como o Brasil €, ao mesmo tempo,
inexoravel — forjada em um contexto politico-social — e contingencial — eis que revela
um grau de incompeténcia dos Poderes Legislativo e Executivo —, o ativismo judicial
possui um componente comportamental danoso para a democracia. Por isso, torna-
se relevante a discussao das condicdes de possibilidade que tém os juristas para a
construgcdo de um discurso (critico) que aponte para a superacdo da crise
paradigmatica e a implementacdo dos direitos fundamentais-sociais constantes na
Constituicao, sem que se resvale a uma “juristocracia”, em que o locus esteja no

protagonismo judicial.?*3

241 MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Politicas publicas e jurisdicao
constitucional: entre direito, deveres e desejos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p. 105.

242 MORAIS, José Luis Bolzan de; BRUM, Guilherme Valle. Politicas publicas e jurisdigao
constitucional: entre direito, deveres e desejos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2016. p.
105-106.

243 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 183 e 193.
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O agigantamento do Poder Judiciario se da sob o falso pretexto de que ele é
constantemente provocado, logo, deve agir em todo o tipo de inércia dos demais
poderes do Estado. Entretanto, a Constituicao nao autoriza essa invasao em qualquer
hipétese de omissao legislativa ou administrativa. Da mesma forma, o fato de nao se
obter, em paises como o Brasil, as conquistas ideolégicas e politicas no campo
adequado (politico), ndo autoriza se fazer atalhos pelo Judiciario, sob pena de legar a
democracia constitucional (apenas) ao Poder Judiciario. Com o objetivo de efetivar
direitos constitucionais, quando se respalda a judicializacdo de toda a esfera
individual, a partir de parametros ativistas, contribui-se para o enfraquecimento dois
alicerces da democracia constitucional.?4*

Os julgados ativistas provenientes das cortes judiciarias brasileiras aparentam,
ao desconsiderar deveres em nome de desejos, mesmo disfarcados de direitos
constitucionais, da a impressao de que estdao sendo julgadas — aleatoriamente — agdes
de um Estado Social que nao possui limites, que desconhece crises, e serve de
estuario ndo sé a direitos como também a “desejos”. Os padrbes decisérios nao
podem ser construidos sem compromisso com a coeréncia e com a integridade do
Direito e tampouco sem o resgate do mundo pratico através dos principios (que
“fecham” a interpretagéo).?4

Em razao disso, os métodos de interpretacao propostos pela teoria geral do
direito sdo incompativeis com esse novo paradigma compreensivo. Na medida em
que o ato de interpretar — que é sempre compreensivo/aplicativo — é unitario, o texto
nao esta desnudo, a disposicdao do intérprete. Com efeito, o constitucionalismo
exsurgido do segundo pds-guerra é pds-positivista, os textos constitucionais, agora
principiol6gicos, albergam essa nova perspectiva. Assim, a busca pela preservacao
da forga normativa da Constituicdo, em um Estado (que se pretenda) Democratico de
Direito, ndo pode ficar fragilizada pela equivocada aposta em uma “abertura
principiolégica”, supostamente operada pelos principios constitucionais. A
principiologia vem para introduzir o mundo pratico, que havia sido expungido do Direito
pelas posturas positivistas. Trata-se da discussao acerca da discricionariedade, ao

244 ABBOUD, Georges. Juristocracia delegativa: os riscos da degeneragdo democratica trazidos pelo
ativismo judicial. In: BIANCHINI, Alice; VALE, André Rufino do; COPETTI NETO, Alfredo (Coord.).
1. ed. Jurisdicao e hermenéutica constitucional: em homenagem a Lenio Streck. Rio de Janeiro:
Mundo Juridico, 2017. p. 223-225.
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fim e ao cabo, das condicdes de possibilidade da realizagdo da democracia a partir da
legitimidade do Poder Judiciario.246

E inexoravel que, com a positivacdo dos direitos sociais-fundamentais, o Poder
Judiciario (e, em especial, a justica constitucional) passe a ter um papel de relevancia.
Entretanto, essa postura contemporanea (pés Segunda Grande Guerra) da justica
constitucional (concebida como judicializagdo da politica) ndo pode representar uma
perda ou ruptura na legitimidade no ambito das relacdes entre os poderes do Estado.
Em nenhum momento o Judiciario pode vir a se assenhorar do espaco reservado a
producédo democratica do Direito, na defesa do ativismo judicial. O limite desse espaco
esta na forga normativa da Constituicao.?4”

Portanto, a hermenéutica juridica, de cariz gadameriano, € condicdo de
possibilidade a defesa da civilizagao e das instituicdes. O intérprete vé-se amarrado
pela linguagem na tradicao, cujo pressuposto é a insercao na interpretacéo da vida
quotidiana do mundo vivido, que que estabelece um compromisso de se ver a
Constituicao como Constituicdo, quer dizer, a coisa mesma que constitui-a-acao de
um determinado Estado Democratico de Direito, e que, por isso, em seu contexto, sé
pode ser de um modo (assim) e nao de outro (qualquer). Nessa senda, a
arbitrariedade, quanto ao modo de interpretacao do Direito, impossibilita o sentido do
todo e proporciona interpretacdes metafisicas da razdo, as quais atuam
desvinculando o intérprete da tradicio do mundo pratico em que se encontra
emaranhado, permitindo um verdadeiro fundamentalismo juridico.?4®

Diante desses apontamentos acerca da relacdo das tradicées da civil law e da
common law com a evolucao do Estado de Direito (e das consequéncias dessa
evolucao na interpretacdo contemporanea do Direito, notadamente no Brasil), é
relevante analisar as especificidades de dois paises da civil law e dois paises da
common law, para se ter presente, de forma mais especifica em cada nagao, como
as tradicdes juridicas influem diretamente no modelo de Estado, de Poder Judiciario

e de interpretacdo que se tem nas sociedades. Em um primeiro momento, analisar-

246 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica e principios da interpretagdo constitucional. /n: CANOTILHO, J.
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se-a a Inglaterra e os Estados Unidos da América, e seus compromissos com a

common law e, em seguida, as consequéncias da civil law na Alemanha e na Franca.

3.1.1 A Tradigdo da Common Law na Inglaterra e nos Estados Unidos da América e
o Rule of Law

A Inglaterra, ap6s a Revolugédo Gloriosa, orgulhou-se de ter criado o “dominio
da lei” e a garantia dos direitos do individuo, com o fim de tutelar os direitos
fundamentais. A luta contra o absolutismo monarquico levantou como bandeira nao
apenas as liberdades, mas o direito objetivo, pois o direito foi tido como condigcao
essencial para a liberdade, esta sendo reflexo de um direito e de uma administracao
da justica que tornasse os sujeitos efetivamente livres. Portanto, seria a partir da
ordem objetiva de normas e da tutela dos direitos pelos tribunais que o sujeito obtinha
a protecao das suas liberdades. E esse direito é(ra) o common law, tido como a
verdadeira fonte das liberdades e da limitagdo dos poderes do Estado.?*°

Ocorre que, na Inglaterra, a legitimidade do common law ja era uma questao
posta, ja havia eliminado as diferencas feudais de status e garantido a quase total
igualdade dos ingleses perante a lei. Uma das principais conquistas revolucionarias
foi a criacdo de um quadro normativo que garantia a certeza dos direitos em setores
fundamentais, como transacdes civis, transferéncia de propriedades, contratos,
testamentos. A estabilidade dessas conquistas foi, evidentemente, favorecida pela
circunstancia de inserirem-se sobre a ja secular tradicdo do common law,
caracterizada como sistema de acdes predispostas a garantir relagdes entre cidadaos
do mesmo plano, entre cidad&os iguais.?

E mesmo em face do soberano, que em tese teria imunidade, paulatinamente
as Cortes foram neutralizando esse poder, para combater o uso abusivo. Os juizes
que compunham as Cortes superiores eram 0s mesmos para todos os ingleses,
independentemente da sua riqueza, e julgavam com base nos mesmos principios. Isto

constituiu uma base sélida de legitimidade, fazendo da Inglaterra o reino do direito e

249 SANTORO, Emilio. Rule of law e “liberdade dos ingleses”. In: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro (Org.).
O Estado de direito: historia, teoria, critica. Tradugcéo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006. p. 201-202.
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da igualdade. O common law foi elevado a eixo da organizagao constitucional inglesa,
sendo o guardido das liberdades nacionais, instituindo o mito do rule of law e das
“liberdades dos ingleses”. O common law €, de fato, uma construgdo eminentemente
histérica, formada por antecedentes judiciarios e interpretacdes, muito dificil de ser
modificado abruptamente.2!

Na Inglaterra, historicamente, o direito estatutario vale enquanto nao contrariar
o direito comum. O poder do Rei e do Parlamento deveria ser limitado pela common
law. Desde a Inglaterra medieval, o poder do soberano se distingue em poder de
governo e poder de aplicacao das leis. Ao exercer o poder de aplicacdo das leis, por
meio dos juizes, estava obrigado a aplicar a common law, que, portanto, limitava o
poder do soberano. Isto explica porque a monarquia inglesa nunca deteve poder
ilimitado, ao contrario dos Estados Absolutos da Europa continental, porque a
Inglaterra foi desenvolvida pela separagdo dos poderes e porque foi, antes dos
vizinhos, o pais do liberalismo.2%?

O rule of law inglés é, pois, apresentado como a melhor forma de tutela da
liberdade dos individuos. Interessante a relacao do parlamento e do common law
como fontes do direito inglés. Por um lado, do principio da soberania do parlamento
deriva o fato de que toda lei cria um novo direito ou revoga ou modifica o direito entao
existente, e, portanto, deve ser observado pelas cortes. Nao haveria, com efeito,
direitos fundamentais intangiveis, motivo pelo qual ndo ha um 6rgao que possa
declarar nula a norma legislativa oriunda do parlamento.?%3

De outra parte, na Inglaterra, ao contrario do ocorrido na Europa continental, o
ator fundamental do processo constitucional foram as cortes, que, com a ajuda do
parlamento, construiram o processo de constitucionalizacdo dos direitos garantidos
pelo common law. O parlamento, em verdade, sistematizou a jurisprudéncia das
cortes, “reelaborando” o common law, e nao “criando” um novo direito. Assim, a
producao judicial das disposi¢coes concernentes aos direitos individuais representa a

grande vantagem do sistema constitucional inglés, pois os atos legislativos em matéria
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de direitos organizaram as garantias criadas pelas cortes. O rule of law inglés
representa uma importante garantia cotidiana para os direitos de liberdade dos
cidaddos.?>*

Ha uma espécie de dialogo entre o corpus de normas costumeiras e
jurisprudenciais, sistematizadas pela doutrina e pela jurisprudéncia da House of Lords,
e que estao sob o palio do stare decisis, e, de outro lado, ha a legislagao parlamentar
produzida para regular determinados institutos especificos ou introduzir uma alteragéao
ou adaptacao no primeiro. O ponto de partida é sempre o common law, ja que nédo ha
tradicao solidificada em Direito codificado ou uma formulagio expressa escrita.2%®

O parlamento, nesse sentido, exerce a soberania legislativa, mas os juizes
permanecem sendo os intérpretes do direito, sendo os atos legislativos interpretados
em harmonia com os principios estabelecidos pelo common law. Os juizes partem do
postulado de que o parlamento pode ampliar os restringir 0 alcance das normas do
common law, mas nao alterar a substancia das mesmas, construindo e reconstruindo
o direito a partir das normas legislativas e com base nas categorias juridicas
tradicionais da common law. A interpretacdo das cortes tem a fungéo de adequar o
significado da norma legislativa ao quadro de principios da common law.2%6

Com efeito, a supremacia do Parlamento jamais teve a intencao de submeter
0 juiz ao Parlamento, ou impedir o juiz de afirmar o common law, mas sim passar a
nocao de supremacia do Direito sobre o monarca e, portanto, nao significa onipoténcia
da lei ou absolutismo do Parlamento, diferentemente do que ocorreu com a civil law,
notadamente por decorréncia da Revolugdo Francesa. E por isso que, na Inglaterra
de 1689, pdés Revolucao Gloriosa, Guilherme de Orange teve que se submeter ao Bill
of Rights para ascender ao trono, mediante uma espécie de acordo entre o rei e 0
Parlamento, este representante do povo. O common law submete 0 monarca ao

Direito. Assim, enquanto na Franca o parlamento revestiu-se do absolutismo por meio
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da producgéao da lei, na Inglaterra a lei representou freio ao arbitrio real, mas se inseriu
no tradicional e antigo regime do common law.?%’

O juiz inglés, pois, nunca foi visto como inimigo pelo poder que se instalou com
a Revolucédo Inglesa, motivo pelo qual nunca houve intengdo e sequer necessidade
de submeter o magistrado a lei. O juiz lutara contra o absolutismo do rei, com a
common law, objetivo mesmo do Parlamento. Diferente do que ocorreu na Revolugao
Francesa, em que a lei foi utilizada pelo poder “posto” como freio aos poderes do
monarca e, diante da desconfianca que se tinha nos magistrados, houve a sujei¢ao
do juiz a lei, inclusive proibindo-se a atividade interpretativa, tendi sido 0 magistrado
francés, nessas circunstancias, destituido de poder criativo e de imperium.2%8

De outra banda, a relacao da tradicdo da common law com o Estado de Direito,
nos Estados Unidos da América, acontece de forma diversa da experiéncia inglesa. A
partir da independéncia dos Estados Unidos da América, a Constituicdo norte-
americana assume um carater normativo, cujo poder € posto claramente acima do
poder do legislador ordinario. De plano ja se denota a diferenga para o principio da
soberania do parlamento, do direito inglés. A consciéncia da diferenca entre leis
ordindrias e leis constitucionais se perfila como uma das mudangas mais significativas
em torno do conceito de Constituicdo. E a Constituicdo é considerada um ato de auto
determinagéo da soberania popular.2%°

Atribui-se a histdria constitucional americana o instituto da judicial review of
legislation. Nos Estados Unidos, a tradicdo constitucional pressupde um amplo
controle de constitucionalidade das leis, ou seja, a possibilidade, por parte das cortes,
de assumir a funcdo de intérprete da Constituicdo, capaz de rever, declarar

inconstitucionais e, assim, invalidar as decisdes das casas legislativas. A partir do
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caso Marbury v. Madison (1803), a Suprema Corte passou a ter papel notavel na
democracia constitucional americana.?6°

A Constituicdo norte-americana, nessas circunstancias, deu inicio
verdadeiramente a época do “constitucionalismo”, com a concepcao da supremacia da
Constituicao em relacédo as leis ordinarias; representou o arquedtipo das Constituicdes
“rigidas”, que nao podem ser modificadas ou derrogadas por leis ordinarias, mas apenas
por procedimentos especiais de revisao constitucional. E, no julgamento do caso Marbury
v. Madison, a Suprema Corte norte-americana impds o poder-dever dos juizes de negar
aplicacao as leis contrarias a Constituicao, ja que esta prepondera em relacado aos atos
legislativos que com ela contrastam. Assim, se a Constituicdo € uma lei fundamental
superior, nao mutavel pelos meios ordinarios, € consequéncia légica a necessidade
desse controle (de constitucionalidade) pelo Poder Judiciario.?®"

Foi, entretanto, a partir do Século XX que a Suprema Corte incrementa seu
papel na defesa dos direitos individuais e das minorias e, apds a Segunda Guerra
Mundial, o debate constitucional acerca do papel do Poder Judiciario e sobre a relagao
entre judicial review e democracia ficou mais acalorado do que nunca. Diante disso, o
nexo entre rule of law e rule of people restou de alguma forma neutralizado pelo papel
da Suprema Corte e a ligagdo que a cultura juridica americana manteve com a tradi¢cao
da common law — apesar do carater positivo da Constituicdo — contribuiu com esse
processo de neutralizacdo. Os efeitos resultantes da supremacia do Poder Judiciario,
nos Estados Unidos, se conecta ao objetivo de relegitimar o processo politico e reler
o significado de rule of law a luz da complexidade da estrutura constitucional.?6?

Ha uma evolucéo do debate constitucional americano acerca do rule of law e de
seus efeitos no common law desde a revolucéo até o século XX. Na primeira metade do
século XIX, havia duas concepgdes de republicanismo ligadas a duas visbes de
soberania popular. De um lado, haveria um republicanismo populista, a qual considera a
participacao politica do povo um dos bens fundamentais. Desse lado, Thomas Jefferson
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e os antifederalistas. Assim, nada impediria 0 povo de criar peridédicas revisdes
constitucionais. Um governo republicano teria o conddo de entregar a soberania popular
a tarefa de frear o exercicio do poder. Nesta concepcdo, a Suprema Corte deveria
funcionar dentro dos limites de uma aplicacédo estreita do texto da lei. Muito poder aos
juizes poderia, nesta visdo, abalar a l6gica democratica.?6?

Ja o republicanismo “classico”, de John Adams e dos Federalistas, antes de
tudo, distinguia o republicanismo dos franceses — ao encontro das ideias de Jefferson
— do republicanismo dos americanos. Para Adams, o conceito de republica varia; os
franceses e os ingleses encaram como democracia representativa soberana. O
republicanismo americano pensa a republica como governo do povo, sim, mas em
conformidade com as leis fundamentais e com os principios de justica. Dai surgiria o
sistema de checks and balances, como instrumento de controle de paixdes: a divisao
de poderes, os distritos eleitorais de grandes proporcdes e a dialética entre Estados
federados e Estado Federal canalizariam os interesses para um processo deliberativo
0 mais proximo possivel da razao.264

Contudo, a Corte Suprema apenas teve seu papel privilegiado de intérprete da
Constituicao a partir do caso Marbury v. Madison. Até entdao a Corte estaria limitada
ao controle dos atos legislativos inconstitucionais. O direito constitucional seria
subtraido da esfera politica. Uma vez estabelecidos pela Corte, 0s principios devem
ser considerados fundamentais. Os principios constitucionais, aprovados pelo povo,
limitam os atos do Poder Legislativo. A decisdo de Marbury v. Madison tornou o Poder
Judiciario responsavel pela realizacéo e pela defesa dos principios do ordenamento
constitucional.?6®

Nessa linha de raciocinio, importa, neste ponto, questionar o que inspirou o

instituto norte-americano do judicial review. Um dos fatores mais relevantes para o
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desenvolvimento da supremacia do Poder Judiciario foi exatamente o que ocorreu, no
sistema inglés, acerca da supremacia do Parlamento. Paradoxalmente, a supremacia
do Parlamento, na Inglaterra, favoreceu a supremacia dos juizes nos Estados Unidos.
A supremacia do Parlamento, na Inglaterra, corporificada a partir da Revolucao
Gloriosa (1688), substituiu a doutrina de Eduard Coke estabelecida no inicio do século
XVII. Para Coke, a common law prevalecia sobre a statutory law, embora pudesse ser
“completada” pelo legislador (mas nao violada); dessa forma, seria funcao dos juizes
garantir a supremacia do common law contra os arbitrios do soberano e do
Parlamento.26¢

Mas da doutrina de Coke ficaram os frutos, ao menos nos Estados Unidos, para
a supremacia do Poder Judiciario. Muitas das colbnias inglesas da América do Norte
foram construidas como companhias comerciais e, de qualquer modo, a maior parte
das Colbnias foi regida por “cartas da Coroa”, consideradas como as primeiras
Constituicées das Colbnias, eis que vinculavam o legislador colonial e regulavam as
estruturas juridicas fundamentais das Colonias. Estas, por sua vez, ndao podiam
promulgar leis contrarias as leis do Reino da Inglaterra (contrarias a vontade do
Parlamento inglés). Mas a supremacia do Parlamento ndo conduziu os norte-
americanos ao mesmo resultado. Quando, em 1776, as colénias inglesas da América
proclamaram sua independéncia da Inglaterra, as velhas “Cartas” deram lugar as
“‘novas Constituicdes”, tidas estas por leis fundamentais dos novos Estados
independentes e, como no passado nao eram aplicaveis pelos juizes leis contrarias
as “Cartas” coloniais e as “leis do Reino”, as leis contrarias as “novas” Constituicoes
igualmente ndo poderiam ser aplicadas pelos juizes. Nascia, assim, a supremacia do
Judiciario, estabelecido, formalmente, no julgamento do caso Marbury v. Madison.?5”

Adiante, a doutrina do common law, a qual a jurisprudéncia da Suprema Corte
se inspirou por todo o século XIX, teve de enfrentar as criticas do movimento realista
e pragmatista a partir do século XX e do incremento da funcao interpretativa da
Suprema Corte. A ideia do common law como expressao objetiva e imparcial de um

estado de coisas espontaneo, reflexo de uma realidade que precisava ser salva das
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distor¢cdes legislativas, foi superada por um direito concebido ndo mais como “dado”,
mas em “construcao”, capaz de regular e direcionar em sentido normativo a realidade.
A problematica do carater contramajoritario da Suprema Corte impulsionou, nas
primeiras décadas do século XX, uma maior deferéncia do Judiciario em relagao ao
Poder Legislativo. Entretanto, a partir de 1938, a Corte teve um novo espacgo de acao,
transformando-se em garante de direitos civis e das minorias, como a liberdade de
expressao, a privacidade e a igualdade de acesso aos servi¢os sociais fundamentais.
No periodo posterior a Segunda Guerra Mundial, uma série de novos direitos foram
“produzidos” pelas decisdes da Corte Suprema.68

A partir desta quadra dos debates constitucionais contemporaneos nos
Estados Unidos, houve tentativas de reformulacao da nog¢do de Constituicdo como
rule of law, pelo desenvolvimento do realismo juridico e da consciéncia que este
fendbmeno produziu em relagdo ao carater indeterminado do Direito. Dentre os
herdeiros da critica realista ao formalismo juridico esteve a posicao dos Critical Legal
Studies, para quem a concepgéo liberal do rule of law ndo atende ao carater
necessariamente ideolégico da deliberacdo judiciaria, pois incoeréncia e
indeterminacao seriam tragos préprios das leis, que derivam do préprio modo em que
as leis sdo produzidas — como resultado de conflitos, choques e compromissos entre
grupos sociais dotados de diversas posi¢cdes de poder e portadores de interesses e
opinides contrastantes, que permanecem nas ambiguidades do texto legislativo.26°

Acerca do Realismo Juridico norte-americano, Dimitri Dimoulis pontua:

[...] O realismo norte-americano concentra seu interesse cognitivo nas
normas que foram formuladas pelas autoridades que aplicam o direito
e, principalmente, pelos juizes. Considera que carece de sentido
perguntar o que deveria ser decidido no caso concreto de acordo com
normas anteriormente postas, duvidando da existéncia de hierarquia
normativa, assim como da possibilidade de encontrar o direito
aplicavel utilizando os meios légicos do silogismo juridico. O realismo
ensina que o conteudo do direito s6 pode ser empiricamente
constatado e reconhece como relevante aquilo que foi realmente
decidido. [...] Para o realismo, a atividade jurista-intérprete se limita a
previsdes sobre as futuras decisdes das autoridades competentes e a
andlise dos fatores que influenciam as decisfes reais, assim como ao
estudo de seu impacto (consequéncias sociais). Rejeita-se a distingao
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entre o carater normativo do direito, considerado como um ser (e nao
dever ser), como conjunto de fatos. Sdo as decisées tomadas (ou as
condutas assumidas) em relagéo a um caso. Um realista afirmaria que
€ um fato (e ndo uma norma ou aplicacdo de norma preexistente) que
0 juiz, ao decidir um caso, condenou o0 réu ao pagamento de certa
indenizagao. [...] Na perspectiva jusrealista ndo ha hierarquia; falta
nexo causal entre a norma supostamente superior e a norma concreta.
A partir do momento em que o juiz pode decidir de acordo ou ndo com
a norma superior, influenciado por uma série de fatores pessoais e
sociais, o realismo considera juridicamente existentes somente as
decisbes que, na visao tradicional, se encontram na base da piramide.
[...] O aplicador pode seguir aquilo que considera (e apresenta) como
moralmente imposto, mas, para o realismo, isso ndo passa de uma
expressdo de vontade subjetiva. (grifo do autor).?”°

Essa postura da Suprema Corte a partir da segunda metade do século XX
encontrou severas criticas, dentro do préprio direito americano. O préprio justice
Antonin Scalia, desde sua época como componente da Corte, ja criticava essa
postura. Para ele, uma Constituicdo transformada em uma living Constitution
adaptavel a mudanca esconde o perigo do arbitrio do Poder Judiciario e a incerteza
do Direito; e aquilo que a Constituicdo significava ontem poderia ndo ser mais
verdadeiro amanha. Scalia defendia que ndo caberia a um corpo de juizes tais
mudancas, mas ao legislador democratico. A common law no ambito da interpretagéo
constitucional confiada em ultima instdncia ao Judiciario resultou nesta living
Constitution e 0 maior risco € que a Constituicdo acabe significando (apenas) aquilo
que os juizes consideram que ela deva significar.?”

E um Poder Judiciario que se expde dessa forma no plano politico esta fadado
a se tornar escravo das preferéncias mutaveis da opiniao publica. Dai Scalia propor o
governo da lei como rule of rules, pois quando o juiz vai além da aplicacao da lei ele

transforma o governo da lei em governo dos homens, arrogando um poder arbitrario.
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Por isso o referido justice sustenta, dentro de uma concepcéao formalista do rule of
law, que a Constituicdo seria um conjunto de regras que limitam o poder.27?

Neste ponto em que se aborda a tradicdo da common law e o rule of law, é
interessante sinalizar a relacao que Jeremy Waldron apresenta entre o rule of law e o
stare decisis. Para o autor, a regra do precedente esta ligada ao rule of law. A
consisténcia e a previsibilidade de um Direito promovido pelos juizes, bases do rule
of law, sdo condicdes de possibilidade a partir do stare decisis. Waldron aponta para
o principio da generalidade, a partir do qual o magistrado, ao decidir um caso, deve
sempre ter em mente que o critério normativo adotado para o julgamento sera levado
em conta em julgamentos de casos semelhantes futuros; a ideia € que os juizes
trabalhem juntos na construcao e na evolucao do Direito e que para tanto € necessario
que casos semelhantes sejam julgados a partir do mesmo critério normativo. E isto
que o rule of law demanda dos magistrados: manter a confiangca nos critérios
normativos oriundos das decisdes judiciais.?”3

No mesmo sentido, Daniel Farber aponta que seguir as razdes de decidir das
decisbes anteriores, como quer a regra do precedente, faz com que as cortes possam
promover um guia de interpretacado do Direito para o futuro. Apresentando padrdes de
critérios normativos que serdo vinculantes no futuro, as cortes demonstram que o
Direito € feito de regras (e principios), € ndo de impressées pessoais de cada
magistrado, sendo este um dos aspectos mais importantes do rule of law. O respeito
aos precedentes impulsiona os juizes a buscar critérios normativos que serao
adotados no futuro e, assim, promovendo decisdes com coeréncia. Portanto, o stare
decisis oferece um regime constitucional estavel o suficiente para dar suporte ao rule
of law, mas flexivel o suficiente para permitir a evolucdo da interpretacdo da
Constituicdo ao longo do tempo.?74

Por sua vez, Dworkin também busca recuperar um “ndcleo duro” da
Constituicao com objetivo de construir o “governo da lei” e ndo “governo dos homens”.
Mas adota um caminho diverso daquele delineado por Scalia, pois abandona o
formalismo juridico e 0 apego ao legislador democratico, ancorando sua concepcao
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substancialista do rule of law nos principios da moral constitucional. O papel da Corte
Suprema em importantes reformas liberais e na garantia de direitos civis e de minorias
nao teria desvirtuado o “governo da lei”. A legitimacdo do Poder Judiciario é
sustentada pelo fato de que o juiz age corretamente ndo em termos puramente morais,
mas em termos juridicos. A ideia da corte como “foro de principios” € a solugao que
Dworkin traz pela reformulacéo da ideia de “governo da lei”, que busca no interior do
ordenamento constitucional uma postura de nao deferéncia do Judiciario em relacao
ao legislativo quando os direitos estdo em jogo.?”®

Dworkin toma distancia da nocao de rule of law da Constituicdo como conjunto
de regras das quais se deduz e se subsume o Direito aplicavel aos casos particulares.
Isto porque, nos “casos dificeis”, como se viu no capitulo anterior, o Magistrado teria
amplo espaco discricionario para avaliar e colmatar a “lacuna”. E é precisamente essa
discricionariedade que, por um lado, sugere uma postura de deferéncia do juiz em
relacao as politicas do legislador; e, por outro, permite que o magistrado crie Direito
de forma arbitraria. Para Dworkin, a Constituicdo é um conjunto de principios
fundamentais, propondo uma nogao substancialista do rule of law, oferecendo critérios
substanciais de justica com base, garantindo a atribuicdo de direitos a partir de uma
coerente interpretacdo da Constituigdo.?”®

E Dworkin demonstra como essa concepgado substancialista escapa dos
perigos de discricionariedade judicial e de um desvirtuamento da l6gica democratica.
Na interpretacdo do liberalismo republicano de Dworkin, we the people é uma
comunidade politica “de principio”, que se forma como pessoa moral no ato da
Constituicao, entendendo a Constituicdo como expressao da identidade moral de uma
“comunidade politica de principio”, na qual os membros dessa comunidade escolhem
ser regidos por principios comuns € nao apenas por regras derivadas de
compromissos politicos. A praxis juridica seria, pois, uma pratica interpretativa, mas
nao ha espaco infinito para interpretacdes, havendo sempre uma resposta correta a
luz do ordenamento juridico. E neste diapasdo que Dworkin vincula o magistrado a
integridade e a coeréncia na interpretacdo e aplicacdo do Direito, a luz das
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precedentes interpretagcdes constitucionais, interpretando a histéria juridica
precedente como um dado.?”’

Diante de todo o exposto, resta claro que a nocao do Rule of Law esta, nos
Estados Unidos da América e na Inglaterra, diretamente ligada aos compromissos
histérico-ideoldgicos que a tradicdo da common law enraizou nesses paises. Assim,
a evolucao do Estado de Direito e 0 modelo de jurisdicdo que é adotado em cada pais
é fruto desses compromissos. E 0 momento, a seguir, pois, de observar a relacdo da
tradicao da civil law no Estado de Direito na Alemanha e na Franga, e seus respectivos

compromissos historico-ideoldgicos.
3.1.2 A Tradigao da Civil Law na Alemanha e na Franca e o Estado de Direito

Como se viu, na Inglaterra os valores se enraizam na tradigdo da common law
cuja elaboracao e desenvolvimento esta a cargo dos juizes e tribunais e é posta como
fundamento do rule of law. Na Alemanha, ao seu turno, a doutrina do Estado de Direito
exclui a anterioridade do Direito em relacdo ao Estado. E precisamente na relagdo
direito-Estado, resolvida com o primado do Estado, que se identifica a caracteristica
mais relevante do Rechtsstaat alemao. Enquanto, ao contréario, é na superioridade do
Direito proclamado pelas Cortes de justica como fundamento do rule of law que reside
0 aspecto mais relevante da doutrina inglesa do “governo do direito”.?”8

A andlise das transformagdes das doutrinas dos direitos na Alemanha no
decorrer do século XIX pode permitir colher o acontecimento do Rechtsstaat na sua
especificidade irredutivel em relacédo ao rule of lawinglés. Se, na Inglaterra, os direitos
foram resultado da atuacao das Cortes de justica, na Alemanha as interpretacdes dos
direitos foram diferentes nos seus diversos territérios e foram marcadas por uma
complexa evolucédo caracterizada, de um lado, pela transicdo do jusnaturalismo ao
positivismo juridico e, de outro lado, pela superagao da perspectiva liberal em direcao
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a uma visao conservadora na segunda metade do século, caracterizada pelo primado
do Estado em relagdo do Direito.?”?

Mas como estabelecer-se-ia 0 equilibrio entre o poder estatal e a liberdade dos
cidadaos? O povo detinha direito a uma auténoma produgéao juridica — limitativa, se
necessario, do poder estatal — que se exprimia pela consciéncia ética mediante a
participacdo na legislagdo através da representatividade popular. A doutrina do
Estado de Direito alema p6s gradativamente o fundamento dos direitos na legislacao,
mediante a representatividade popular. A partir disso, apresentou-se o problema da
relacdo entre lei e Constituicdo, base do Estado de Direito. A superioridade da
Constituicdo em relacdo a lei ndo se afirmou na realidade histérica constitucional da
Alemanha, limitando-se a uma fundacao apenas legislativa dos direitos na realizacao
do Estado de Direito, na segunda metade do século XIX.28

Na monarquia constitucional, a liberdade do povo — liberdade politica — era uma
instituicdo do Estado, ao passo que a liberdade individual pertencia ao direito privado
e garantia a esfera juridica individual. Eram, assim, postos com clareza os termos do
compromisso: de um lado, a monarquia constitucional; de outro, o Estado deveria
respeitar as liberdades individuais. A concepcdo liberal tendia, portanto, a
salvaguardar, em uma perspectiva juspositivista, a seguranca dos direitos de cada
individuo e a autonomia da sociedade civil, mas devia aceitar 0 compromisso com a
monarquia constitucional. Dai a dificuldade de se aceitar a Constituicdo como superior
as fontes do direito e o carater pré-estatal dos direitos.?®!

Nessa linha, no decorrer do século XIX, a legislagao estava em primeiro lugar.
A lei estabelecia as regras permanentes na mudanca das relagdes sociais. E como o
Direito amadurecia na consciéncia da nacao, assim também a lei ndo poderia ser a
obra de um unico individuo, mas sim resultado de um acordo entre povo e soberano.
O poder judiciario e o poder executivo estavam submetidos a lei, resultando do
principio da legalidade e das exigéncias em se subordinar a administracdo a uma
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Danilo; COSTA, Pietro (Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugdo de Carlo Alberto
Dastoli. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 323-324.
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jurisdicao de direito publico para tutelar os direitos dos cidadaos perante a autoridade
administrativa do Estado.28

Entretanto, é importante ressaltar a importancia da Escola Historica
(Savigny?8) nesta quadra da histéria do Direito alema. Savigny ndo era contrario a
codificacao em si, mas somente devido ao momento historico da Alemanha ainda pré-
Unificagé@o, entendendo o autor que o pais ainda ndo estava maduro para esse passo
tao importante. Para Savigny, a Alemanha do inicio do século XIX encontrava-se em
decadéncia de sua cultura juridica, e a codificagcdo perpetuaria e agravaria tal
situagdo. Dai a necessidade de se promover o desenvolvimento do Direito cientifico,
pelo trabalho dos juristas.?8

Dessa forma, a funcao histérica da legislacao foi assumida, naquele momento,
pelo Direito cientifico, também corrente do positivismo juridico, pois fundado na
concepgdo do Direito como uma realidade socialmente posta e como unidade
sistematica de normas gerais. Esse material juridico posto seria o Direito romano,
sendo, para essa corrente, tarefa propria da ciéncia juridica, mais do que do legislador,
transformar esse material em um ordenamento juridico unitario e sistematico. O Direito

cientifico®® alemao que, na primeira metade do século XIX deu origem a doutrina

282 G0ZZI, Gustavo. Estado de direito e direitos subjetivos na histéria constitucional alema. In: ZOLO,
Danilo; COSTA, Pietro (Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugéao de Carlo Alberto
Dastoli. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 325-326.

283 Savigny foi um dos fundadores da Escola Histérica do Direito, no inicio do século XIX. Para ele, o
Direito & produto histérico e manifestagédo cultural do “espirito do povo”. A Escola Histérica surgiu
em oposi¢ao ao Jusnaturalismo — que considera o Direito como fendmeno atemporal e cujas bases
seriam encontradas na razdo e na natureza das coisas. Para Savigny, a legislacdo acontece no
tempo — concepgao histérica do Direito — conjugada com a histéria do Estado e do seu povo; o
Direito &, pois, uma atividade do Estado. O objeto da interpretagcéo, para a Escola Historica, estava
na reconstrucdo do pensamento do legislador, expresso na lei; havia trés elementos da interpretacao:
l6gico, gramatical e histérico. Deveria o intérprete considerar, assim, o “pensamento” da lei, a partir das
circunstancias historicas, para obter o significado do texto em seu conjunto/contexto. A fonte originaria
do Direito, para Savigny, nessa linha de raciocinio, ndo seria a lei, mas a comum convicgéo juridica do
povo, o “espirito do povo”. Este “espirito” tem como objeto as tipicas e concretas formas de conduta, as
quais, pela “consciéncia da sua necessidade”, sdo observadas pelos cidadaos. Dessa forma, os
institutos juridicos se transformam no tempo, pelas relagées humanas; ndo podem ser considerados,
com efeito, unicamente pelo somatério das normas que lhes dizem respeito. As regras, portanto, sao
extraidas da “intuicao global” dos institutos, ndo havendo como interpretar a lei “em si mesma”, mas sim
pela “intuicdo do instituto juridico”. Ha, na Escola Histérica, uma conciliagao entre intuicdo e conceito.
Nessas condigbes, no caso de conceitos juridicos “indeterminados”, deve-se apelar para o fim especial
da lei em apreciagao; ou invocar uma “razdo geral”, um “pensamento juridico geral’, para evitar que uma
norma fosse aplicada em contradigao ao seu fim. Conforme LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do
direito. 3. ed. Tradugao de José Lamego. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 9-19.

284 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Compilagéo de Nello Morra.
Tradugao e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006. p. 61-62.

285 A Escola cientifica “recusa-se a considerar a lei como fonte Unica do direito; admite a sua
preeminéncia, embora entenda que o costume, a jurisprudéncia, a doutrina e a equidade devam
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também ser reconhecidas como fontes do direito. O jurista deve procurar as solugdes mais justas
e mais adequadas, como complemento as normas impostas pelo legislador. [...] E pela livre
investigacao cientifica que o jurista deve esforcar-se por revelar o direito do seu tempo: deve tomar
em consideragao todos os elementos constitutivos do estado actual do direito; a sua pesquisa deve,
nomeadamente, ser guiada pela histéria das instituicées. Os progressos feitos pela sociologia do
direito e pela filosofia do direito devem ser utilizados para um melhor conhecimento e compreensao
das normas juridicas da vida actual. O jurista deve considerar as experiéncias feitas, os sucessos
ou fracassos que resultam dos movimentos constantes do direito. Deve procurar a expressao do
justo e ndo apenas a vontade do legislador. O direito é, em si mesmo, coisa diferente da lei; se esta
continua a ser o elemento principal para o conhecimento do direito, ndo exclui os outros elementos:
sobretudo, o costume, os principios gerais e a jurisprudéncia”. GILISSEN, John. Introducao
histdrica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2003. p. 518.



117

pandectista®®, atingiu seu climax na metade do século, com a jurisprudéncia dos

conceitos?®” e, em seguida, com a jurisprudéncia dos interesses??8.289 Frise-se, por

286 O pandectismo dedicou-se a pesquisa dos pandectas (Digesto de Justiniano). A lei como produto

resultante da histéria de um povo e da vontade racional do legislador. Ocupa o pandectismo, pois,
posicao intermediaria entre a compreensao do espirito de um povo, como manifestagéo da lei, e o mais
puro apego ao texto da lei, superando a Escola Histérica, influenciando no surgimento da codificagéo.
Bernhard Windscheid, em seu Tratado das Pandectas, entendeu que o Direito positivo deveria ser algo
a mais do que a folha, ndo sendo uma simples expresséo do poder legislador, mas sim a sabedoria dos
séculos que precederam. Para ele, o que na lei se dita como Direito, antecipadamente o reconheceu
como Direito a comunidade juridica, pois a fonte ultima do Direito positivo seria a razdo dos povos. O
Direito seria, com efeito, algo suscetivel de uma elaboragéo cientifica, ndo apenas de carater histérico,
mas também sistemético. O Direito estaria na vontade racional do legislador. E, portanto, um positivismo
legal racionalista, moderado pela crenga na razéo do legislador, que exprime a ideia de Windscheid.
Para o autor, o Direito € essencialmente equiparado a lei, e esta compreende como expressao da
vontade racional de um legislador historico e idealizado. Windscheid exige que o intérprete se coloque
no lugar do legislador e execute o seu pensamento, para 0 que deve tomar em consideracao quer as
circunstancias juridicas que foram presentes no seu espirito quando ditou a lei, quer os fins prosseguidos
pelo mesmo legislador. Deve o intérprete, segundo o autor, ndo apenas ajustar a expressao insuficiente
da lei 0 sentido realmente pensado pelo legislador, mas ainda imaginar o pensamento que o legislador
nao pensou até o fim, ou seja, deve ndo manter-se simplesmente no plano da vontade empirica do
legislador, mas conhecer a vontade racional desse legislador. Nessa linha, para Windscheid, as lacunas
devem ser preenchidas a partir do espirito do Direito no seu todo. Conforme LARENZ, Karl.
Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugdo de José Lamego. Lisboa: Fundacdo Calouste
Gulbenkian, 1997. p. 34-39.

287 A Jurisprudéncia dos Conceitos tem, em Puchta, quem conclamou a ciéncia juridica de seu tempo
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a tomar o caminho de um sistema l6gico no estilo de uma “piramide de conceitos”, decidindo assim
a sua evolugao no sentido de uma “Jurisprudéncia dos Conceitos formal”. A ideia de sistema
significa que o desabrochar de uma unidade em uma diversidade, que desse modo se reconhece
como algo coeso do ponto de vista do sentido. Na Jurisprudéncia dos Conceitos, ha uma unidade
do conceito geral abstrato: limpo de tudo que haja de particular, unidade essa que conduz a légica
formal. O sistema de conceitos, determinado por esta légica formal, assemelha-se a uma espécie
de pirdmide: o ideal do sistema é atingido quando no vértice se coloca o conceito mais geral
possivel, em que se venham a subsumir, como espécies e subespécies, todos os outros conceitos.
As proposigoes juridicas que constituem o Direito de um povo encontram-se em um nexo organico
gue se esclarece a partir do espirito do povo. Mas esse nexo de proposigdes ocorre em um nexo
I6gico, entre conceitos. Deve-se, assim, reconhecer as proposi¢coes juridicas no seu nexo
sistematico, seguindo-se a genealogia de cada proposicao até o principio comum. A ciéncia entra,
pois, como uma terceira fonte do Direito; o Direito mediante a ciéncia surge; o Direito é trazido a luz
pela atividade dos juristas. Esta genealogia dos conceitos é representada por uma piramide de
conceitos, um sistema construido segundo regras de logica formal. Possui, com efeito,
“conhecimento sistematico” aquele que consegue seguir a proveniéencia de cada conceito nos
sentidos ascendente e descendente. A genealogia dos conceitos ensina que o conceito supremo
codetermina os restantes através do seu conteudo. Ja os conceitos ulteriores, a partir do conceito
fundamental, provém do processo I6gico-dedutivo e cada conceito derivado contém as notas do
conceito superior, podendo subsumir-se a este. Logo, a Jurisprudéncia dos Conceitos pretende
subsumir a conceitos juridicos fixos todos os fenébmenos juridicos, e lhes atribuir uma posicao
irreversivel. Conforme LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Traducao de José
Lamego. Lisboa: Fundagao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 21-29.

Jhering foi o jurista que se ocupou da passagem da Jurisprudéncia dos Conceitos para a
Jurisprudéncia dos Interesses. Em um primeiro momento de seu pensamento, lhering apoiou a
Jurisprudéncia dos Conceitos de Puchta e a elevou, ao longo do século XIX. Em seguida, em uma
segunda fase, lhering traz uma jurisprudéncia pragmatica de raiz sociologica, a partir da metade do
século XIX. Essa segunda fase, de jurisprudéncia pragmatica, que desagua na Jurisprudéncia dos
Interesses (de Heck, Stoll e Muller-Erzbach), Ihering combate as fontes juridicas romanas e o
sistema de conceitos logicamente inquestionavel. Para o autor, os problemas exsurgentes da
sociedade industrial opdem novas questdes a legislacdo e a pratica juridica. Ihering sentiu as
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oportuno, que foi por essas influéncias que o Cadigo Civil, na Alemanha, apenas foi
promulgado em 1900, quase um século apés, por exemplo, a introducédo do Cédigo
Civil francés.

Adiante, a criacao do Segundo Império em 1871, com a Unificacdo, originou
novas relagées constitucionais e a reconhecida superioridade do principio monarquico
tornou-se o fundamento de uma concepcéao que desvirtuou completamente a doutrina
liberal do Estado de Direito. Iniciou-se uma profunda transformacao da concepgéo do
Rechtsstaat que marcou a derrota definitiva da perspectiva liberal. As liberdades
individuais da tradicdo liberal, que tinham sido reconhecidas como pertencentes aos
homens em virtude da comum humanidade, eram agora concebidas apenas como
reflexo de normas obijetivas, ou seja, como expressao de leis gerais, rompendo-se
com o equilibrio entre ordenamento juridico e liberdade individual. Impunha-se, pois,
a soberania do Estado, e o Estado de Direito se transformava no Direito do Estado.?%°

insuficiéncias do pandectismo e chamou a atencao para os problemas do seu tempo, negando o modelo
anterior (Conceitos). Para Ihering, as proposic¢des juridicas e os conceitos se transformam com o tempo
e acreditar na inalterabilidade dos conceitos juridicos romanos seria uma posigao acritica da histéria.
Neste andar, o autor abandona a ideia de que com os conceitos juridicos basicos poder-se-ia deduzir
todas as proposicoes juridicas. As fontes dos conceitos juridicos deveriam ser, para o autor, buscadas
em razdes psicologicas, praticas, éticas e historicas. Por isso, “jurisprudéncia pragmatica”: os conceitos
devem levar em conta seu “valor para a vida”, seu fim, seu motivo pratico. Ora, para o autor, o sujeito,
gue esta por detras das proposicoes juridicas; dessa forma, Ihering desloca o eixo do problema do
legislador para a sociedade. A jurisprudéncia pragmatica de Jhering foi o ponto de partida para a
Jurisprudéncia dos Interesses. A Jurisprudéncia dos Interesses tende para o primado da valoragédo da
vida, ndo sendo um sistema fechado de conceitos juridicos. A fun¢éo da Jurisprudéncia dos Interesses,
pois, é facilitar a fungéo do juiz, de modo que a investigagao da lei e das relagbes da vida preparam a
deciséo “objetivamente adequada”. O objetivo da atividade judicial é a satisfagdo das necessidades da
vida. A Jurisprudéncia dos Interesses considera o Direito como tutela de interesses. Os conceitos
legislativos sa@o produtos de interesses de diversas ordens. Por isso, deve-se reconhecer com rigor 0s
interesses que deram origem a lei. Esses interesses, assim, devem ser levados em conta na decisédo de
cada caso. A questdo desloca-se para os “fatores sociais motivantes” do legislador. Nessa linha, a
interpretacdo deveria remontar aos interesses que foram causais para a lei. A Jurisprudéncia dos
Interesses teve atuagdo libertadora sobre o pensamento formalista e o positivismo ‘“legalista”,
desencadeando ao juiz a possibilidade de desenvolver o Direito em harmonia com as exigéncias da vida,
nao apenas na ‘“fidelidade a lei”. Ha, ainda, uma segunda linha de ideias na Jurisprudéncia dos
Interesses, que transcende a teoria dos interesses. O legislador, ao ordenar os interesses da vida, realiza
um juizo de valor sobre eles, que se reconduz a promogéo de um ideal social. Cada proposi¢ao juridica
contém um juizo de valor sobre conflitos subjacentes e cada valoragdo constitui uma livre tomada de
deciséo do sujeito valorante. Esses juizos de valor, provenientes do legislador e do préprio intérprete,
servem de ordenacdo “externa” do material juridico-legislativo. A Jurisprudéncia dos Interesses,
portanto, substituiu 0 método de uma subsungéo nos rigidos conceitos legislativos, fundamentada em
termos l6gico-formais, por um juizo de “ponderagédo” com avaliagdo dos interesses em jogo. Conforme
LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. 3. ed. Tradugao de José Lamego. Lisboa: Fundagao
Calouste Gulbenkian, 1997. p. 55-77.

289 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Compilagéo de Nello Morra.
Tradugéo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos Rodrigues. S&o Paulo: Icone, 2006. p. 121-122.

2%0 GOZZI, Gustavo. Estado de Direito e direitos subjetivos na histéria constitucional alema. /n: ZOLO,
Danilo; COSTA, Pietro (Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugdo de Carlo
Alberto Dastoli. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 327-328.
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Essa reconstrucao sistematica do Estado de Direito a partir da segunda metade
do século XIX baseava-se em alguns principios. O Estado possuia personalidade
juridica prépria, era titular de direitos. O Estado atribuia ao individuo uma capacidade
juridica e, com essa, a capacidade de exigir a tutela juridica por parte do Estado.
Ademais, os direitos concedidos pelo Estado séo direitos subjetivos que representam
um ampliamento da liberdade natural, ndo sendo entendidos como mero direito reflexo
do direito objetivo. Nesta fase, o Estado de Direito alemao estava baseado na
soberania do Estado e na fundagao legislativa dos direitos.?®’

Nesses modelo de Estado aleméo, sejam anteriores ao Segundo Império, seja
o modelo posterior, a civil law teve terreno fértil para florescer e se estabelecer. Ora,
se o fundamento dos direitos estava na legislacao, se esta estava em primeiro lugar
e se limitou-se a uma fundacéao apenas legislativa dos direitos na realizacao do Estado
de Direito, a lei como fonte priméaria e soberana do Direito estava estabelecida. Esse
status reforca-se, ainda mais, com a submissdo do Judiciario a lei e com a nao
aceitacdo da anterioridade do Direito em relacdo ao Estado, vinculando a este —
fundamentalmente as casas legislativas — a “criagao” do Direito.

Apbs a Segunda Guerra Mundial, o poder ilimitado dos parlamentos provocou
o temor de que as maiorias pudessem violar a Constituicdo. Assim, chegou-se a um
controle judiciario de constitucionalidade centralizado, confiado ao Tribunal
Constitucional Federal. Essa reviravolta, que marca o primado da Constituicdo em
relagdo ao legislador, pée o contraste insuperavel entre a hodierna democracia
constitucional e o Estado de Direito na concepcao liberal. A democracia que se firmou
na Alemanha elevou o Tribunal Constitucional Federal a guardido da Constituicao e
fez dele um 6rgao constitucional dentro do processo de formacdo da vontade
politica.2%

E sobretudo essa superacdo do formalismo do Estado de Direito que o torna
incompativel com a realidade da hodierna democracia constitucional. A
constitucionalizagao dos direitos fundamentais e a anterioridade da Constituicdo em
relacao a lei tornam, portanto, irrecuperavel a distancia que separa o Estado de Direito

291 GOZZI, Gustavo. Estado de direito e direitos subjetivos na histéria constitucional alema. /n: ZOLO,
Danilo; COSTA, Pietro (Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugdo de Carlo
Alberto Dastoli. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 330-331.

292 GOZZI, Gustavo. Estado de direito e direitos subjetivos na histéria constitucional alema. /n: ZOLO,
Danilo; COSTA, Pietro (Org.). O Estado de direito: historia, teoria, critica. Tradugédo de Carlo
Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 333-334.
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da democracia constitucional, impondo, assim, a redefinicdo da doutrina do Estado de
Direito. Doravante, a Constituicdo obriga os 6érgdos do Estado nao apenas
formalmente, mas também materialmente, pondo o vinculo representado por precisos
conteudos do Direito. Parece, com efeito, evidente que uma reutilizacdo do conceito
de Estado de Direito na era da democracia contemporanea pode ocorrer somente
sobre o fundamento de uma profunda transformacao, concebendo o Estado como
Estado Constitucional — e nao legislativo — e como Estado material — e ndo formal.?®3
Por sua vez, na doutrina juspublicistica francesa contemporanea, o conceito de
Etat de droit apresenta dois amplos significados. No primeiro, o Estado age
exclusivamente de forma juridica. O Estado funda e delimita o ordenamento juridico
nacional, ou seja, o conjunto de regras que ele dita a si mesmo e daquelas que dele
resultam. O Estado é competente para definir suas proprias competéncias. No
segundo significado, o Estado estd submetido ao Direito: o objetivo é enquadrar e
limitar o Estado mediante o Direito. O poder politico € enquadrado pelo direito através
da separacao dos poderes, que implica na independéncia do Judiciario em relacao
aos demais poderes, a proclamacao dos direitos e das liberdades e o controle
jurisdicional de constitucionalidade das leis. A problematica de um Estado limitado
pelo Direito ndo nasce, evidentemente, no século XX. Ela ja estava presente na
monarquia do Antigo Regime. Entretanto, enquanto na época moderna os juristas se
utilizaram da teoria do Estado de Direito para p6r limites ao poder do Estado, e para
limitar a onipoténcia parlamentar resultante da teoria da soberania nacional, os juristas
anteriores a Revolugéo preocuparam-se em fundar a onipoténcia do monarca.?*
Contudo, o poder do monarca nao era ilimitado. Na monarquia francesa os
suditos obedeciam as leis do monarca e este as leis naturais, restando aos suditos a
liberdade natural e a propriedade dos bens. Entretanto, haja vista que esses direitos
naturais tinham carater abstrato, ndo eram facilmente defendiveis em face de eventual
violacdo por parte do rei. Nessa linha, embora os direitos dos individuos nao
estivessem efetivamente protegidos contra o poder real, dispunha a monarquia de
estatutos juridicos, que apresentavam-se como um mosaico de disposicdes

293 GOZZI, Gustavo. Estado de direito e direitos subjetivos na histéria constitucional alema. /n ZOLO,
Danilo; COSTA, Pietro (Org.). O Estado de direito: historia, teoria, critica. Tradugdo de Carlo
Alberto Dastoli. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 335-337.

294 | AQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franca. In: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro
(Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 338-339.
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consuetudinarias no vértice das quais se encontravam as leis fundamentais do reino.
Coexistiam, pois, lei de sucessao, lei de indisponibilidade da coroa e uma lei de
inalienabilidade da coroa, as quais, todas, obrigavam o monarca.?%

Ademais, o poder régio encontrava limites no direito consuetudinario, entao
importante no que dizia respeito ao direito privado, bem como aos estatutos
particulares das provincias. O poder monarquico igualmente devia estar de acordo
com Orgaos deliberantes como Estados-gerais e, também, o rei devia enfrentar o
ativismo das cortes soberanas e do Parlamento de Paris, que reclamavam o direito de
serem associados a elaboragéo das leis, embora fosse 0 monarca quem decidia em
ultima instancia.2%

A Revolucéo, por sua vez, ndo alterou cabalmente o status quo, pois, embora
tenha havido uma ruptura politica — a nacao passou a ser titular da soberania, esta
permaneceu, de alguma forma, ilimitada. A lei passou a ter carater incontestavel,
expressa na vontade geral, até meados do século XX. Essa mistica rousseauniana da
lei encontra-se em artigos da prépria Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao, os quais remetem ao legislativo a determinacado concreta dos atos das
condicbes de exercicio dos direitos proclamados e para a delimitacdo da sua
extensdo. Alias, o carater supremo da lei, votada por um parlamento que age em nome
da nacéo, é ulteriormente acentuado devido a auséncia de um poder antitético.?®”

O Positivismo francés se manifestou pelo formalismo linguistico da Escola da
Exegese?®. O Direito seria uma criagdo humana, fruto de um ato de vontade do

legislador — e apenas do legislador, de modo que o processo de interpretacdo e

295 L AQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franca. In: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro
(Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugéao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 340-341.

29 | AQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franga. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro
(Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 341.

297 LAQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franga. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro
(Org.). O Estado de direito: histdria, teoria, critica. Tradugdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 341-342.

2% A partir da promulgagdo do Cédigo Civil Napolednico, os juristas comegaram a estuda-lo dedicando-se
mais a analise do texto legal e sem ter o passado em conta. Atribuiram a andlise textual uma importancia
capital, explicando artigo por artigo. Isolavam o Cddigo Civil do contexto social do qual ele havia surgido
e nos qual ele deveria ser aplicado. Dele se deduzia por via de raciocinio as solugdes teoricamente
possiveis para os casos. Método, portanto, puramente dogmatico, baseado na analise exegética dos
textos legais. O fundamento, assim, dessa nova concepgao do Direito, era a doutrina legalista: todo o
direito estaria na lei, ndo havendo outra fonte do direito. Conforme GILISSEN, John. Introducéao
historica ao direito. 2. ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1995. p. 515-516.
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aplicacao do Direito, que constitui o cerne da atividade judicial, ndo seria propriamente
um processo de decisdo, mas um puro processo de conhecimento.2%

Na Escola da Exegese, como o préprio nome identifica, a interpretagao limitava-
se a uma forma passiva e mecénica do Codigo de Napoledo. E existem causas para
isto. A primeira é representada pelo préprio fato da codificagdo; o Codigo serve como
prontuario para resolver, se ndo todas, as principais controvérsias, da forma mais
simples e objetiva. Uma segunda razao é representada pela mentalidade dos juristas
dominada pelo principio da autoridade, a autoridade da vontade do legislador que pés
a regra juridica, de forma soberana. Uma terceira causa foi a justificacao juridico-
filoséfica da fidelidade ao Cédigo, representada pela doutrina da separacdo dos
poderes, fundamento ideolégico do Estado moderno; assim, o juiz ndo poderia criar o
Direito para nao invadir a competéncia do Legislativo. Outro fator de natureza
ideolégica é a certe do Direito, segundo o qual deve-se ter um critério seguro de
conduta, conhecendo-se, antecipadamente e com exatiddo, as consequéncias
juridicas dos comportamentos sociais. Uma ultima razdo é de natureza politica: as
pressdes exercidas pelo regime de Napoledo, imposta sobre estabelecimentos de
ensino superior, para que fosse ensinado apenas o Direito positivo contido no Cédigo,
deixando-se de lado teorias gerais do Direito e concepgdes jusnaturalista.30

Por sua vez, a autoridade judiciaria ocupava uma posi¢ao subordinada e a ma

lembranca deixada pelos parlamentos do Antigo Regime ndo encoraja os governantes

299 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagédo
das regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 70.

300 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Compilag&o de Nello Morra.
Tradugéo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos e. Rodrigues. Sdo Paulo: Icone, 2006. p. 78-
81. Prossegue o autor (p. 83 e 86-88) apontando que a “escola da exegese deve seu nome a técnica
adotada pelos seus primeiros expoentes no estudo e exposicdo do Codigo de Napoledo, técnica
gue consiste em assumir pelo tratamento cientifico o mesmo sistema de distribuicdo da matéria
seguido pelo legislador e, sem mais, em reduzir tal tratamento a um comentario, artigo por artigo,
do proprio Cédigo. A interpretacao exegética, alids, € sempre o primeiro modo com o qual se inicia
a elaboragéo cientifica de um direito que tenha sido codificado ex novo. [...] Um segundo aspecto é
representado pela concepgédo rigidamente estatal de direito, segundo a qual juridicas sao
exclusivamente as normas postas pelo Estado, ou, de qualquer forma, que conduzam a um
reconhecimento por parte dele. Tal concepgao implica no principio da onipoténcia do legislador. [...]
Desta atitude diante da lei nasce um terceiro aspecto do positivismo juridico francés: a interpretacao
da lei fundada na intengdo do legislador. Trata-se de uma interpretagdo que tem uma grande
importancia na histéria e na pratica da jurisprudéncia, sendo acatada até os nossos dias. E
perfeitamente coerente com os postulados fundamentais da escola da exegese: se o Unico direito é
aquele contido na lei, compreendida como manifestacdo escrita da vontade do Estado, torna-se
entédo natural conceber a interpretacdo do direito como a busca da vontade do legislador naqueles
casos. [...] A identificacdo do direito com a lei escrita traz como quarto aspecto o culto do texto da
lei, pelo qual o intérprete deve ser rigorosamente — e, podemos bem dizer, religiosamente —
subordinado as disposi¢oes dos artigos do Cédigo.”
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a concederem prerrogativas amplas aos magistrados. Estes ultimos ndo dispunham
de nenhuma independéncia e nem mesmo de poderes iddneos a limitar a acao do
Estado. Nessas circunstancias, a garantia jurisdicional dos direitos individuais contra
um eventual abuso do legislador ndo estava assegurada.3"

A teoria da soberania nacional havia sido concebida para limitar o poder dos
governantes e evitar a exclusividade da autoridade. Mas o desenvolvimento do regime
parlamentar, que tende a enfraquecer o Executivo, e a ampliacdo do direito ao voto
ao longo do século XIX, geraram uma confusao entre o titular da soberania e aqueles
que a exercem, levando a uma identificacdo da nacdo em relacdo aos seus
representantes, transformando-se a soberania nacional em soberania das
assembleias. A fonte primaria do Direito na lei, oriunda das casas legislativas, resultou
como consequéncia légica, haja vista estar no Parlamento a principal fonte de criacao
do Direito.3%?

Nessa quadra da histéria, no amago ideoldgico da Revolugdo Francesa e da
Escola da Exegese, com a importancia da legislacdo, nasceu a Cassacao moderna.
Suas ideologias tinham origem nos escritos de Rousseau e Montesquieu, diante da
onipoténcia da lei, da igualdade dos cidadaos perante a lei e a rigida separacao dos
poderes. Nesse sentido, sendo o juiz mera “boca da lei”, a ele competia tdo somente
a atividade mecénica — e nada criativa — de aplicar aos casos concretos o texto da lei.
O Tribunal de Cassagao foi instituido em 1790, como 6rgao conjunto ao Legislativo,
cujo objetivo foi de evitar que os 6rgaos judiciais invadissem a esfera do Poder
Legislativo.303

A Corte de Cassagao, pois, competia controlar a estreita e textual observancia
das leis, por parte do Poder Judiciario. Esse Tribunal representou uma tipica
expressao da desconfianca dos legisladores revolucionarios nos juizes franceses. O
instituto da cassacao é, portanto, a incorporacao da ideia da mais radical separacao
dos poderes, ou seja, “a lei é a lei”, e ndo aquilo que os juizes pensam ser a lei. A

301 LAQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franga. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro
(Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugéao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 343.

302 | AQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franca. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro
(Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugéao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 346.

303 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 2. ed. Traducgao de Aroldo Plinio Gongalves. Revisao de José Carlos Barbosa Moreira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 40-41.
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cassacao supde a onipoténcia da lei positiva, como manifestacdo suprema das
Assembleias Populares.3%4

A passagem da concepc¢ao absolutista para a liberal, da teoria da onipoténcia
do legislador, apresenta duas faces, uma de cariz absolutista e outra de cariz liberal.
Por um lado, a teoria atribui poder pleno e ilimitado ao legislador — aspecto absolutista.
Mas, por outro lado, garante o cidadao contra arbitrariedades: a liberdade do juiz de
pdr normas extraindo-as de seu proprio senso poderia dar lugar a arbitrariedades nos
confrontes entre os cidadaos, ao passo que o legislador, pondo normas iguais a todos,
representa um impedimento para a arbitrariedade do Poder Judiciario.30%

Com o inicio da Terceira Republica francesa, e nos primeiros anos do século
XX, discutiu-se na doutrina francesa do Estado de Direito o valor a ser atribuido a
Declaracéao dos Direitos de 1789. A visado positivista entendia que a Declaragdo nao
possuia valor, por ser um conjunto de normas abstratas que aguardariam ser postas
em pratica pelos textos constitucionais e legislativos e que eram destituidas, por si s0,
de sancéo juridica — ndo teriam, pois, a eficacia das regras de direito positivo. Por sua
vez, a visao jusnaturalista defendia o valor juridico da Declaracdo de 1789 e seu
carater supremo em relagéo a lei e a Constituicdo. Sob esta ética, a Declaracao é o
reconhecimento de direitos individuais preexistentes.3%

Nessas circunstancias, afirmar o valor juridico da Declaragdo de Direitos de
1789 representaria pér fora de questao a teoria da autolimitacdo do Estado, pois se
admite direitos externos ao Estado que se impunham ao proprio Estado, e
representaria, também, a necessidade de o legislador respeitar ndo apenas o texto
constitucional, mas também direitos individuais decorrentes da Declaracéo,
caminhando-se a um controle mais profundo da lei. Foi o passo para a ideia de
controle jurisdicional da lei — o controle de constitucionalidade passa a ser instrumento
decisivo na construgdo de um Estado de Direito.3%7

304 CAPPELLETTI, Mauro. O controle judicial de constitucionalidade das leis no direito
comparado. 2. ed. Tradugao de Aroldo Plinio Gongalves. Revisdo de José Carlos Barbosa Moreira.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1999. p. 41 e 43.

305 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: ligoes de filosofia do direito. Compilagéo de Nello Morra.
Tradugéo e notas Marcio Pugliesi e Edson Bini e Carlos Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006. p. 38-39.

306 LAQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franga. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro
(Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugéo de Carlo Alberto Dastoli. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 347-348.

307 LAQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franga. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro
(Org.). O Estado de direito: historia, teoria, critica. Traducao de Carlo Alberto Dastoli. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 349.
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A instituicdo do controle de constitucionalidade da lei acabou se apresentando
como um dos principais elementos do progresso do Estado de Direito na Franca,
tomando corpo definitivamente na Quinta Republica, com a introducao expressa na
Constituicao de 1958. O préprio preambulo da referida Carta Constitucional reconhece
o valor juridico da Declaragdo dos Direitos do Homem de 1789. H4, nessa senda,
prova de que um controle judicial de constitucionalidade eficaz da lei requeria a
admissao dos direitos fundamentais como principios de valor constitucional. Nessa
linha, o Conselho Constitucional, em 1982, confirmou o valor constitucional da
Declaragao dos Direitos de 1789 e que o legislador e todos os demais 6rgaos do
Estado estariam submetidos a Constituicdo e a Declaragéo.3%®

O Estado de Direito contemporéneo passa, enfim, pela invasao dos textos
constitucionais que suplantou a legalidade. Alei ndo era mais a “fonte das fontes”, mas
uma fonte em meio a muitas outras fontes do Direito. A Constituicdo tornou-se o texto
central que reparte as competéncias normativas, sob a vigilancia do juiz constitucional.
A teoria da soberania nacional, entendida como soberania parlamentar, fica bem
distante. Com efeito, a constitucionalidade substituiu a legalidade na sua funcao de
veiculo dos valores essenciais a sociedade, pois € a constitucionalidade que garante
o conteuido dos direitos fundamentais.3%°

Investigados os compromissos histoérico-ideolégicos que as tradicées da civil
law e da common law estabeleceram nas nocbes de Rule of Law e de Estado de
Direito — e suas consequéncias nas fontes do Direito —, notadamente na Inglaterra,
nos Estados Unidos da América, na Alemanha e na Franca, que servem de exemplo
privilegiado em relagdo aos demais paises de civil law e de common law, sera, a
sequir, objeto de estudo as caracteristicas das tradicoées da common law e da civil law

e as convergéncias entre elas ocorridas principalmente a partir do século XX.

3.2 Civil Lawe Cornmorn Law. convergéncias e assimetrias

Utilizar-se-4, a luz de John Henry Merryman, a expressao tradicao juridica, em

vez de sistema juridico, com o objetivo de estabelecer uma distincao entre ideias

308 LAQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franga. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro
(Org.). O Estado de direito: histdria, teoria, critica. Tradugdo de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 365-366.

302 LAQUIEZE, Alain. Etat de droit e soberania nacional na Franga. /n: ZOLO, Danilo; COSTA, Pietro
(Org.). O Estado de direito: histéria, teoria, critica. Tradugéao de Carlo Alberto Dastoli. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2006. p. 366.
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diversas. Um sistema juridico € um conjunto de instituicbes legais, processos e
normas vigentes. Ha, por exemplo, nos Estados Unidos, um sistema juridico federal e
mais cinquenta sistemas juridicos estaduais; assim como ha sistemas juridicos para
cada uma das demais nacodes. Sistemas juridicos sao classificados em grupos ou
familias: o sistema juridico da Inglaterra, da Nova Zelandia, da Califérnia e de Nova
York € chamado de common law, mas nao é correto sugerir que tais entes politicos
tenham as mesmas instituicbes legais, processos e normas.3'°

Da mesma forma, Franca, Alemanha, Brasil e Argentina tém cada um seu
préprio sistema juridico, e todos sdao chamados de nacdes de civil law. Mas é
fundamental reconhecer que ha enormes diferencas entre cada qual doas sistemas
juridicos gentes nesses paises. Por sua vez, uma tradigao juridica nao é o conjunto
de normas legais, embora estas sejam um reflexo daquela. Uma tradicao juridica é,
na verdade, um conjunto de atitudes historicamente condicionadas e profundamente
enraizadas a respeito da natureza do Direito e do seu papel na sociedade e na
organizacao politica, sobre a forma adequada de organizacado do sistema juridico e,
especialmente, como o Direito deve ser produzido e aplicado.3'

As tradigbes da civil law e da common law sao de particular interesse, diante
da sua posicdo dominante ndo apenas em uma quantidade sensivel de paises, mas
paises poderosos e tecnologicamente avangados, motivo pelo qual sdo as tradices
juridicas mais exportadas e difundidas. A civil law é comumente associada a data de
450 a. C. enquanto data de seu surgimento, pela publicacdo da Lei das Doze Tabuas
pela Roma Antiga. Prevalece na Europa e na América Latina, e em muitas partes da
Asia e da Africa. A civil law era a tradicdo que estavam familiarizados os juristas e
politicos europeus hoje considerados os pais do direito internacional e, assim, o
desenvolvimento da Unido Europeia é produto do trabalho de pessoas enraizadas na
civil law.31?

O surgimento da familia romano-germanica esta ligada ao renascimento e se

produz nos séculos Xll e XIll. A eclosdo do sistema romano-germanico nao é devida

310 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradicao da civil law: uma introdugao
aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Traducao de Céssio Casagrande. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 21-22.

311 MERRYMAN, John Henry; PEREZ-PERDOMO, Rogelio. A tradi¢ao da civil law: uma introdugao
aos sistemas juridicos da Europa e da América Latina. Traducao de Céssio Casagrande. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 22-23.
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Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 23.
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a afirmagcdo de um poder politico ou a centralizacdo operada por uma autoridade
soberana. E, por isso, diferencia-se do direito inglés, em que o desenvolvimento do
common law esta ligado ao progresso do poder real e a existéncia de tribunais reais
fortemente centralizados. No continente europeu ocorreu diferentemente. Nos séculos
Xl e XIIl, em que tomou corpo o sistema romano-germanico, a Europa ndo constitui
uma unidade politica. O sistema foi fundado sobre uma comunidade de cultura, surgiu
e continuou a existir, independentemente de qualquer intencéo politica.®'3

Com efeito, o direito romano expandiu-se na Europa entre os séculos Xll e XV,
sobretudo através do ensino nas universidades. Nestas, formaram-se uma classe de
juristas cultos que depois aplicaram nos tribunais e nas administracées 0s principios
apreendidos nas universidades. Em paises como Espanha, Suica, Alemanha,
Inglaterra e, posteriormente, Holanda e Escandinavia, o direito romano colocava-se
ao lado dos costumes locais, oferecendo solugdes para os casos nao previstos neles,
OU nos casos em que se pretendia renovar as regras preexistentes. Ademais, em
territérios fragmentados por diversos Estados, o direito romano fornecia um direito
comum para as relagbes reciprocas. No século XV, o direito romano-canénico,
complementado pelas contribuicbes dos juristas italianos e franceses, era o ius
comune da Europa Ocidental. Nos séculos subsequentes, os Estados Nacionais
providenciaram uma legislacéo prépria e, nos séculos XVIII e XIX, também codigos
préprios. O direito romano transformou-se em substrato dessas legislacoes
nacionais.3'4

O direito, nas universidades, foi considerado como um modelo de organizacao
social. Nao voltado para o contencioso ou para julgamentos; processos, provas e
execugao eram matérias ignoradas. O direito fora, tal como a moral, um sollen, ou
seja, um dever-ser, ndo um sein (0 que é). Alias, nao seria possivel organizar, em
plena Idade Média, um ensino do Direito orientado para o que hoje entendemos por
direito positivo, pois este, na maioria dos paises, mostrava-se incerto e retalhado. A
prépria ltalia e a prépria Franca, a época, e de onde partem o modelo dos estudos das

universidades, nao tinham um direito nacional, ja que o regime feudal continuava a

313 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de Herminio A.
Carvalho. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 39-41.

314 L OSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos: introdugdo aos sistemas juridicos europeus e
extra-europeus. Tradugdo Marcela Varejao. Revisdo da tradugédo de Silvana Cobucci Leite. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 55-56.
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reinar, ndao havendo um soberano geral centralizando o poder. Portanto, sob pena de
se tornarem escolas locais de processo e sem prestigio, as universidades precisaram
ensinar algo diverso do direito local. E, assim, o renascimento dos estudos do direito
romano se produziu.3'®

No direito da familia romano-germanica, o direito esta preestabelecido em um
corpo de regras. Antigamente, no Corpus luris Civilis; hoje, nos cbdigos. A
jurisprudéncia nos paises de civil law via de regra desempenhou um papel secundario
e, assim, embora possam ser dotadas de alguma autoridade, ndo sendo consideradas
como criadoras de regras de direito, salvo em casos excepcionais. Alids, isto seria
desnecessario, haja vista que um sistema de regras de direito escritas basta por si s6.
Ja na Inglaterra, por exemplo, como nao se reconheceu a autoridade direito romano,
o direito foi criado pelos Tribunais Reais de Westminster, sendo a common law, pois,
um direito de natureza jurisprudencial, com funcdo de aplicar, mas também de
destacar, as regras do direito. Natural, nessas condigcdes, que as decisdes judiciais
adquirissem uma autoridade diversa daquela do continente europeu.3'6

O positivismo estatal enraizou-se de forma mais consciente e acentuada na
Europa continental do que na Inglaterra, durante o periodo da mudanca
revoluciondria. A razao para isso foi a natureza mais tranquila, gradual e evolutiva da
revolugao inglesa. Na Inglaterra, muitas das formas de feudalismo foram preservadas,
ao mesmo tempo em que sua substancia foi transformada. Os ritos da Igreja
estabelecida sobreviveram, mas a influéncia eclesiastica na forma e no contetido do
processo legislativo diminuiu até desaparecer. E, mais, a common law nativa na
Inglaterra, que havia se desenvolvido em linhas bastante diferentes daquelas do
common law continental, ndo sofreu rejeicdo em favor do interesse do estatismo,
nacionalismo, positivismo e da soberania. Ao contrario, a common law da Inglaterra
foi uma forca positiva no surgimento da Inglaterra como estado-nacao e este sistema
legal foi vigorosamente adotado como demonstragdo de identidade e génio

nacionais.3'”
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No continente, a revolucao parecia requerer uma rejeicdo da antiga ordem
legal; na Inglaterra, parecia requerer sua aceitacdo e mesmo sua glorificacdo. As
implicacbes dessa diferenca de atitudes em relagao a codificagdo nos mundos da civil
law e da common law sao 6bvias. No continente, onde se pressupunha necessaria a
rejeicdo ao jus comune, era natural que o novo sistema legal fosse codificado; na
Inglaterra, onde se julgava importante manter a common law, nenhuma necessidade
de codificacdo restou sentida. No continente, pois, a rejeicao a antiga ordem ocorreu
ao longo de linhas estabelecidas pela visdo de um mondo organizado nas bases do
secularismo e do estado-nacéo positivista. Consequentemente, o Direito natural da
Igreja Catélica Romana — como outras teorias sobre direito e justica de origem externa
— e o direito canbnico — como outras normas e instituicbes legais externas — nao
poderiam produzir efeitos juridicos dentro do Estado.3'®

Dessa forma, o positivismo estatal, como expressado no dogma da soberania
absoluta interna e externa do Estado, levou ao monopdlio estatal do processo
legislativo. A énfase da revolugdo na estrita separagdo de poderes exigiu que a
elaboracdo das leis fosse atribuida apenas a 6rgaos estatais especificamente
designados a este mister. Com efeito, Legislativo e Judiciario diferenciavam-se em
género e deveriam ser separados um do outro a fim de evitar abusos. Apenas o0s
legisladores, nessa senda, produziam Direito, por prerrogativa, pelo fato de
representar a soberania popular. Nessas circunstancias, a doutrina do stare decisis,
tipica da common law, é incompativel com o principio da separacao dos poderes, pois
a decisao judicial ndo poderia ser tratada como lei.3"®

Os paises que compdéem o sistema Romano-Germéanico sdo também
conhecidos como “paises do direito escrito”, referindo-se a lei escrita, que é fonte
primaria do Direito e, nesse sentido, autoridade maxima para expressa-lo. E na lei que
se “procura o direito”. A jurisprudéncia tem papel de fonte secundaria do direito, nao
sendo, pois, fonte vinculante do Direito na tradigdo da Civil Law, motivo pelo qual os

juizes, via de regra, estdo autorizados a julgar de forma diversa daquela decidida
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anteriormente, embora em varios sistemas juridicos de paises da Civil Law existem
mecanismos vinculantes de determinados padrdes decisoérios.32°

Por sua vez, a data comumente adotada para assinalar a origem da common
law é o ano de 1.066 quando os normandos derrotaram os defensores nativos em
Hastings e conquistaram a Inglaterra. Aceitando-se essa data, a common law teria
pouco mais de novecentos anos. A tradigao da civil law é tado mais antiga que quando
o Corpus Juris Civilis de Justiniano foi publicado em Constantinopla, em 533, ja era
quase tao antiga quanto a common law é nos dias atuais. Mas, como resultado do
notavel desenvolvimento do Império Britanico durante o colonialismo, a tradicdo da
common law foi amplamente difundida. E a tradicdo vigente na Gra-Bretanha, Irlanda,
Estados Unidos, Canada, Australia e Nova Zelandia, bem como alguns paises da
Africa e da Asia.32!

Enquanto os sistemas juridicos latino-germénicos fundamentaram-se no direito
romano, na Inglaterra desenvolveu-se um sistema juridico diferente, em parte
vinculado e em parte contraposto ao direito romano. Antes do ano 1.000 d. C.,
coexistiam no territorio britAnico normas de origem germanica e normas de direito
romano e candnico, introduzidas com a cristianizacao (664 d. C.). A esses direitos e
aos diferentes usos locais em vigéncia nos varios estados das duas maiores ilhas da
Gra-Bretanha se sobrep6s, em 1.066, o direito introduzido pela conquista normanda.
A unidade politica britanica, conduzida por Guilherme, o Conquistador, teve como
consequéncia direta também a unificacdo do Direito que, unificado, foi chamado de
“direito comum”, o common law, pois substituia os direitos particulares anteriores. A
implantagdo da dominag&o normanda na Inglaterra era facilitada também pelo fato de
que as normas consuetudinarias proprias dos normandos eram germanicas, sendo 0s
normandos uma populacao oriunda da Noruega. Tomava-se forma o nucleo originario
do common law.3?2

A curia legis, Corte de Guilherme |, tornou-se o centro da vida administrativa e

juridica do novo reino. Ao redor da curia, logo se condensou uma classe profissional
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forense homogénea, da qual sairam os juizes que, com suas sentencas, acabaram
criando o common law, um direito consuetudinario em um sentido especial, no qual o
costume nao nasce do comportamento popular, mas do comportamento dos juizes. A
partir do século XIV, em torno da curia legis formaram-se quatro organizacdes
corporativas dos juizes, até hoje existentes, chamadas Inns of Court. Os Inns sao
instituicbes em que o bacharel em direito € iniciado na profissdo forense. Quem
conclui(a) a Law School e deseja(va) tornar-se advogado litigante perante o Tribunal
deve(ria) inscrever-se em uma das /nns, Unicas instituicdes autorizadas a formar
advogados e requisito para inscricdo na Ordem dos Advogados (Bar). Os estudos
acontecem em conjunto entre os membros dos /nns que pretendem atuar
posteriormente no foro, mediante atividades, exames e eventos sociais.3??

A colegialidade do aprendizado mantém-se na profissdo. Os advogados atuam
em grupos fixos (chambers), cujos escritorios ficam nos edificios dos respectivos Inns.
Apoés a aprovagao no exame para o Bar, o novo advogado realiza uma espécie de
estagio em um desses grupos e, apds, pode trabalhar em um grupo ou como
autdbnomo. Ha, pois, clara homogeneidade na profissdo, a qual se torna ainda mais
sensivel pela auséncia de uma rigida divisao entre as profissdées da magistratura e da
advocacia: os juizes da High Court sao escolhidos entre os membros da ordem dos
advogados. Com efeito, o sistema das tradicdbes comuns e dos conhecimentos
pessoais, adquiridos nos Inns desde os anos iniciais, permeia todo o sistema judiciario
inglés.324

A unidade juridica, a centralizacdo judiciaria e a homogeneidade da classe
forense explicam por que o direito romano nao foi adotado na Gra-Bretanha. Enquanto
na Alemanha a divisdo dos pequenos Estados tornava indispensavel aceitar o direito
romano como minimo denominador comum juridico, a Gra-Bretanha ja possuia o seu
direito comum. Nessa linha, costuma-se contrapor o common law ao civil law,
entendendo por este ultimo o direito europeu continental de origem romanistica. Apés

o século XIl, com Henrique | e Henrique I, a aplicagédo do direito foi uniformizada em
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toda a Gra-Bretanha — exceto na Escécia, onde utilizava o direito romano, e ocorreu
por intermédio de juizes itinerantes, que em nome do rei aplicavam a justi¢a.3?®

Assim como a Civil Law, a Common Law nao poderia deixar de ter a lei, a
jurisprudéncia, o costume, dentre outros, como fontes do direito. A diferenca essencial
esta no que vem a ser encarado como fonte primaria e fonte secundaria do Direito. As
fontes primarias na Common Law sao a jurisprudéncia (precedentes) e os estatutos
(codigos, leis escritas), embora haja quem sustente que a lei tem carater “quase
secundario”. As fontes secundarias seriam os costumes e a doutrina, bem como a
razao e a equidade. Mas, nesta tradicdo juridica, a jurisprudéncia € a mais primaria
de todas as fontes. Por isso, a Common Law também é eventualmente chamada de
case law, precedentes vinculantes ou doctrine of stare decisis.3?¢

Nessa senda, como fontes primarias que sdo, os precedentes vinculam as
decisdes posteriores nos casos semelhantes. Diante dessa vinculatividade, o muitos
casos julgados tornam-se leading cases, pois, além de serem precedentes, pelo seu
alto nivel de motivagao e influéncia, constituem a primeira de todas as fontes de
pesquisa sobre o respectivo assunto. Essa consagracao dos precedentes obrigatérios
permite que uma regra de Direito seja relembrada pelo nome do caso que primeiro
julgou o0 assunto e guiou a interpretacao e aplicacao do Direito nos casos semelhantes
subsequentes.3?’

Em relacao as fontes do Direito, pois, deve-se notar a grande diferenca que ha,
para o direito continental e para o direito inglés, entre a fungéo da jurisprudéncia e da
legislacdo, a sinalizar a regra de direito em cada tradicdo. A regra de direito
continental, mais ligada a teologia moral do que ao processo, € uma regra,
evidenciada pela doutrina ou enunciada pelo legislador, apta a dirigir a conduta dos
cidadaos, em uma generalidade de casos, sem relagdo com um litigio particular. Por
sua vez, 0 common law & um direito essencialmente jurisprudencial (case law), motivo
pelo qual suas regras se encontram nas razdées de decisdes (ratio decidendi) das

decisdes tomadas pelos Tribunais.3?8
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A legal rule do direito inglés coloca-se ao nivel do caso concreto em razao do
qual, e para cuja resolucdo, ela foi emitida. Os ingleses apenas adotam,
verdadeiramente, em particular as regras formuladas pelo legislador, por menor que
seja a interpretacdo que elas eventualmente exijam, quando forem interpretadas no
julgamento do caso concreto. A regra do direito inglés é uma regra apta a dar solucéo
a um litigio; ndo a compreendemos verdadeiramente e ndo podemos apreciar 0 seu
alcance sem conhecer bem os elementos do litigio, a proposito do qual ela foi
afirmada.3?9

Nesse sentido, acerca da regra do direito no common law, observa-se que, por
mais que haja interesse em formular as regras de forma concreta, tdo casuistica
quanto possivel, produzindo direito de origem legislativa, o legislador ndo esta
colocado na posicdo dos juizes; as disposicdes que formula somente serdo
plenamente assimiladas ao sistema quando forem retomadas, reafirmadas ou
reformuladas pelos Tribunais. Dai a dificuldade de recepcéo, pela common law, do
sistema codificado da civil law, embora paises tradicionais de common law, como
Estados Unidos, tenham entrado na Era dos Estatutos e, assim, tenha crescido
substancialmente a producéo do direito legislativo. Os cédigos promulgados nao se
torna(ra)m, per se, a base do direito, como ocorre, nos paises de civil law.33°

E relevante apontar o que a common law entende por “lei”. Esta é chamada de
estatuto, de onde vem a expressao direito estatutario (statute law), ou eventualmente
de Act of Parliement. Interessante que, apenas ap0s a concreta aplicacdo do estatuto
ou do ato do Parlamento é que, de fato, a lei sera chamada também de common law,
pois a norma é reafirmada e consagrada nas cortes de justica. Entretanto, embora os
juizes tenham competéncia para interpretar e aplicar e, portanto, dar sentido aos
estatutos, estes podem modificar (quica revogar) o precedente (“a case has been
reversed by statute’). No entanto, paralelamente a isto, como os estatutos tratam de
forma geral e abstrata seus temas, o Direito é desenvolvido na forma de

precedentes.3?"
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A obrigacao de recorrer as regras que foram estabelecidas pelos juizes e de
respeitar os precedentes judiciarios (stare decisis) é correlato légico de um sistema
de direito jurisprudencial. Contudo, a necessidade de certeza e de seguranca nao foi
sentida sempre no mesmo grau. Apenas a partir do século XIX é que a regra do
precedente (precedente rule), impondo aos juizes ingleses o recurso as regras criadas
pelos seus predecessores, rigorosamente se estabeleceu. Antes disso, havia a
preocupacdo de assegurar a coesdo da jurisprudéncia e cada vez mais
frequentemente considerava-se o que havia sido julgado anteriormente para a solucéao
dos litigios, mas nunca com rigor de obrigatoriedade. A tendéncia legalista na Franca,
pela Escola da Exegese (século XIX), contribuiu para que na Inglaterra a regra do
precedente se tornasse mais estrita, bem como a cria¢ao, pelos Judicature Acts, de
uma hierarquia judicidria sistematica, e pelo melhoramento da qualidade das
compilagdes jurisprudenciais.33?

Nao se pode olvidar, entretanto, que, ainda nos paises da common law, a lei
tornou-se também instrumento de transformagdo da sociedade. Isto, certamente,
diminuiu o poder de criacdo dos Tribunais, haja vista a que o direito legislado tomou
parte importante entre as fontes do Direito. Mas a legislacdo ndo chega ao exame dos
fatos e, assim, o direito proveniente de regras gerais pode acabar promovendo muita
liberdade de apreciagao pelo juiz. O common law, ja convivendo com um inflado direito
legislado, faz com que a lei funcione em conjunto com as diversas definicées legais
provenientes das solucdes judiciais pormenorizadas de casos concretos, atribuindo
ao juiz a solugdo de cada caso particular, a partir da aplicacdo da regra do
precedente.333

Nao ha, na légica da common law, regra de direito distante da realidade, da
facticidade. Por exemplo, a regra do direito francés, encontrada em diversos outros
paises, segundo a qual um comerciante ndo deve praticar concorréncia desleal em
detrimento de seus concorrentes nao é vista, pela tradicao da common law, como uma
regra de direito propriamente dita, pois considerada uma férmula vaga. Para que haja
uma legal rule é necessario que haja o pronunciamento dos Tribunais em casos

concretos, nos quais se decide se naquelas circunstancias ha ou ndo concorréncia

332 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de Herminio A.
Carvalho. 5. ed. Séo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 428.

333 DAVID, René. Os grandes sistemas do direito contemporaneo. Tradugdo de Herminio A.
Carvalho. 5. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 412-413.



135

desleal, expondo-se o autor da pratica a censura do direito. A legal rule da common
law nao é dissociavel dos elementos da espécie, das circunstancias de fato, que
permitem compreender o alcance da regra. Os fatos se interpenetram na estrutura da
regra de direito.334

O common law anglo-americano e o direito europeu continental, o civil law, que
agora regem a maioria da populagdo mundial, tendem a ser aproximar, pois 0 common
law esta passando por uma extensao dos statutes e das consolidations em detrimento
do puro judge made law, enquanto a jurisprudéncia tem assumido importancia
crescente em muitos paises da civil law. Observe-se, por exemplo, nos paises em que
se tém Tribunal Constitucional, o direito constitucional tende a se tornar um direito
cada vez mais jurisprudencial.33

Analisadas as origens histéricas das tradicées da civil law e da common law,
importa, doravante, apresentar o modo-de-fazer-Direito em cada um desses sistemas
e sua relacao com a criacao — ou nao — do Direito a partir da decisao judicial e como
sedimentou-se o direito legislado e o case law nos paises, respectivamente, de civil
law e de common law. Dessa forma, serdo analisadas as principais caracteristicas
dessas tradi¢cdes juridicas para, apés, investigar as aproximacoes estabelecidas a

partir do século XX entre common law e civil law.

3.2.1 Caracteristicas Essenciais da Civil Law e da Common Law

Conforme a filiacdo de um pais a tradicdo da common law ou da civil law,
diversa se apresenta a etiologia do Direito: na primeira, sobressai o precedente,
radicado na doutrina treating like cases alike; ao passo que na segunda tradicdo o
texto legal é o paradigma fundamental para a afericdo das condutas — a lei € a
referéncia valorizativas das condutas. Entretanto, os padrées decisérios sao
prestigiados, em maior ou menor intensidade, na experiéncia de varios paises,

independentemente da filiacdo a esta ou aquela tradicao juridica. Nesse sentido, o
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dado jurisprudencial, isoladamente, ndo pode bastar como elemento definidor da
tradicdo adotada por determinado pais.33

Os primeiros pilares da civil law remontam ao Direito Romano. A mais
importante contribuicdo da época foi a compilacao de Justiniano, o Corpus luris Civilis.
No periodo em que o Corpus foi elaborado, o Direito Romano ja havia sofrido uma
série de alteragcdes; Justiniano pretendeu resgatar o sistema antigo. Ademais, o
objetivo do Corpus foi resolver conflitos interpretativos produzidos pelos jurisconsultos
a luz do Direito da época. Justiniano proibiu que se fizesse quaisquer comentarios a
respeito do texto do Corpus e pretendia que este fosse suficiente para resolver
qualquer questao juridica. A civil law nascia em torno da interpretacdo de uma
compilacao de regras juridicas, aliadas a um dos seus maiores dogmas: o de que o
juiz aplica a lei sem interpreta-la.33”

A queda do Império Romano do ocidente provocou um afastamento europeu
da compilacao de Justiniano, mas a partir da recuperacao do Mar Mediterraneo pelos
europeus iniciou-se a retomada do interesse pelo Direito Romano, centralizando-se
academicamente em Bolonha, no final do século XI. Estudar direito em Bolonha era
estudar o Corpus luris Civilis. Os estudantes bolonheses retornaram para seus
respectivos paises e la fundaram outras universidades. Nelas, os ensinamentos dos
glosadores, uma das escolas mais proeminentes de estudo do Corpus, foram
transmitidos a um numero cada vez maior de estudantes e o resultado disso foi o
retorno do Direito Romano ao centro do debate juridico europeu. A propagacgao do
Corpus luris Civilis na Europa continental reforcava ainda mais a forgca da civil law,
que se tornara a tradigéo juridica mais importante do ocidente.338

A Revolucdo Francesa igualmente contribuiu para a construgcdo e
sedimentacao da civil law na Europa continental. O temor de um “governo dos juizes”
pairava como uma sombra sobre as reformas francesas pds-revolucionarias, langando
suas matizes sobre o processo de codificacdo. A énfase na completa separacao dos
poderes, com todo o0 processo Legislativo alocado na legislatura eleita, foi uma forma
de assegurar que ao Judiciario seria negado o poder de elaborar (interpretar) o Direito.
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A experiéncia com as cortes do periodo pré-revolucionario provocava nos franceses
preocupacoes de que os juizes pudessem ditar o Direito sob o disfarce da
interpretacéo juridica. Isto fortaleceu a figura dos Codigos, com a promessa de uma
legislagdo completa, coerente e clara. Esse modelo influenciou todos os paises que
seguiam a tradigdo juridica romano-germanica.33

A partir do século XX, fundamentalmente ap6s as Grandes Guerras, a
submissdo do Magistrado a legislacdo ndo mais era compativel com os desafios
enfrentados pelo Poder Judiciario. Em primeiro lugar, a completude de uma legislacao
€ utdpica, diante da complexidade da realidade. Interessante que, em paralelo com a
prépria ideia de completude dos Cdédigos, ao juiz era dado o poder de completar os
espacos deixados pelo legislador em caso de lacunas na lei. Isto, per se, ja denota
uma grave contradicdo no sistema: o juiz ndo pode criar, mas apenas aplicar a lei;
mas pode “criar” para colmatar lacunas.34°

Outro fator que escancara a falibilidade das codificagbes é a edicdo paulatina
de microssistemas para regulamentar questbes juridicas ndao abarcadas pelos
Cédigos. E, mesmo assim, o sistema codificado continuou buscando solucdes para
manter-se em vigor, incluindo-se, por exemplo, clausulas abertas, com o objetivo de
permitir a interpretacdo dessas clausulas pelo juiz. Os Cddigos passam a permitir,
cada vez mais, interpretacao e valoracao das regras por parte do Magistrado. Houve,
pois, para acompanhar a evolugdo do Estado de Direito e a incrementacado da
complexidade social, principalmente pela massificagdo da sociedade, mecanismos
para preservar a vitalidade da codificagdo, os quais conferiam poderes interpretativos
aos juizes, mas sempre com o cuidado de nao admitir que o poder que lhes era
conferido tinha carater criativo do direito.3*'

O controle de constitucionalidade das leis vem também para tornar ainda mais
complexa a questao. O fato de qualquer juiz ter o poder de negar vigéncia a lei diante
de suposta inconstitucionalidade representa uma fuga ao sistema tradicional em que

o Magistrado era obrigado a aplicar as normas sem interpreta-las. O resultado do
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poder de controle de constitucionalidade conferido ao juiz, somado com as clausulas
gerais e previsdo expressa de poderes para colmatar lacunas, foi o aumento
exponencial do poder dos juizes. A partir dai, a preocupagao passou a ser com a
inseguranca juridica que esse aumento vertiginoso nos poderes dos juizes
causaria.’*

De outra banda, uma caracteristica marcante do common law, em sua forma
pura, € a auséncia de uma compilacao basica de leis: ndo ha cédigo. Mas estrutura
pura de common law nao ha. A legislagcédo, ainda mais na contemporaneidade, € uma
das principais fontes do direito dos paises de tradicdo anglo-saxa. Contudo, a
importancia dada a lei pela common law nao é igual aquela conferida pela civil law,
pois a aplicagéo final e a produgio do direito estdo a cargo das cortes.343

Como ja se viu, ha intima relagéo entre a rule of law e o stare decisis. Se o
critério normativo adotado pelo magistrado ao julgar um caso deve ser levado em
conta no julgamento dos casos seguintes, € importante que os magistrado, ao decidir
um caso, deixe claro as partes — e ao publico — suas razdes de decidir, para que as
decisdes nao sejam tomadas a partir de regras de uma pessoa (juiz) aplicadas para
as partes de um processo, mas sim a partir de regras de Direito. A questao estd em
fazer o que o rule of law requer € ndo 0 que o caso requer; a decisao judicial ndo é do
juiz, € do 6rgéo jurisdicional, da corte da qual ele pertence. Dai a suma importancia
da regra do precedente no common law: os critérios normativos oriundos das decisdes
judiciais fazem parte do Direito, e devem ser levados em conta nos casos futuros.344

Mas a common law nem sempre recorreu aos precedentes como fontes do
direito, 0 que nao significa que as decisdes nao eram levadas em consideracdo. O
precedente, no medievo, ndo tinha a mesma fungio do precedente contemporaneo.34°
Os juizes ingleses, nas origens da common law, ndo recorriam as decisdées anteriores
como fontes primarias do Direito. O precedente, no medievo, restava transcrito em um
registro chamado pelas cortes judiciais inglesas de plea roll, onde restava transcrita a

decisao propriamente dita, mas nao os fundamentos que levaram a tal conclusao. Nao

342 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagdo e aplicagdo do novo cédigo
de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 31-32.

343 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretagcdo e aplicagdo do novo cédigo
de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 36.

344 WALDRON, Jeremy. Stare decisis and the rule of law: a layered approach. Michigan Law Review,
[S..], v. 111, n. 1, p. 18-20 e 30, 2012.

345 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretacéo e aplicagao do novo cédigo
de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 33-34.



139

havia como se saber os fatores determinantes da decisdo e as argumentacdes das
partes.346

Os tribunais seguiram os precedentes, mas nao havia problema — ou proibicao
— em divergir-se das decisdes anteriores, ou seja, precedentes eram tidos como
evidéncias de qual era o Direito e influiam nos advogados, mas nenhum precedente
era encarado com carga de autoridade. Os precedentes ganharam maior destaque a
partir do século XVI e afirmaram-se no século XVIl, embora ainda sem vinculatividade.
Os juizes adotaram paulatinamente a postura de determinar o Direito a partir das
decisb6es anteriores e das razdes de decidir — a partir de entdo registradas nas
decisdes.34”

A common law nao necessita de precedentes obrigatérios para funcionar. A
doutrina do stare decisis tomou corpo a partir do século XVIII. A questao é: por que
os precedentes migraram da periferia para o cerne da tradicdo da common law? A
resposta nao esta nos beneficios do stare decisis. Alias, por que a vinculatividade dos
precedentes apenas concretizou-se no common law no século XVIII? O que houve
para a doutrina do precedente emergir? A resposta, para Neil Duxbury, esta,
provavelmente, na relagdo existente entre a autoridade que existe por detras da
decisdo e a raz&o de decidir.348

Para tanto, Duxbury remonta a Hobbes — embora este tenha sido sempre
cauteloso acerca da obrigatoriedade dos precedentes, apontando que decisdes
judiciais sdo tacitos comandos do soberano, ou seja, 0 magistrado exerce uma
autoridade delegada. E o juiz deve valer-se de uma razao natural de decidir, aquela
razao compativel com a que o proprio soberano adotaria se fosse deste a decisédo. As
decisdes judiciais no direito inglés ja observavam os precedentes e as razdes de
decidir, embora ainda nao estivesse estabelecida a doutrina do stare decisis. A
autoridade nao era apenas para tomar decisées, mas para prover razées de decidir e
tais razoes tém forga diretiva.34°

Para Hobbes:

346 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 32.

347 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 32-34.

348 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 35 e 48.

349 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 48-49.
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[...] ‘a interpretacao da lei natural é a sentenga do juiz constituido pela
autoridade soberana para ouvir e determinar as controvérsias que dela
dependem, e consiste na aplicacdo da lei ao caso em questdo.
Porque, no ato da judicatura, o juiz nada mais faz do que verificar se
o0 pedido de cada uma das partes é compativel com a equidade e a
razao natural, sendo sua sentenga, portanto, uma interpretagéo da lei
natural. Essa interpretagcdo € auténtica ndo por ser sua sentenca
pessoal, mas por ser dada pela autoridade do soberano. Com isso,
vem a ser a sentenca do soberano, que entdo se torna lei para as
partes em litigio’. E completa: ‘o juiz subordinado deve considerar a
razao que levou o soberano a fazer determinada lei, para que sua
sentenca esteja em conformidade com ela e, neste caso, seja a
sentenga do soberano; do contrario, sera a sua sentencga e, portanto,
injusta’.®®
Hobbes, enquanto teérico do poder absoluto e autor da primeira teoria do
Estado moderno, combate a common law, afirmando o poder exclusivo do soberano
de pdr o Direito, visto que isto é indispensavel para assegurar o poder absoluto do
Estado. Esse € um dos motivos pelo qual Hobbes poderia ser considerado como um
dos precursores do positivismo juridico. Para ele, por um lado, o Estado possui poder
de pér normas regulamentadoras das relagdes sociais — em verdade, o Estado teria
surgido com esta finalidade. Por outro lado, somente as normas postas pelo Estado
sdo normas juridicas, pois sao as unicas respeitadas gracas a coacao do Estado.
Dessa forma, Hobbes nega a legitimidade da common law, pois ndo poderia sua teoria
conviver com um direito preexistente ao Estado e independente deste.3®"
Paralelamente, é importante registrar que, ao longo do tempo, a tradicdo da
common law viveu acirrados debates acerca da natureza da decisdo judicial, se os
juizes, ao decidir, limitavam-se a declarar o direito preexistente (teoria declarativa) e,
em outro lado, aqueles para os quais aos juizes era dado o poder de criar o Direito.
William Blackstone, partidario da primeira corrente, sustentava que a decisao judicial
seria dotada de autoridade e faria parte da common law, cabendo aos juizes julgar
nao conforme seu entendimento privado, mas a luz do direito conhecido e dos

costumes da terra3.

350 HOBBES, Thomas. Leviata: ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Tradugdo
de Rosina D’Angina. Consultor juridico Thélio de Magalhdes. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009. p. 192
e 196.

351 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Compilagéo de Nello Morra.
Tradugao e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006. p. 34-35.

352 B ACKSTONE, William. Commentaries on the laws of England, in four books. Filadélfia: J. B.
Lippincott Company, 1893. p. 63.
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O Direito, para a teoria declaratéria, seria formado por um corpo de principios
sobre direitos e deveres que estdao implementados apenas parcialmente nos estatutos
e nas leis, levados a efeito a partir das decisdées judiciais. Assim, o0s juizes,
profissionais dotados de inteligéncia e experiéncia pratica, tém condicdes e habilidade
para identificar e dar expressédo ao Direito. Quer dizer, o Direito é declarado a partir
das decisOes; sdo estas que apontam o que é o Direito.353

De outra banda, conforme aponta Neil MacCormick, Austin e Bentham
sustentavam que ao magistrado seria dado criar o direito (law maker), pois o Direito nao
seria apenas revelado na decisao judicial, mas vinha a ser criado. O direito seria, pois,
produto da vontade — teoria positivista — e, assim, ndo seria meramente declarado, mas
criado.3%* Trata-se, pois, de uma teoria constitutiva da decisao judicial.

Bentham desprezava o ponto de vista de Blackstone, pois acreditava que o
case law produzido pelos juizes ingleses era fruto de um puro ato de vontade — arbitrio
— que poderia ser, segundo ele, explicado através de uma analogia — grosseira — com
a forma pela qual um adestrador cria normas a serem obedecidas por cachorros.3%
Segundo o préprio Bentham:

[...] S&0 os juizes (como ja vimos) que fazem o common law. Vocé
sabe como eles o fazem? Do mesmo modo que um homem faz leis
para seu cao. Quando o seu cao faz algo que vocé quer evitar que ele
faca, vocé aguarda até que ele repita, e entdo lhe bate por isso. Esse
€ 0 modo pelo qual vocé faz leis para o seu cachorro; e esse € o modo
pelo qual os juizes fazem leis para mim e para vocé. Eles nao iréo
dizer de antemao a um homem o que ele deve fazer [...] Eles esperam
até que ele tenha feito algo que eles dizem que 0 homem néao deveria
ter feito, e entdo eles o enforcam por isso. De que modo, entdo, pode
qualquer homem tomar ciéncia dessa dog-law? Apenas observando
0s seus procedimentos: observando em quais casos eles enforcam
um homem, em quais casos ele foi mandado para a cadeira, em quais
casos eles tomaram suas posses. (grifo do autor).3®

Bentham criticava radicalmente o sistema da common law pela sua tradicao de

producao judiciaria do Direito. Nao convivia bem com a suposta “incerteza” da common

353 BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MARSHALL, Geoffrey. Precedent in the United
Kingdom. /n: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth:
Ashgate Publishing, 2016. p. 330.

354 MACCORMICK, Neil. Can stare decisis abolished? Juridical Review, [S.l.], p. 204, 1966.

355 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagédo
das regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 73.

35 BENTHAM, Jeremy. Truth versus Ashhurst (ou Law as it is, contrasted with what it is said to be).
[S.L], 1792. p. 7. Disponivel em: <http://www.ucl.ac.uk/bentham-project/tools/bentham-textsonline-
online/truthvash>. Acesso em: 01 mar. 2018.



142

law, pois, segundo ele, o direito judiciario ndo satisfazia a exigéncia fundamental de toda
a sociedade: seguranca juridica. Para Bentham, a seguranca estava no direito legislativo,
pois o0 autor e a fonte deste seria facilmente estabelecidos; ao passo que nao é possivel
identificar, de forma absoluta, a individualizagao da fonte do direito judiciario. Bentham
refutava a tese de Blackstone — segundo a qual o juiz esta vinculado ao precedente —
porque nao ha racionalidade com base na qual o juiz decide se adota ou ndo um
precedente. Criticava, pois, o arbitrio do juiz.3%’

A relacdo entre a natureza constitutiva da decisdo e o stare decisis conduziu a
trés mitos: 0 common law nao existe sem o stare decisis; o juiz do common law, por
criar direito, realiza fungdo diversa do seu colega da civil law; e o stare decisis é
incompativel com a civil law. Contudo, a realidade € que o stare decisis ndo é
pressuposto para o common law e a criacao judicial do Direito ndo constitui requisito
para o stare decisis. O respeito ao passado € caracteristica da teoria declaratoéria,
sendo que, nesta, a decisdo judicial declara o common law, nao cria Direito; mesmo
assim, nada garante que o magistrado esteja obrigado a declarar o passado. De outra
parte, nada assegura ao certo que o juiz que cria direito esta obrigado a seguir
precedentes. Portanto, nenhuma das teorias € capaz de justificar absolutamente o
stare decisis.3%®

Ora, ndo interessa saber qual das teorias — declaratéria ou constitutiva — estava
certa, pois ambas foram obrigadas a admitir a revogacao do precedente cujo contelido
nao pudesse ser reprisado sem gerar injustica no caso concreto. Tanto os partidarios
da teoria declaratéria, para os quais as decisdes das Cortes diziam o que é(ra) o
common law no caso concreto, como aqueles que adotam a teoria constitutiva, para
quem o juiz cria direito, ao justificar a revogacédo do precedente, estavam ambas as
teorias cientes do dever de respeito aos precedentes. Os préprios adeptos da teoria
constitutiva admitiam que na revogacgao havia um remaking. Por isso, nenhuma das

teorias justifica o stare decisis em seu estado absoluto.3%°

357 BOBBIO, Norberto. O positivismo juridico: licoes de filosofia do direito. Compilagéo de Nello Morra.
Tradugéo e notas Marcio Pugliesi, Edson Bini e Carlos Rodrigues. Sao Paulo: Icone, 2006. p. 96-97.

358 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagdo critica entre as jurisdicdes de civil law e common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito - URPF, Curitiba,
n. 49, p. 14, 2009. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/17031/11238. Acesso em:
14 set. 2017.

359 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagdo critica entre as jurisdicdes de civil law e common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito - URPF, Curitiba,
n. 49, p. 14-15, 2009. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/17031/ 11238. Acesso
em: 14 set. 2017.
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Aos olhos de juizes da common law, como Benjamin Cardozo, seria intoleravel
a situacao se, por exemplo, nos Tribunais de Apelacdo, a alteracdo da composicéao
dos julgadores presentes em uma sessao — 0 que ocorre na medida em que o numero
de magistrados componentes (do 6rgao fracionario) da corte é evidentemente superior
ao numero de magistrados que participam de cada sessado de julgamento — viesse
acompanhada da modificacdo do sentido e no entendimento das decisdes tomadas.
Mas se os juizes, lamentavelmente, mal interpretarem os costumes dos seus dias, ou
se 0s costumes dos seus dias ndo sdo mais os costumes dos dias atuais, eles nao
devem amarrar as maos dos seus sucessores. A aderéncia ao precedente ndo deve,
pois, ser absoluta. As Cortes de Apelacdo, as Supremas Cortes dos Estados, bem
como a Suprema Corte norte-americana, revogam suas decisdes quando
equivocadas; ha uma tendéncia de subordinar o precedente a justica e ao Direito —
deve haver integridade e coeréncia na interpretacdo e aplicagdo do Direito.
Uniformidade e seguranga nao sao excludentes, mas faces da mesma moeda. Dessa
forma, a uniformidade (ou coeréncia) nao existe de forma autbnoma; nao ha aderéncia
absoluta ao precedente. A uniformidade (coeréncia) deve caminhar em conjunto com
a seguranca (ou integridade). Entre o respeito ao passado e a exaltacao do presente
esta o caminho da resposta correta.360

Com efeito, o respeito aos precedentes, na experiéncia dos paises de common
law, opera em dupla dire¢cdo: em uma visao retrospectiva, com reveréncia ao passado,
extraindo-se a razao de decidir (ratio decidendi) de casos anteriores para decidir o
caso concreto; e em uma visao prospectiva, fornecendo paradigmas para 0s casos
futuros. Sao as razdes de decidir que sao impositivas para os casos futuros, e apenas
se as circunstancias faticas do caso concreto se identificarem ao assemelharem as
condices faticas do caso ja decidido. Portanto, a vinculatividade da ratio decidendi
nao opera de forma absoluta e necessaria ao caso subsequente; nessa linha, o juiz
podera declinar os motivos pelos quais ndo aplicara o precedente no caso que tem a
decidir, apresentando, por exemplo, a distincdo do caso concreto ao caso anterior
(distinguishing) ou sustentando a superacao da tese juridica firmada no precedente

(overrulling).26

360 CARDOZO, Benjamin Nathan. The nature of the judicial process. Lexington: Feather Trail Press,
2009. p. 53 e 55.

361 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficécia,
operacionalidade. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 52-53 e 56.
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Nessa linha, se um precedente pode ser revogado, o respeito ao precedente
depende da forca de suas razbes. Assim, ndo é porque a decisdo € chamada de
declaracao judicial e ndo de direito, ou se é considerada ou ndo uma criagao do juiz,
que ela perdera a autoridade e deixara de merecer respeito.36?

Portanto, a teoria dos precedentes nao é co-originaria a origem da common
law, motivo pelo qual a doutrina dos precedentes obrigatérios conhecida como stare
decisis ndo pode se confundir e se identificar com a tradicdo da common law, embora
ha muito a tradicdo anglo-saxa funcione na forma da vinculagdo aos precedentes.
Nesse sentido, os ideais da common law, no que diz respeito ao stare decisis ndo sao
incompativeis de forma absoluta com a tradicao da civil law e, nessa linha, com o
sistema juridico brasileiro. Ao contrario: basta observar a evolugdo dos mecanismos
de obrigatoriedade de determinados padrdes decisoérios e a necessaria igualdade na
aplicacéo do Direito — paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito.363

A partir das caracteristicas e natureza das tradicoes da civil law e da common
law, com suas convergéncias e assimetrias, o objetivo, adiante, sera investigar as
aproximacoes dessas duas tradicdes no século XX e quais suas perspectivas para o
século XXI. Afinal: qual o efeito da sensivel interrelacdo ocorrente entre as tradicdes
da civil law e da common law nos Estados de Direito nas fontes do Direito na

contemporaneidade? E o que ser vera a seguir.
3.2.2 As TradicOes Juridicas no Século XX e Perspectivas para o Século XXI

Foi no periodo da hegemonia positivista que se acentuaram as diferencas entre
civil law e common law. A dicotomia existente “direito codificado” e “direito
jurisprudencial”’, entao absoluta, € um dos residuos do modo-de-fazer-Direito
positivista, que considerava o Direito como um objeto estatico a ser analisado e previa
para a teoria juridica apenas uma dimensao analitica e descritiva, cujo método
fundamental era um certo conceitualismo com apelo a classificagdes como Direito

positivo/Direito natural, norma valida/norma invalida, ser/dever-ser, norma/proposicao

362 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdigdes de civil law e common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito - URPF, Curitiba,
n. 49, p. 16, 2009. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/17031/11238. Acesso
em: 14 set. 2017.

363 PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira: interpretacéo e aplicagao do novo cédigo
de processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 47.
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juridica. Uma analise atenta ao positivismo normativista kelseniano revela, nesse
sentido, que esta teoria ndo esta muito distante das bases fundamentais do Realismo
Juridico®*, pois ambos compartilham (e aceitam) um forte carater discricionario nas
decisdes judiciais, de modo que as diferencas entre as teorias positivistas
desenvolvidas no common law e na civil law sao menos radicais do que possam
aparentar.36°

Observa-se que, no civil law, notadamente em paises como o Brasil,
obscureceu-se — ou se ignorou — o relevante papel que o Constitucionalismo
Contemporaneo impéds ao juiz (enquanto Poder Judiciario). A tarefa do juiz da civil law
esta, cada vez mais, aproximando-se ao juiz da common law. De nada adianta a lei
quando o cidadao nao sabe o que esperar dos juizes, pois ndo ha qualquer garantia
de seguranca e igualdade, principios basilares do Estado Democratico de Direito. A
civil law encobriu a necessidade de um instrumento capaz de garantir a igualdade
diante das decisdes judiciais, desaguando na funesta consequéncia derivada de
decisdes diversas para casos que merecem a mesma solucdo. Esta cegueira nao
permitiu que se enxergasse a relevancia de padrdes decisérios obrigatérios na pratica
jurisdicional pos-positivista.366

A profusao de leis ndo exclui a necessidade de padrdes decisorios obrigatérios
na civil law. Na common law os precedentes conferem estabilidade as decisbes

judiciais que afirmam o sentido do direito, demonstrando que o sistema de

364 Oliver Holmes, juiz da Suprema Corte americana no inicio do século XX (até inicio da década de 1930),
tido com um dos precursores do legal realism nos Estados Unidos da América, pontua que a vida do
Direito se constitui na experiéncia. Para o autor, “as considera¢des que 0s juizes mais raramente
mencionam, e ndo sem escusar-se quando o fazem, sdo a raiz de onde o Direito extrai sua seiva vital:
as consideragdes do que é oportuno para a comunidade afetada. Todo principio importante, que se
desenvolve através da controvérsia judicial, € o resultado de certas consideragbes de convivéncia
publica, entendidas de forma mais ou menos precisa. Na pratica e na tradicdo, é certo, resultam
inconscientemente de nossas preferencias instintivas, de nossas convicgdes ndo articuladas, mas nem
por isso deixam de aludir em Ultima instancia, a consideragdes de conveniéncia publica. E como o Direito
esta confiado a administragéo de pessoas capazes e experimentadas, com demasiado conhecimento
para sacrificar o bom senso ao silogismo, o que resulta é que, quando antigas regras se conservam,
encontram-se para elas novas razdées mais ajustadas ao movimento, com o que, gradualmente,
adquirem um novo conteudo, e, finalmente, uma nova forma, proprios do terreno para o qual foram
transplantados. Até o presente, porém, tratou-se quase sempre de um processo inconsciente e este,
parece-me, € um motivo da mais alta relevancia para indagar-se qual tem sido, na realidade, o
verdadeiro curso dos acontecimentos. Quando mais ndo seja, ao menos para insistir na necessidade de
reconhecer-se, de maneira mais consciente, a fungao legislativa que tém desempenhado os tribunais.”
HOLMES, Oliver Wendell. The common law. New York: Dover Publications, 2017. p. 35-36.

365 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacio e a aplicagao
das regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 95-96.

366 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 52-53 e 58-59.
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precedentes € destinado a promover a estabilidade do que é afirmado pelos Tribunais,
nao importando se esta afirmacao se “limita” a “interpretar” ou “declarar” a lei. Nao ha
como supor, pois, que a civil law possa ignorar essa situacao. A diferenca entre o
magistrado da civil law e da common law nao esta na elasticidade de suas
colaboragdes ou interpretacdes, mas na importancia que eles assumem em cada um
dos sistemas e, por consequéncia, no respeito que lhes é devotado. E, assim, ndo é
equivocado dizer que um dos principais responsaveis pelo traco forte da figura do juiz
do common law é justamente o stare decisis.3®’

De outra parte, o hodierno sistema da common law ndo se compde
exclusivamente pelos precedentes, mas gradualmente foi abrindo espaco para o
Direito “legislado”, os statutes — estatutos, cédigos. Nos paises da civil law, a situacao
€ semelhante. Em que pese filiados a familia romano-germénica, em que o texto legal
seria a fonte do Direito por exceléncia, o respeito aos padrées decisérios anteriores
foi gradativamente valorizado. No Brasil, por exemplo, os padrées decisorios restaram
cada vez mais expressivos, emanando carga eficacial cada vez mais expandida,
inclusive a partir da criagdo de mecanismos de unificagdo dos entendimentos judiciais
— desde as sumulas vinculantes, advindas com a Emenda Constitucional 45/2004, até
as diversas formas de vinculacdo e sumarizagdo de demandas a partir de
determinados padrdes decisérios obrigatérios, instituidos pelo Cédigo de Processo
Civil de 2015368,369

A classica dicotomia entre as duas tradicdes juridicas da civil law e da common

law esta gradualmente sendo superada por outro ambiente, no qual, em que pese haja

367 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 33-34 e 36.

368 Como exemplo, a possibilidade de julgamento de improcedéncia liminar, em primeiro grau de
jurisdicao (art. 332, inciso |); a dispensa de reexame necessario em relagdo a sentenca que estiver
em conformidade com sumula de Tribunal Superior (art. 496, §4°, inciso |); poderes de julgamento
monocratico pelo Relator, nos casos em que o recurso contrarie tese juridica sumulada pelo
Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica. Dentre outros mecanismos que
serdo analisados oportunamente.

369 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia,
operacionalidade. 2. ed. rev., atual e ampl. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 56 e 58. Para
Amilcar Araudjo Carneiro Junior, “é um erro supor que nos paises cujo sistema é o common law a
Unica fonte do direito sdo os precedentes. Cresce cada vez mais a importancia dos chamados
Statutes, principalmente a partir do século XX. Os Estados Unidos possuem uma Constituicdo
escrita ha mais de 200 anos e inumeras leis, entre elas as Federal Rules of Civil Procedure”.
CARNEIRO JUNIOR, Amilcar Araudjo. Parametros do common law para a elaboragdo de um novo
sistema: necessidade de uma atitude de vanguarda. MENDES, Aluisio Gongalves de Castro;
MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 2, p. 68.
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uma fonte do Direito mais prevalecente — texto legal ou precedente —, em ambas as
familias juridicas tanto existem padrées decisérios obrigatérios aos juizes como ha a
vinculacdo dos magistrados a lei, aos estatutos. Com efeito, sem embargo das
metodologias diversas empregadas no trato com o Direito, as duas tradi¢des juridicas
se coalizam em torno do ideal comum da seguranca juridica e da isonomia e, assim,
em ambos 0s casos, ainda que com maior ou menor intensidade, elaboram-se leis,
cédigos, estatutos, mas também se valoriza a adogao de padrées decisérios
obrigatorios.®”’? Ha, pois, uma tendéncia na ruptura do perfil classico de cada uma
dessas tradicoes.

Na common law isto é ainda mais sensivel. A legislacdo sempre ocupou um
segundo lugar entre as fontes do Direito (inglés e americano). Mas esta concepcgao é
cada vez mais posta em causa, diante da crescente atividade dos legisladores. A
atuagcdo € cada vez mais abundante, notadamente com inspiracdo social,
principalmente nos séculos XIX e XX. Na realidade, a evolucao do Estado de Direito,
com cariz Social e Democrético de Direito, contribuiu diretamente para isso. Alias, foi
por via legislativa que foram introduzidas profundas reformas na organizagdo dos
tribunais e, por consequéncia, no processo, o que ajudou a fortalecer, nos paises da
common law, a doutrina do stare decisis.3"

Nao se conclui, pois, que a civil law compode-se pelos Cédigos, enquanto no
common law seria exatamente o contrario. O common law também tem,
especialmente nas ultimas décadas, intensa producéo legislativa e inclusive Cédigos.
O que efetivamente varia de uma tradicao para outra € o significado que se atribui a
legislac@o e a fun¢do que o juiz exerce ao considera-la. Ao contrario da tradigdo da
civil law, na common law, os codigos nao tém a pretensao de fechar os espacos
interpretativos do juiz; ndo se preocupam em pré-estabelecer todas as regras para
resolver todos os casos futuros; o objetivo jamais seria impedir o juiz de interpretar a
lei. A diferenca entre as tradi¢cdes, no que diz respeito aos textos legislativos, esta no

valor subjacente a legislagdo.37?

370 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia,
operacionalidade. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 59.

371 GILISSEN, John. Introdugéao historica ao direito. 4. ed. Lisboa: Fundagdo Calouste Gulbenkian,
2003. p. 215.

372 MARINONI, Luiz Guilherme. Aproximagao critica entre as jurisdigdes de civil law e common law e a
necessidade de respeito aos precedentes no Brasil. Revista da Faculdade de Direito - URPF, Curitiba,
n. 49, p. 30, 2009. Disponivel em: <http://revistas.ufpr.br/direito/article/viewFile/17031/11238. Acesso em:
14 set. 2017.
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E lugar comum entre os juristas diferenciar as caracteristicas da civil law e da
common law. Os precedentes tradicionalmente sdo menos importantes na tradicao da
civil law do que na common law, bem como as vezes se perquire se eles sao
efetivamente uma fonte (priméria) do Direito. Mas essa duvida é cada vez menos
relevante, pois, na verdade, os precedentes sdo importantes em diversos sistemas
juridicos de civil law, assim como ocorre com a legislacao nos paises de common law.
A tendéncia de convergéncia entre essas tradicdes juridicas é fato ocorrido ao longo
do século XX, embora algumas assimetrias importantes ainda permanegcam.373

Ambas as tradicoes, em seus vieses positivistas, acreditam que o Direito é uma
criagdo humana e que as normas individuais que decidem os casos concretos séo
criadas pelos érgaos de aplicacao do Direito; ambas enxergam a atividade judicial de
forma semelhante. O préprio Kelsen, em sua Teoria Pura do Direito, reconhece que a
atividade judicial de criacdo do direito segue o mesmo tipo de processo intelectual,
seja nos sistemas juridicos de Direito continental ou no common law; o que diferencia,
na verdade, € a origem das normas gerais que vinculam o processo de tomada de

decisio.3’4 Para Kelsen:

[...] A teoria nascida no terreno da common law anglo-americana,
segundo a qual somente os tribunais criam o Direito, é tdo unilateral
como a teoria, nascida no terreno do Direito legislado da Europa
continental, segundo a qual os tribunais nao criam de forma alguma
Direito mas apenas aplicam Direito j& criado. Esta teoria implica a ideia
de que s6 ha normas juridicas gerais, aquela implica a de que sé ha
normas juridicas individuais. A verdade estd no meio. Os tribunais
criam o Direito, a saber —em regra — Direito individual; mas, dentro de
uma ordem juridica que institui um 6rgao legislativo ou reconhece o
costume como fato produtor de Direito, fazem-no aplicando o Direito
geral que ja de antem&o criado pela lei ou pelo costume. A deciséo
judicial € a continuagdo, ndo o comego, do processo de criagao
juridica. (grifo do autor).3”®

Portanto, do ponto de vista te6rico ndo ha diferenca relevante entre o processo
de producdo da decisao judicial no civil law e no common law. Para o positivismo

juridico praticado em ambas as tradicdes, o juiz € metodologicamente livre e sua

373 MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert. Introduction. /n: MACCORMICK, Neil; SUMMERS,
Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 01-02.

374 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacio e a aplicagao
das regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 102.

375 KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Traducdo de Jodo Baptista Machado. 8. ed. Sdo Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p. 283.
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atividade consiste em um ato de criacdo normativa com fundamento nas normas
gerais do ordenamento em que a decisao se insere. O Direito judicial forma-se do
mesmo modo.376

Para Thomas da Rosa de Bustamante, a convergéncia entre as duas tradicoes
juridicas esta na “crise de legalidade” que se verifica em inUmeros Estados de Direito
que vivem contemporaneamente sob a forma de um Estado Constitucional. Segundo
0 autor, a questao estd no modo de constituir normas juridicas, com a entrada dos
principios em um sistema até entdo formado por um conjunto de regras, somado ao
crescimento do direito legislado nos paises anglo-saxdes e dos padrées decisérios
obrigatérios nos paises de civil law, as diferencas entre as duas tradi¢cdes ficam cada

vez menores. Completa Bustamante:

[...] Enquanto a atividade de aplicagdo do Direito (em sentido amplo)
se circunscrevia a interpretacdo e aplicacdo de regras juridicas
produzidas pelo legislador ou pela jurisprudéncia, a diferenca entre o
common law e o civil law era mais marcante, porque na maior parte
das vezes o juiz continental tinha de buscar normas em fontes
legislativas, e 0 common lawyer em precedentes judiciais. Mas quando
o Direito passa a ser construido e comunicado por meio de principios,
essa diferenga recua e praticamente desaparece, pois o processo de
concretizagdo de principios — que envolve a resolugédo de colisdes de
direitos fundamentais e a densificacao do seu conteudo por meio de
regras adscritas dos principios em cada caso concreto — é
rigorosamente 0 mesmo nas duas grandes tradicoes juridicas
ocidentais. (grifo do autor).3””

Guido Calabresi aponta, no que diz respeito ao direito americano, uma profunda
mudanc¢a ocorrida nos ultimos cinquenta a oitenta anos, passando de um sistema
dominado tdo somente pela aplicacdo do common law para um sistema em que 0S
estatutos, produzidos pelo Poder Legislativo, tornaram-se igualmente fonte primaria
do Direito. O professor de Yale refere-se aos tempos atuais do direito norte-americano
como Era dos Estatutos, diante da invasao de leis e codigos provenientes das casas
legislativas.®”® O Direito praticado tanto em paises da civil law como em paises da

common law esta se aproximando, portanto, seja porque nos paises anglo-saxdes

376 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagédo
das regras jurisprudenciais. Sao Paulo: Noeses, 2012. p. 103.

377 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacdo e a aplicagédo
das regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 115-116.

378 CALABRESI, Guido. A common law for the age of statutes. New Jersey: The Lawbook Exchange,
1999. p. 01.
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houve, a partir do século XX, a invasao dos statutes, seja porque nos paises de civil
law os padrdes decisorios, paulatinamente, estao mais valorizados.

A bifurcacao entre as tradicées juridicas da civil law e da common law, portanto,
deve ser vista com o devido temperamento, diante da utilidade e efetividade que a
experiéncia de uma tradicao pode contribuir com a outra. Nesse andar, € not6rio o
crescimento da eficacia dos padrbées decisérios no modo-de-fazer-Direito no Brasil,
especialmente em relacéo a jurisprudéncia dominante ou sumulada. De outro lado,
nos paises radicados na tradicdo do precedente cada vez mais se avultam espacos
ocupados pelo Direito legislado. H4 uma rota de aproximagdo das duas familias
juridicas. Nao se pode afirmar mais, pois, que no common law o precedente tenha
reino absoluto e nem que na civil law o texto legal seja soberano — o parametro
valorativo das condutas é tomado em termos de predominancia e nao de
exclusividade, pois em muitos paises ja ha convivéncia entre principios, institutos e
técnicas que revelam assim do civil law como do common law.3"°

Sendo, entdo, civil law e common law tradi¢des juridicas, construidas
culturalmente a partir da compreensao que as sociedades tém acerca do Direito e de
seu perfil em cada Estado de Direito, é isto que deve ser levado em conta para se
verificar se o Direito brasileiro, historicamente filiado a tradi¢cao da civil law, de alguma
maneira migrou para o0 common law ou se tornou-se um sistema “hibrido”. Ora, ndo é
o mero fato de um ordenamento juridico adotar institutos normalmente encontrados
em uma determinada tradi¢ao juridica que o faz integrar essa “familia”, saindo daquela
de onde sempre pertenceu.38°

N&ao obstante a influéncia dos ordenamentos juridicos da Europa continental e
sua evidente insercao na tradicéo juridica da civil law, o Direito brasileiro tem adotado
técnicas de padronizacao decisorias, mas que nao o fazem mudar de “familia”. Alias,
importa ressaltar que os padrdes decisorios obrigatérios, no Brasil, precisa(ra)m de
disposicdo legal — ou Constitucional — expressa para ter eficacia vinculante,
diversamente do que ocorre nos paises de tradicdo da common law. O que houve,

pois, foi uma influéncia horizontal da common law no sistema juridico brasileiro.%8!

379 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia,
operacionalidade. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 73, 75 e 77.

380 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 53-54 e 56.

381 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrées decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 58 e 60.
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Registre-se, pois, que o “processo hermenéutico” que ocorre na interpretacao
e aplicacdo de um padrao decisério € o mesmo em qualquer uma das tradicdes
juridicas, seja civil law, seja common law. Em razao disso, se o0 modo de raciocinio €
0 mesmo na atividade de interpretacao e aplicacao do Direito, em ambas as tradicdes
em seus vieses positivistas, a interpretagéo e aplicagdo do Direito — e dos padrdes
decisorios obrigatorios — deve ser também a mesma, no paradigma do Estado
Democratico de Direito e em tempos de pds-positivismo, tanto na common law como
na civil law.382

Diante dessas circunstancias, e mantendo-se o Direito brasileiro inserido na
tradicdo da civil law (inobstante o emprego de padrdes decisorios obrigatérios), é
necessario, doravante, examinar como se legitima a aplicacao dos padrdes decisoérios
— e, afinal, como se interpreta e aplica o Direito, pelas decisdes judiciais. E, embora
se reconheca diferencgas entre as tradicdes da civil law e da common law, as bases
para a compreensdao do Direito sdo as mesmas em qualquer dessas tradicoes
juridicas, o que legitima a adocao da obra de Dworkin, tradicionalmente filiado a
common law, como marco teoérico para compreensao do fenémeno juridico, ainda que
em um pais tradicionalmente vinculado a civil law.383

Nessa senda, € momento, pois, de demonstrar que o Direito, em qualquer das
tradicbes juridicas (seja na civil law, seja na common law), € um conceito
interpretativo, a partir da teoria da decisao de Roland Dworkin, com os aportes da
hermenéutica heideggeriana-gadameriana. O objetivo, a seguir, & demonstrar que o
Direito é fruto de uma atitude interpretativa.

3.3 O Direito como Pratica Interpretativa

Dworkin chama de proposicdes juridicas todas as diversas afirmacodes e
alegacodes que os juristas fazem acerca daquilo que a lei permite, proibe ou autoriza.
Essas proposi¢cdes podem ser gerais, mais particulares ou mais concretas. Juristas e
juizes, bem como pessoas em geral, pressupde que pelo menos algumas das

proposicoes juridicas podem ser verdadeiras ou falsas. Os advogados falam sobre

382 BUSTAMANTE, Thomas da Rosa de. Teoria do precedente judicial: a justificacio e a aplicagdo
das regras jurisprudenciais. Sdo Paulo: Noeses, 2012. p. 93 e 114.

383 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 60 e 62.
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aquilo que a lei “diz” ou, se a lei € “muda”, sobre essa ou aquela situacao; mas sao
apenas questoes retdricas.3*

O direito &€ um fenbmeno social, mas sua complexidade, funcao e
consequéncias dependem de uma caracteristica especial de sua estrutura. Ao
contrario de outros fenbmenos sociais, a pratica no direito € argumentativa. Todos 0s
envolvidos nessa pratica compreendem que aquilo que ela exige depende da verdade
de certas proposicoes juridicas que s6 adquirem sentido no Ambito da prépria pratica,
que consiste, em grande parte, em discutir as proposi¢des e argumentar sobre elas.
As discussdes acerca do que o direito permite ou proibe é descoberta mediante a
observacdo de como os interessados fundamentam e defendem suas

reivindicacdes.3®° Nas palavras do préprio Dworkin, o aguilhdo semantico:

[...] Chamarei de aguilhdo semantico o argumento que descrevi ha
pouco, e que tem causado tantos problemas a filosofia do direito. Suas
vitimas sdo as pessoas que tém uma certa imagem do que é a
divergéncia e de quando ela é possivel. Elas pensam que podemos
discutir sensatamente se (mas apenas se) todos aceitarmos e
seguirmos 0s mesmos critérios para decidir quando nossas posi¢coes
sado bem fundadas, mesmo que nao possamos afirmar com exatidao,
como seria de esperar de um filésofo, que critérios sdo esses. Eu e
vocé sé poderemos discutir sensatamente quantos livros tenho em
minha estante, por exemplo, se ambos estivermos de acordo, pelo
menos em linhas gerais, quanto ao que é um livro. Podemos divergir
sobre os casos limitrofes: posso chamar de livrinho aquilo que para
vocé seria um panfleto. Mas ndao podemos divergir sobre aquilo que
chamei de casos centrais. Se para vocé meu exemplar de Moby Dick
nao é um livro, pois em sua opinido romances nao sao livros, qualquer
divergéncia sera necessariamente absurda. Se essa imagem simples
das circunstancias em que a verdadeira divergéncia € possivel esgota
todas as possibilidades, ela deve aplicar-se aos conceitos juridicos,
inclusive ao conceito de direito. E entdo que se coloca o dilema que
exponho a seguir. Ou os advogados, apesar das aparéncias,
realmente aceitam, em linhas gerais, os mesmos critérios para decidir
quando uma afirmagao sobre o direito € verdadeira, ou ndo pode
existir absolutamente nenhum verdadeiro acordo ou desacordo sobre
0 que é o direito, mas apenas a estupidez de pessoas pensando que
divergem porque atribuem significados diferentes ao mesmo som. O
segundo termo desse dilema parece absurdo. Portanto, os filésofos do
direito adotam o primeiro e tentam identificar as regras fundamentais
ocultas que devem estar contidas, mas nao reconhecidas, na pratica
juridica. Eles produzem e discutem as teorias semanticas do direito.

Infelizmente para essas teorias, a imagem do que torna a divergéncia
possivel ajusta-se mal aos tipos de divergéncia que os advogados

384 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 6-7.

385 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 17.
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realmente tém. Ela é coerente quando advogados e juizes divergem
sobre fatos histdricos ou sociais, sobre que palavras devem ser
encontradas no texto de uma lei, ou quais eram os fatos em uma
decisédo judicial anterior. Em direito, porém, grande parte dessas
divergéncias é tedrica, nao empirica. Os filosofos do direito em cuja
opinido devem existir regras comuns tentam subestimar a divergéncia
tedrica por meio de explicagbes. Dizem que os advogados e juizes
apenas fingem, ou que s6 divergem porque o0 caso que tém em maos
se situa numa zona cinzenta ou periférica das regras comuns. Em
ambos os casos (dizem eles), o melhor a fazer é ignorar os termos
usados pelos juizes e trata-los como se divergissem quanto a
fidelidade ou reforma do direito, e ndo quanto ao direito. Ai esta o
aguilhdo: estamos marcados como seu alvo por uma imagem
demasiado tosca do que deve ser a divergéncia. [...]. (grifo do autor).38¢

A tarefa da teoria analitica do direito, de molde positivista, & explicar o
significado do conceito de Direito, estabelecendo o que é e o que nao € Direito, a partir
da elaboracdo de uma teoria puramente descritiva. Por esse prisma, o significado de
um conceito é definido em funcao da extensao do conceito, ou seja, do conjunto de
coisas, fatos e praticas que estdo inseridos no “campo semantico” do conceito em
questdo. O problema, para Dworkin, é que essa espécie de semantica criterial ndo é
capaz de explicar adequadamente os desacordos tedricos, sendo o positivismo, pois,
vitima do aguilhdo semantico. Os conceitos criteriais de Direito podem ser adequados
para definir determinados tipos de conceitos, como 0s conceitos naturais de livro,
casa, veiculo, mas sao légico-gramaticalmente inadequados para descrever conceitos
interpretativos, como Direito, cortesia ou justica.3®”

Para explicar o fendmeno juridico, em busca de um conceito do Direito, Dworkin
propde uma posicao intermediaria entre o positivismo juridico e o jusnaturalismo. De
alguma forma, a visao de Dworkin pode ser vista como uma resposta aos defeitos que
ele visualiza no positivismo juridico (ou convencionalismo) e no jusnaturalismo, pois
estas posturas metodoldgicas cometeriam o erro de definir a pratica juridica a partir
do nivel seméantico da atividade linguistica. Para Dworkin, tanto a justificacdo de
valores morais objetivos quanto a reconstrucao do conceito de direito ndo podem ser
pautadas em fatos naturais e nem mesmo pode depender de elementos puramente
semanticos ou metafisicos. Isto porque a compreensao de tais elementos exigiria uma

atitude meramente descritiva, com pretensao de neutralidade, tarefa inviavel para o

386 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 55-56.
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contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 180-181 e 183-184.
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Direito, haja vista pois uma agdo descritiva desprezaria a dimensao avaliativa e
construtiva que o intérprete exerce quando da realizagdo do fenémeno prético-
juridico. Este dilema critico € denominado por Dworkin de aguilhdo semantico, e a
forma com a qual o referido autor entende idénea a superar os defeitos das posturas
positivista e jusnaturalista — caracterizadas como semanticas — seria por meio de uma
atitude interpretativa, sendo, portanto, o fendmeno juridico um conceito
necessariamente interpretativo.38

Portanto, nas duas teorias semanticas referidas linhas acima a fundamentagéao
do Direito pressuporia conceitos juridicos estanques que teriam um vinculo necessario
com fatos justificadores de sua aplicacao, os quais, supostamente, ndo dependeriam
de um processo construtivo de interpretacéo para que fosse viavel a sua aplicacao
aos casos. Nessa linha de raciocinio, a dimensao mais relevante para a compreensao
do Direito ndo seria a de analisar proposicbes que descreveriam determinados
estados de coisas que justificariam a aplicagéo de regras a casos, mas exigiria uma
leitura contextual da narrativa dentro da qual o Direito é interpretado e aplicado, de
modo nao apenas histérico e retrospectivo, mas também prospectivo, continuo e
criativo da realidade juridica. Em virtude disso, um conceito interpretativo do Direito
assumiria uma perspectiva critica e construtiva dos significados de uma determinada
pratica social, a qual buscaria identificar e reconstruir os valores e as finalidade que
melhor justificam essa pratica.38

O resgate da melhor interpretacdo possivel, para Dworkin, é definido por meio
de um critério, qual seja, da integridade na interpretacao do significado de um texto
juridico. A ideia da integridade se manifesta por meio de dois principios politicos, um
regulador da atividade legislativa e outro regulador da atividade jurisdicional. O ideal
da integridade é a busca por uma coeréncia no que diz respeito a formulagéo e a
aplicacao de proposicdes juridicas, tendo em vista um conjunto de principios morais
que estda, implicitamente, em vigor em uma comunidade politica.3%°

Dworkin aponta, com efeito, dois principios relativos ao estabelecimento da
integridade, um deles na legislacao e outro na atividade jurisdicional. A integridade na

388 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e a fundamentacao do direito. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015. p. 254-256.

389 FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e a fundamentacao do direito. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015. p. 258-259.

3% FERREIRA NETO, Arthur Maria. Metaética e a fundamentacao do direito. Porto Alegre: Elegantia
Juris, 2015. p. 268.
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legislacao restringe aquilo que os legisladores podem corretamente fazer ao expandir
ou alterar os textos legais. Ja a integridade na deliberagao judicial requer que, até
onde seja possivel, os juizes tratem o sistema de normas como se este expressasse
e respeitasse um conjunto coerente de principios e, nessa senda, que interpretem
essas normas de modo a descobrir normas implicitas entre e sob as normas
explicitas.3°

Nesse sentido, em um Estado Democratico, os juizes ndo podem ter
discricionariedade para decidir. E, a partir da aproximacao de Gadamer com Dworkin,
igualmente abordada no capitulo primeiro deste trabalho, a questao da validade reside
na circunstancia de que nao se pode simplesmente confundir essa validade com uma
espécie de imposicdo ontoldégica (no sentido classico) nas questdes com que se
ocupam determinados campos do conhecimento cientifico, da mesma forma que nao
se deve pensar a validade como uma cadeia causal sucessiva que tornaria verdadeiro
um determinado conjunto de proposic¢oes juridicas. A validade, entdo, € o resultado
de determinados processos de argumentacdo em que se confrontam razdes e se
reconhece a autoridade de um argumento.392

Reforga-se, pois, que a validade esta no argumento. O positivismo fracassa no
seu projeto tedrico justamente porque ndo consegue explicar esse elemento central
da pratica juridica, isto €, a existéncia de desacordos tedricos relevantes para as
praticas juridicas. Desacordos fazem parte do dia a dia da pratica jurisdicional e os
fundamentos e as razdes que utilizam em controvérsias em favor de um ou outro ponto
de vista acerca da questao juridica posta sédo os critérios de verdade que embasam
as pretensdes de correcdo das proposi¢des e os argumentos utilizados.3%

De suma importancia se mostra, nesse momento, e diante da necessaria
discussao acerca do conceito de Direito e de validade, principalmente a luz do que se
espera das decisdes judiciais em um Estado Democratico de Direito, apresentar o
conceito de Direito como pratica interpretativa. Iniciar-se-4 abordando a necessaria

superacao do método positivista de interpretacao do Direito para, em seguida, tratar

391 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 261-262.
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2012.
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da imbricacdo da teoria da decisdo de Dworkin com a hermenéutica gadameriana-

heideggeriana.

3.3.1 Do Xadrez a Cortesia: superacao do método positivista de interpretacao do

Direito

As decisdes judiciais ndo visam a afirmar o que o Direito deveria ser
idealmente, mas antes o que o Direito corretamente interpretado diz a respeito das
pretensdes juridicas das partes. Uma interpretacao dos principios tal como funcionam
na pratica judicial deve reconhecer que os principios ndo sao meros guias para o
exercicio de uma atividade discricionaria, nem sao vinculantes em razao de seu
pedigree de autoridade. O positivismo juridico fracassa justamente por néao
reconhecer esse aspecto dos principios. A pratica argumentativa com os principios
constitui-se em relevante dimensao do Direito, desconsiderada pelo positivismo, nao
resumindo-se o Direito a um sistema de regras. Os advogados e juizes, ao postularem
um direito ou decidirem uma causa, ndao visam apenas produzir argumentagcao
razoavel, mas produzir um argumento correto segundo o Direito.3%4

Deve, pois, ser abandonada a tese das fontes puramente sociais do Direito, 0
gue nao significa que a o Direito ndo tem fonte social, mas a tese, tal como formulada
pelos positivistas, é incapaz de captar a dimensao da pratica argumentativa do Direito.
Segundo a tese das fontes sociais do Direito, denominada por Dworkin de fese do
pedigree, o fundamento de validade das normas juridicas reporta-se a uma questao

de fato.3% Como aponta Hart:

[...] Num sistema juridico amadurecido, onde ha um sistema de normas
que inclui uma norma de reconhecimento (de tal modo que o status de
uma norma qualquer como elemento do sistema depende agora de saber
se ela atende a certos critérios oferecidos pela norma de
reconhecimento), isso traz consigo uma nova acepg¢ao da palavra ‘existir’.
A afirmacdo de que uma norma existe pode agora nao ser mais o que
era no exemplo simples das normas consuetudindrias — um enunciado
externo do fato de que o tipo de comportamento € geralmente aceito
como um comportamento-padrao. Pode constituir agora um enunciado
interno, que aplica uma norma de reconhecimento aceita mas nao
explicita, e que nao significa (grosso modo) nada além de ‘valida segundo
os critérios de validade do sistema’. Nesse aspecto, entretanto, como em

3% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 165.

3% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporénea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 160 e 165.
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outros, a norma de reconhecimento € diferente das outras normas do
sistema. A afirmagéo de que existe s6 pode ser um enunciado factual
externo. Pois, enquanto uma norma subordinada de um sistema pode ser
valida e, nesse sentido, existi, mesmo que seja geralmente
desrespeitada, a regra de reconhecimento apenas existe como uma
pratica complexa, mas normalmente concordante, dos tribunais, dos
funcionarios e dos particulares, ao identificarem o direito por preferéncia
a certos critérios. A sua existéncia é uma questao de fato.3%

Nessa linha, qualquer que seja a estratégia escolhida para a transmissao de
padrdes de comportamento, seja o0 precedente ou a legislacao, esses padrdes, por
muito facilmente que funcionem na maioria dos casos comuns, se mostrardo
imprecisos em algum ponto, quando sua aplicacdo for posta em duvida. Nesses
casos, em que ha textura aberta, a discricionariedade que a linguagem Ihe confere
desse modo pode ser muito ampla, de tal forma que, se a norma for aplicada, a
conclusdo, embora possa nao ser arbitraria ou irracional, sera de fato resultado de
uma escolha.’3%’

Para Hart, assim, a validade de uma regra é estabelecida por sua relagao com
outra norma, independentemente do seu conteido. Neste ponto esta a critica de
Dworkin: a regra de reconhecimento, que funciona como um padrdo unificador e
garantidor da identidade juridica, ndo € ela mesma validada, mas aceita como um fato
social. Nesse sentido, para esta tese, a aceitacdo da regra de reconhecimento e das
instituicdes que constituem o Direito independe dos méritos morais e valorativos,

sendo o Direito de uma comunidade, neste prisma, constituido por um conjunto de

3% HART, H. L. A. O conceito de direito. Pds-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz.
Tradugao de Antonio de Oliveira Sette-Camara. Revisdo da tradugcao Marcelo Brandao Cipolla. Revisao
técnica Luiz Vergilio Dalla-Rosa. S&o Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 141-142.

397 HART, H. L. A. O conceito de direito. Pés-escrito organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph
Raz. Tradugéo de Antbnio de Oliveira Sette-Camara. Revisao da tradugéo Marcelo Brandao Cipolla.
Revisdo técnica Luiz Vergilio Dalla-Rosa. Sao Paulo: WMF Martins Fontes, 2009. p. 165-166.
Prossegue o autor (p. 167) assumindo expressamente a discricionariedade, sustentando que “os
legisladores humanos nao podem ter conhecimento de todas as combinagdes possiveis de
circunstancias que o futuro pode trazer. Essa imprevisibilidade traz consigo uma relativa impreciséo
dos objetivos. Quando nos atrevemos a formular alguma norma geral de conduta (por exemplo, a
norma segundo a qual nenhum veiculo pode entrar no parque), a linguagem usada nesse contexto
fixa condi¢cdes necessarias a que qualquer coisa deve atender para estar incluida na norma, e certos
exemplos claros daquilo que certamente atende a essa condi¢cdo podem estar presentes em nossas
mentes. Trata-se de casos claros, paradigmaticos (o automovel, o 6nibus, a motocicleta), e nosso
objetivo ao legislar é, até esse ponto, preciso, pois fizemos determinada escolha.” Mais adiante (p.
167-168), aponta que “quando o caso imprevisto vier efetivamente a ocorrer, confrontaremos o
problema em pauta e entdo poderemos resolvé-lo escolhendo entre os interesses conflitantes da
forma que melhor nos satisfizer. Ao fazé-lo, teremos tornado nosso objetivo inicial mais preciso; e
teremos, ainda, incidentalmente, solucionado uma questao relativa ao sentido de um termo genérico
para os efeitos dessa norma.”
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standards reconhecidos como validos exclusivamente em fungdo de sua origem em
uma autoridade, tendo as normas juridicas, portanto, sua validade garantida
exclusivamente em razao de seu pedigree.®%

Nesse sentido, aponta Dworkin:

[...] O direito de uma comunidade é um conjunto de regras especiais
utilizado direta ou indiretamente pela comunidade com o propésito de
determinar qual comportamento sera punido ou coagido pelo poder
publico. Essas regras especiais podem ser identificadas e distinguidas
com auxilio de critérios especificos, de testes que ndo tém a ver com
seu conteudo, mas com o seu pedigree ou maneira pela qual foram
adotadas ou formuladas. Esses testes de pedigree podem ser usados
para distinguir regras juridicas validas de regras espurias (regras que
advogados e litigantes erroneamente argumentam ser regras de
direito) e também de outros tipos de regras sociais (em geral
agrupadas como ‘regras morais’) que a comunidade segue mas nao
faz cumprir através do poder publico. (grifo do autor).3%®

Mais adiante, Dworkin sustenta que Hart:

[...] Afirmava que os verdadeiros fundamentos do direito encontravam-
se na aceitagdo, por parte da comunidade como um todo, de uma
regra-mestra fundamental (que ele chamou de ‘regra de
reconhecimento’) que atribui a pessoas ou grupos especificos a
autoridade de criar leis. Assim, as proposigdes juridicas ndo sao
verdadeiras apenas em virtude da autoridade de pessoas que
costumam ser obedecidas, mas, fundamentalmente, em virtude de
convengdes sociais que representam a aceitagcdo, pela comunidade,
de um sistema de regras que outorga a tais individuos ou grupos o
poder de criar leis vélidas.*%

Inserido no paradigma positivista, ndo se percebe que a ligagdo com a filosofia
(processo de compreensdo sustentado no esquema sujeito-objeto, que mutila a
interpretacédo do Direito) se da no fato de que o Direito, entendido como conjunto de
regras, procura(va), a partir de uma metodologia fulcrada no método, abarcar a
realidade onticamente, possibilitando que, de forma casuista-obijetivista, “desse conta”
de suas complexidades a partir da adjudicacao de teorias acerca de como devem
proceder os intérpretes quando colocados em face dos “casos dificeis”. A insercao da

3% MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporénea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 160.

399 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 27-28.

400 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 42.
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faticidade se da por meio de um Direito produzido democraticamente, com énfase em
principios com DNA constitucional (aqui € relevante lembrar da co-originariedade
entre Direito e Moral), que, para além do causalismo-explicativo de carater éntico, vai
fixar as pretensdes e perspectivas de transformacdo no campo do acontecer de
carater ontoldgico. Dworkin ndo faz cisdo entre interpretar e aplicar, e tampouco
admite dedutivismos. A tese dworkiniana deve ser lida a partir da superacdo da
discricionariedade positivista justamente através dos principios.*°’

De outra parte, o positivismo metodoldgico estabelece que a tarefa da teoria do
Direito é descrever o Direito independentemente de qualquer tipo de consideracao
valorativa ou moral, quer dizer, a teoria do direito teria carater descritivo. Dworkin
caracteriza o positivismo de Hart com base em outras duas postulacées basicas
defendidas em “O conceito de direito”. A primeira € a tese da obrigacao, que afirma
que temos uma obrigacao de fazer algo quando existe uma regra juridica que assim
determine; e a segunda € a tese da discricionariedade, aplicada nos casos de vagueza
ou indeterminacéao, os juizes agem discricionariamente, ou seja, nao segundo uma
regra juridica, mas criando uma nova regra juridica. Nesses casos, a decisao do juiz,
por ndo ter conteudo determinado por uma regra, nao esta certa ou errada, do ponto
de vista juridico.*0?

Hart sinaliza que ha pontos em que o Direito existente ndo consegue ditar
qualquer decisdao que seja correta e, nessas circunstancias, deve o magistrado
exercer seu poder de criacdo do Direito, devendo agir como o legislador agiria,

decidindo conforme suas proprias crencas e valores“%3. Essa tese constitui o

401 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e consenso: Constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas: da
possibilidade a necessidade de respostas corretas em direito. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011. p.
302-306.

402 \JACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 161.

403 Como aponta Hart, “a interpretagdo que apresento neste livro é a de que as normas e os principios
juridicos, identificados em termos gerais pelos critérios oferecidos pela norma de reconhecimento,
muitas vezes tém o que costumo chamar de ‘textura aberta’. Assim, quando se quer saber se certa
norma se aplica a um caso especifico, a lei nao oferece resposta em nenhum dos dois sentidos,
mostrando-se, portanto, parcialmente indeterminada. Esses ndo séo simples ‘casos dificeis’, casos
polémicos no sentido de que juristas sensatos e bem-informados podem discordar sobre qual a
resposta juridicamente correta; o direito é, nesses casos, fundamentalmente incompleto: nao
oferece nenhuma resposta aos problemas em pauta. Estes ndo séo regulamentados juridicamente;
e, para chegarem a uma decisdo em tais casos, os tribunais precisam exercer a fungao legislativa
limitada que denomino ‘discricionariedade”. HART, H. L. A. O conceito de direito. P6s-escrito
organizado por Penelope A. Bulloch e Joseph Raz. Tradugao de Antdnio de Oliveira Sette-Camara.
Revisédo da tradugao Marcelo Brandao Cipolla. Revisao técnica Luiz Vergilio Dalla-Rosa. Sao Paulo:
WMF Martins Fontes, 2009. p. 326.
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positivismo de Hart em um sistema de regras o que, segundo Dworkin, causa um
enorme custo tedrico, pois desconsidera a natureza argumentativa e interpretativa do
Direito e a natureza moral da argumentacéo juridica.4%*

Com efeito, a descricdo do Direito como um sistema de regras, como um
padrao de avaliacao de condutas que segue a l6gica do “tudo ou nada”, obnubila a
natureza moral da complexidade da linguagem juridica e da justificacao argumentativa
dos principios. O point moral do Direito fica particularmente evidenciado nos
principios, ao passo que o sistema de regras ndo captura a dimensao interpretativa
do raciocinio juridico. Por isso, Dworkin descarta a metafora do jogo de xadrez —
estabelecida por Hart, em face da simplificacdo que tal metafora apresenta para a
compreensao do fendbmeno do Direito, pois o “jogo juridico” segue um “jogo de
linguagem” cuja gramatica difere significativamente daquela do xadrez. A linguagem
dos principios exige pratica argumentativa e atitude interpretativa.4%®

A metafora do jogo de xadrez €, pois, enganosa para se pensar acerca do
conceito de Direito. O jogo de xadrez é passivel de um acordo convencional tipico
com respeito as suas regras, mas no jogo da linguagem do Direito, o desacordo
constitui-se uma de suas situacoes tipicas, e uma das razdes disso reside no fato de
qgue nela ha desacordos interpretativos, sobre conceitos interpretativos que requerem
justificacdo. A existéncia de uma controvérsia seria, por definicdo, a inexisténcia de

uma convengao.*06

404 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. S&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 161-162.

405 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito contemporanea.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2013. p. 162-164.

406 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporénea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 176. No Realismo Juridico, Alf Ross também
apresenta a metafora do jogo de xadrez, dialogando, de certa forma, com o pensamento do
positivismo de Hart. Ross propde o exemplo de dois jogadores de xadrez e um terceiro que 0s
observa. Se o observador ndo conhece as regras do jogo, ndo pode compreender 0s movimentos
realizados pelos dois jogadores. Estes parecem possuir um carater arbitrario e desconexo. Por
outro lado, se o observador conhece as regras, ele compreende os movimentos como agdes
previstas pelas regras. Os movimentos passam a ter um sentido para o observador, que pode,
entao, afirmar que os “compreende”. As regras juridicas sdo uma espécie de diretivas, na medida
em que visam dirigir o comportamento dos homens para agir do modo indicado. O jogo de xadrez
nao pode ser compreendido sem o recurso as regras, pois o deslocamento dos objetos de um lado
a outro em um tabuleiro sé pode ser interpretado como um “movimento do jogo de xadrez” com o
auxilio das regras de xadrez. Importa reconhecer, pois, que a compreensao a que se refere Ross é
um tipo distinto da compreenséo causal, na medida em que ndo se tratam de leis de causalidade,
0s movimentos ndo se encontram em uma relagdo causal. A conexao é de significado e o conjunto
dos significados composto pelo fendmeno social que € o jogo de xadrez pressupde, portanto, as
regras do xadrez. Mas uma regra nao se confunde com sua validade. Uma regra pode existir no
manual de regras mas ndo existir “de fato”. Somente esta ultima é valida. O fendmeno do “jogo de
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Nessas circunstancias, Dworkin apresenta um novo modelo para o Direito: o
Direito como pratica interpretativa. Como se viu, Dworkin entende que o
convencionalismo e o aguilhdo seméntico sdo dois elementos centrais do fracasso
metodoldgico do positivismo juridico. Por isso, Dworkin sustenta que a analogia entre
o Direito e o jogo de xadrez ndo é util ou esclarecedora para a teoria do Direito, na
medida em que o Direito ndo é um “modelo de regras”. O xadrez, ao contrério do
Direito, ndo envolve controvérsias sobre conceitos interpretativos. E por isso que a
analogia de Dworkin, para explicar o argumento juridico, envolve uma prética social
interpretativa: a pratica da cortesia.*0”

Os membros de uma comunidade seguem um conjunto de “regras de cortesia”,
aplicando-as em determinadas situacdes sociais. Por um tempo, as regras estao ali e
sao respeitadas; mas, em seguida, talvez lentamente, isso muda. Os membros da
comunidade desenvolvem uma complexa atitude interpretativa com relagéo as regras
de cortesia, desenvolvendo uma acdo com dois componentes. O primeiro é o
pressuposto de que a pratica da cortesia ndo apenas existe, mas tem um valor, serve
para algum interesse ou propdsito, ou reforca algum principio que pode ser afirmado,
independentemente da mera descricdo das regras que constituem a pratica. O
segundo € o pressuposto de que as exigéncias de cortesia — 0 comportamento que
ela evoca ou 0s juizos que ela autoriza — ndo sao, necessariamente, aquilo que
sempre se imaginou que fossem, mas suscetiveis a sua finalidade, de modo que as
regras estritas devem ser compreendidas, aplicadas, ampliadas, modificadas,
atenuadas ou limitadas segundo essa finalidade.*%®

Essa atitude demonstra que a cortesia ndo é mecanica; as pessoas impdem
um significado a instituicdo da cortesia, com o objetivo de vé-la em sua melhor luz, e,
em seguida, reestruturam-na a partir desse significado. Os dois componentes dessa
atitude interpretativa sdo independentes um do outro; é possivel adotar o primeiro com

z

relacdo a alguma instituicdo sem que seja necessario adotar o segundo. E o que

xadrez” e suas normas ndo sao independentes mutuamente, como se cada uma tivesse sua
realidade. A regra de xadrez é valida quando ela, enquanto conteldo ideal de natureza diretiva, é
utilizada e sentida como socialmente obrigatéria pelos jogadores, podendo ser empregada, com
sucesso, como um esquema de interpretacdo do fendmeno “jogo de xadrez”. Os fenbmenos do
xadrez e suas regras sao interdependentes, ndo ha agdo em si mesma, s6 enquanto interpretada
por meio de uma regra de xadrez é que a agao se torna um “movimento de xadrez”. ROSS, Alf. On
law and justice. Clark: The Lawbook Exchange, 2004. p. 11-13.

407 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporénea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 197-203.

408 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 57-58.
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ocorre nos casos de jogos e competicoes. Recorre-se a finalidade dessas praticas ao
discutirem-se a possibilidade de alterar suas regras, mas ndo aquilo que elas sao no
momento; isso & determinado pela historia e pela convencgao. Portanto, a interpretacéao
desempenha apenas um papel exterior nos jogos e competicbes. Mas em conceitos
interpretativos, como na fabula da cortesia, as pessoas da comunidade devem adotar
0 segundo componente dessa atitude, em conjunto com o primeiro: a interpretacao
decide ndo apenas porque a cortesia existe, mas também o que, devidamente
compreendida, ela agora requer, pois valor e contetido se confundem.40®

O conceito de cortesia, portanto, e tal como o conceito de Direito, é
interpretativo, construido intersubjetivamente. A resposta acerca de qual é a “melhor
concepcgao de cortesia em determinada situacdo nao pode ser proveniente de um
acordo convencional, visto que os préprios critérios do que constitui-se essa “melhor
interpretacdo também envolvem questdes interpretativas. O traco distintivo da pratica
social de cortesia, em relacao ao jogo de xadrez, € que na primeira ha uma pratica
reflexiva avaliativa sobre um valor, 0 que néo existe no caso do xadrez. Neste, as
regras sao constituidas por standards comuns de comportamento; ja na cortesia os
padrées comuns de comportamento sdo relevantes, mas insuficientes para descrever
um conceito interpretativo.410

Assim, o conceito de Direito €, definitivamente, mais largo que um “modelo de
regras”. O texto é algo mais que o titulo de um campo de objetos da investigacéao
literaria. A interpretacao é muito mais que a técnica de exposicao cientifica de textos.
No momento em que o mundo intermediario da linguagem se apresenta a consciéncia
filoséfica em sua significacdo predeterminante, a interpretacao foi obrigada a ocupar
também na filosofia uma espécie de posicao-chave. Mas, registre-se: a interpretacao
nao é um recurso complementar do conhecimento; ela constitui a estrutura originaria
do “ser-no-mundo”. Com efeito, o conceito de texto sé se constitui em um conceito
central na estrutura da linguagem a partir do conceito de interpretacéo, ou seja, o que

caracteriza o conceito de texto € que somente se apresenta & compreensdo no

409 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 58.

410 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporanea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 205-207.
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contexto da interpretacdo e aparece como uma realidade dada a luz da
interpretagédo.*!"

Evidentemente, o0 caso concreto em uma situagao juridica nao € um enunciado
tedrico, mas sim uma resolucao de coisas pelas palavras. Nesse andar, a aplicacao
da lei pressupbe sempre uma interpretacao correta. Por isso, toda aplicagdo de uma
lei ultrapassa a mera compreensao do seu sentido juridico e cria uma nova realidade
e, assim, a aplicacdo da lei a um caso particular implica um ato interpretativo.
Compreender algo é mais do que um procedimento metodolégico para descobrir um
sentido determinado.*'?

A compreensao e a interpretacdo ndao aparecem apenas em manifestacoes da
vida fixadas por escrito, mas atingem o relacionamento geral dos seres humanos entre
si e com o0 mundo. E por isso que o circulo hermenéutico sugere a estrutura de um
ser no mundo, superando a divisdo entre sujeito e objeto na analitica transcendental
da pre-senca. Quem sabe usar uma ferramenta, por exemplo, ndo a transforma em
objeto, mas trabalha com ela. Assim também o compreender: permite a pre-senca
conhecer-se em seu ser € em seu mundo; ndo é uma conduta relacionada com
determinados objetos de conhecimento, mas seu proprio ser no mundo. O que
caracteriza a experiéncia historica é se encontrar o intérprete em um acontecer sem
saber como isso acontece, e somente na reflexdo se da conta do que aconteceu.
Assim, a histéria deve ser reescrita a partir de cada presente.*'3

Neste ponto, relevante gizar, com Gadamer*'4, o carater dialogal da linguagem,

que ultrapassa o ponto de partida da subjetividade do sujeito:

[...] O que se manifesta na linguagem ndo é a mera fixagdo de um
sentido pretendido, mas um intento em constante mudanga ou, mais
precisamente, uma tentativa reiterada de deixar-se tomar por algo e
com alguém. Mas isto significa expor-se. A linguagem esta longe de
ser uma mera explicitacdo e credenciamento de nossos preconceitos.

411 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Traducdo de Enio Paulo
Giachini. Revisao da tradugao de Marcia S& Cavalcante-Schuback. 6. ed. Petropolis: Vozes, 2011.
p. 389 e 391-392. .

412 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Tradugdo de Enio Paulo
Giachini. Revisao da tradugéo de Marcia Sa Cavalcante-Schuback. 6. ed. Petrépolis: Vozes, 2011. p.
359-360 e 387. A

413 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Tradugido de Enio Paulo
Giachini. Revisao da tradugéo de Marcia Sa Cavalcante-Schuback. 6. ed. Petrépolis: Vozes, 2011. p.
381-382 e 384. .

414 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Traducdo de Enio Paulo
Giachini. Revisao da tradugéo de Marcia S& Cavalcante-Schuback. 6. ed. Petrépolis: Vozes, 2011.
p. 387.
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Ela os coloca, antes, em jogo, os expde a propria duvida e a
contraposicao do outro. Quem ja nao fez a experiéncia — sobretudo
frente ao outro, a quem queremos convencer — da facilidade com que
alguém expressa suas razdes, sobretudo as razdes contrérias a do
outro? A mera presenga do outro, mesmo que ele nada diga, ajuda a
revelar e desfazer a prépria clausura e estreitamento. A experiéncia
dialogal produzida aqui ndo se limita a esfera das razées de uma e de
outra parte, cujo intercambio e coincidéncia podem definir o sentido de
todo debate. Ha algo mais, como mostram as experiéncias descritas;
um potencial de alteridade, por assim dizer, que esta além de todo
consenso comum.

O intérprete deve fazer com que o texto escrito fale novamente. Ora, um texto
nao € um objeto dado, mas uma fase na realizagdo de um processo de entendimento.
O recurso ao texto esta sempre justificado para quem busca o Direito — as partes —
como para quem dita o direito — o tribunal. Sempre que o intérprete precisa aplicar o
texto, surge o “jogo da interpretagao”. O texto reserva, pois, um espaco de jogo para
uma concretizacdo razoavel, concretizagcdo que a interpretacdo deve proporcionar
para uma aplicacdo pratica.*'®

Com efeito, ndo € apenas a agao de agir com cortesia e seus respectivos casos
paradigmaticos — dos quais se extraem as regras de cortesia — que devem ser
considerados na pratica argumentativa. A prépria atividade de argumentar e de
desafiar argumentos e avaliacbes acerca da cortesia faz parte do “jogo”. As praticas
de argumentacao envolvidas nas praticas de cortesia somente ganham sentido no
interior das préprias praticas argumentativas, justificando e desafiando os significados
e as concepgcoes de cortesia. No mesmo sentido ocorre no Direito. O carater
argumentativo e discursivo do Direito confere a este uma natureza essencialmente
interpretativa. O “jogo juridico”, além de envolver uma pratica social normativa, implica
também que esta seja interpretativa, e ndo meramente convencional.*'®

Na pratica do Direito, assim como no “jogo da cortesia”, a (in)correcao acerca
de determinada conduta é estabelecida a partir da argumentagdo. Nao ha como
apontar, a priori, que (in)existe uma interpretacdo correta ou superior, ja que tal
empreendimento é, inevitavelmente, interpretativo. Nao € possivel, pois, produzir

argumentos a priori, de fora, sem engajar-se na tarefa argumentativa, para sustentar

415 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Traducdo de Enio Paulo
Giachini. Revisao da tradugao de Marcia Sa Cavalcante-Schuback. 6. ed. Petrdpolis: Vozes, 2011.
p. 398-399.

418 MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporénea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 208 e 213.
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que inexistem critérios para a determinacdo de uma melhor interpretacdo. A
interpretacdo € um caminho inevitavel na pratica do Direito, ou seja, quando se pensa
em conceitos interpretativos, como cortesia e Direito, se esta “condenado” a jogar o
jogo interpretativo.4!”

O Direito, pois, € um conceito interpretativo. Nao ha como fugir dessa
caracteristica do fendmeno juridico contemporaneo. Ora, a linguagem dos principios,
exsurgente do paradigma do Estado Democratico de Direito, exige pratica
argumentativa e atitude interpretativa. Nessas circunstancias, importa, a seguir,
demonstrar a aproximacao entre a teoria da decisdo, de Dworkin, e a hermenéutica
gadameriana-heideggeriana, para, de uma vez por todas, afastar qualquer pretensao

solipsista da interpretagdo em um Estado que se pretenda Democratico de Direito.

3.3.2 Da Imbricacao entre a Teoria de Dworkin e a Hermenéutica: a interpretacao
do/no Direito no Estado Democrético de Direito

A situacao interpretativa ndo € um ponto de Arquimedes, nem mesmo isto esta
sugerido na ideia de que a interpretacao procura dar ao que é interpretado a melhor

imagem possivel*'®. Observa-se uma aproximagao entre o pensamento de Dworkin e

417 MJACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto. Do xadrez a cortesia: Dworkin e a teoria do direito
contemporénea. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 223.

418 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitdo Rios. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 75. Prossegue o autor (p. 83-84):
“Podemos agora retomar nossa exposi¢cdo analitica para compor um inventario do tipo de
convicgdes, crengas ou suposi¢cdes de que uma pessoa necessita para interpretar alguma coisa.
Ela precisa de hipéteses ou convicgdes sobre aquilo que é valido, enquanto parte da pratica, a fim
de definir os dados brutos de sua interpretacao na etapa pré-interpretativa; a atitude interpretativa
ndo pode sobreviver a menos que membros da mesma comunidade interpretativa compartilhem,
ao menos de maneira aproximada, as mesmas hipoteses a propdsito disso. Ela também precisara
de convicgdes sobre até que ponto a justificativa que propde na etapa interpretativa deve ajustar-
se as caracteristicas habituais da pratica, para ter valor como interpretagdo dela e ndo como
invencao de algo novo. Pode a melhor justificativa das praticas de cortesia, que para quase todo o
mundo significa basicamente a demonstracao de deferéncia para com seus superiores sociais, ser
aquela que de fato nao vai exigir, na etapa da reformulagdo, nenhuma distingdo em termos de
posicao social? Seria esta uma reforma demasiado radical, uma justificativa demasiado inadequada
para valer como uma interpretacao? Uma vez mais, ndo pode haver uma disparidade muito grande
entre as convicgbes de diferentes pessoas sobre tal adequagao; s6 a histéria, porém, pode nos
ensinar o que deve ser visto como excesso de discrepancia. Finalmente, essa pessoa vai precisar
de convicgdes mais substantivas sobre os tipos de justificativa que, de fato, mostrariam a pratica
sob sua melhor luz, e de juizos sobre se a hierarquia social é desejavel ou deploravel, por exemplo.
Essas convicgOes substantivas devem ser independentes das convicgdes sobre adequacao que
descrevemos ha pouco; do contrario, estas Ultimas nao poderiam exercer coergcdo sobre as
primeiras, €, ao final, a pessoa ndo poderia distinguir entre interpretacéo e invencéo. Mas, para que
a atitude interpretativa floresga, essas convicgbes nao precisam ser compartilhadas pela
comunidade quanto a nogdo do intérprete acerca dos limites da pré-interpretagdo, ou mesmo



166

de Gadamer. Ha uma inegavel influéncia da hermenéutica gadameriana no
pensamento de Dworkin, evidenciada no carater produtivo da pratica interpretativa por
este proposta. Para Gadamer, a compreensao ndo deve ser pensada como uma agao
da subjetividade, mas como um retroceder que penetra no acontecimento da tradicao,
onde se intermedeiam constantemente passado e presente. Assim, 0 movimento da
compreensao vai constantemente do todo para a parte e desta para o todo, ampliando
a unidade do sentido compreendido em circulos concéntricos. Dessa forma, a
compreensao do texto se encontra constantemente determinada pelo movimento de
concepcgao prévia da pré-compreensao, e quando se realiza a compreensao, o circulo
do todo e das partes ndo se dissolve, mas sim alcanca sua realizagdo mais
auténtica.*1®

Este circulo, portanto, ndo é de natureza formal, nao é objetivo e nem subijetivo,
mas sim descreve a compreensao onde se da o intercambio entre o movimento da
tradicdo e o movimento do intérprete. A antecipacdo do sentido, que guia a
compreensao de um texto, ndo é um ato de subjetividade, pois se determina a partir
da comunhao que une o intérprete com a tradicao, sendo esta relagdo um processo
em continua formacgédo. Nao é uma mera pressuposicao sob a qual o intérprete ja se
encontra, mas vai se instaurando na medida em que ha a compreensao, na medida
em que o intérprete participa do acontecer da tradicdo e continua determinando a
partir dele préprio. O circulo da compreensao nao €, pois, um circulo “metodologico”,
ele descreve um momento estrutural ontolégico da compreens&o.420

Com efeito, o momento da tradicdo no comportamento histérico-hermenéutico
realiza-se através da comunidade de preceitos fundamentais e sustentadores. Para a

hermenéutica, aquele que quer compreender deve estar vinculado com a coisa que

qguanto a suas convicgdes sobre o devido grau de adequacao”. Nesse sentido, segundo Alexandre
Freitas Camara, deve-se “excluir qualquer possibilidade de aplicacao automatica, subsuntiva, dos
padrdes decisorios, sendo fundamental ndo s6 sua interpretagdo (que ndo pode partir de um grau
zero de sentido, ja que nao se estd ai a inventar algo novo, mas na interpretagdo do padrao
decisério anteriormente estabelecido), mas na exigéncia de uma etapa pés-interpretativa, em que
se vai ajustar o resultado da interpretagdo do padré&o decisorio as circunstancias do novo caso sob
apreciagao no processo posterior”. CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrées decisodrios
a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 288.

419 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2008. p. 385-388.

420 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2008. p. 388-389.
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se expressa na transmissdo e alcangar determinada conexao com a tradi¢cdo a partir
da qual a transmisséo fala. Contudo, a consciéncia hermenéutica ndo esta vinculada
a coisa de forma inquestionavel, ja que existe uma polaridade entre familiaridade e
estranheza, e nela se baseia a tarefa da hermenéutica. Ha uma tensdo que se
desenrola entre a estranheza e a familiaridade que a tradicdo ocupa junto a nés, entre
a objetividade da distancia, pensada historicamente, e a pertenca a uma tradigao.
Esse entremeio é o verdadeiro lugar da hermenéutica.*?!

Como o compreender s6 € possivel se 0 homem é um ser-no-mundo, NOSSO
acesso a esse mundo s6 € possivel por meio da linguagem. A linguagem é totalidade,
€ abertura para o mundo, €, portanto, condicdo de possibilidade. A linguagem é
constituinte e constituidora do saber e, nessa senda, do modo-de-ser-no-mundo, que
implica as condicdes de possibilidades que temos para compreender e agir. E
somente pela linguagem que se pode ter mundo e se chegar a esse mundo. Ou seja,
a existéncia de uma relagcdo com o mundo (relacdo sujeito-sujeito) pressupbe a
anterioridade do ser-ai. Dai que a apropriacdo dessa totalidade é possivel pela
interpretacdo. Quer dizer, o mundo somente aparece como mundo na e pela
linguagem: algo s6 € algo se puder dizer que é algo e esse poder-dizer é
linguisticamente mediado, porque a capacidade de agir e de dizer-o-mundo ¢é limitada
e capitaneada pela linguagem.*??

Nessa esteira, para a hermenéutica gadameriana, o que esta em questao no
comportamento do intérprete diante do passado é como ele o condiciona (o estar
dentro de uma tradicao) e nao estar dele distante. Interessa o fato de o intérprete, em
sua atividade compreensiva, ser interpelado pela tradicdo. Confundem-se, portanto, a
tradicdo que remanesce e que produz efeitos sobre o presente com as atividades ai
exercidas, e, entre elas, a propria investigacao histérica. Sendo assim, ao mesmo
tempo em que as investigacdes histéricas sdo conformadas por interesses do
presente, as perspectivas atuais sdo conformadas pelo que veio do passado. O
movimento histérico em que se insere a atividade investigativa é, pois, de duas maos.

Quer dizer, compreender melhor um texto nao significa expressar de modo mais

421 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2008. p. 390-391.

422 STRECK, Lenio Luiz. Hermenéutica juridica e(m) crise: uma exploragdo hermenéutica da
construgao do direito. 7. ed. rev. e atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 199-200 e
207-208.
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fidedigno o que o seu autor (anteriormente) pensou, mas sim trazer a tona o sentido
novo que este texto adquire no contato com um horizonte histérico posterior em
relagdo aquele no qual foi produzido.*23

Ha uma diferenca entre o intérprete e o autor do texto, promovida pela distancia
histérica. Cada época deve compreender a seu modo o texto transmitido, pois o texto
forma parte do todo da tradicdo na qual cada época tem um interesse objetivo e onde
também ela procura compreender a si mesma. Como se apresenta a seu intérprete,
o verdadeiro sentido de um texto ndo depende do aspecto puramente ocasional
representado pelo autor e seu publico originario, pois sempre é determinado pela
situacao historica do intérprete e pelo curso objetivo da histéria. O sentido de um texto,
assim, sempre supera seu autor e, por isso, a compreensao ndao € um comportamento
meramente reprodutivo, mas é também — e sempre — produtivo.42*

Uma hermenéutica adequada a coisa em questdo deve mostrar a realidade da
historia na prépria compreenséo, exigéncia essa chamada por Gadamer de “histéria
efetual”. Compreender €, essencialmente, um processo de historia efetual. Nessa
linha, a elaboracdo da situacdo hermenéutica significa a obtencao do horizonte de
questionamento correto para as questdes que se colocam frente a tradicdo. O
passado de cada um e o dos outros, ao qual se volta a consciéncia histérica, faz parte
do horizonte movel a partir do qual vive a vida humana, esse horizonte que a
determina como origem e tradicdo. Portanto, todo encontro com a tradicéo, realizado
pela consciéncia histérica, experimenta por si mesmo a relacao de tensao entre texto
e presente. A tarefa hermenéutica consiste entdo em nao dissimular essa tensdo em
uma assimilacdo ingénua, mas em desenvolve-la de forma consciente. E por isso que
o comportamento hermenéutico deve projetar um horizonte que se distingue do

presente.*2°

423 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 79-80 e 82.

424 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2008. p. 392.

425 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2008. p. 396, 400, 402 e 405. Aponta Heidegger: “A interpretacédo de algo como algo funda-
se, essencialmente, numa posi¢ao prévia, visdo prévia e concepgao prévia. A interpretagcdo nunca
€ apreensao de um dado preliminar, isenta de pressuposicées. Se a concregédo da interpretacao,
no sentido da interpretacao textual exata, se compraz em se basear nisso que ‘esta’ no texto, aquilo
que, de imediato, apresenta como estando no texto nada mais é do que a opiniao prévia, indiscutida
e supostamente evidente, do intérprete. Em todo principio de interpretacao, ela se apresenta como
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A histéria efetual refere-se, pois, ao influxo que a tradicao histérica produz
sobre noés. Dessa forma, a historia ndo deve ser vista como um objeto em si, a
propiciar ao homem a sua captura definitiva mediante uma suposta objetividade. Se é
certo que o passado pode ser datado e identificado no tempo, nem por isto a
compreensao torna-se imune a ele. Isto €, a historia efetual é a dimensao da histéria
ignorada pelo historicismo, que diz respeito ao proprio processo de compreensao, e
que o insere dentro da historia. Portanto, a consciéncia da histéria efetual reconhece
a limitacdo do homem em sua compreensao e as reais bases sobre as quais ela se
da: através dela o homem reconhece a sua situagdo hermenéutica.*?

Nessa linha de raciocinio, a aproximagdo de Dworkin com a hermenéutica
filoséfica se da de forma natural. Dworkin sempre teve bem presente que nao ha cisao
entre 0s momentos de compreensao-interpretacao-aplicacao, pois s6 se compreende
e interpreta aplicando. No plano do Direito, isto nos permite afirmar que nao ha, no
ato decisério, um momento em que o magistrado identifique as “margens” do que “diz”
o Direito para que, em um segundo momento — apds estabelecidas as balizas, o juiz
faca sua “escolhas possiveis”.4?”

sendo aquilo que a interpretacao necessariamente ja ‘poe’, ou seja, que € preliminarmente dado na
posicao prévia, visdo prévia e concepgao prévia. Conforme HEIDEGGER, Martin. Ser e tempo.
Traducgao revisada e apresentacdo de Marcia Sa Cavalcante Schuback. Posfacio de Emmanuel
Carneiro Ledo. 4. ed. Petrépolis: Vozes, 2009. p. 211-212.

426 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 84-85.

427 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o Direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo
judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 87. Lenio Streck € o jurista mais
critico acerca do modo-de-fazer-Direito no Brasil, notadamente em relacdo a decisao judicial. Em artigo
sobre a democracia e o solipsismo judicial, analisa a questao da ciséo interpretativa e as escolhas do
juiz ao decidir. Parte de Alice Através do Espelho, de Lewis Carroll, em que o personagem Humpty
Dumpty diz a Alice, em determinada passagem, que “quando eu uso uma palavra, ela significa
exatamente o que eu quero que ela signifique: nem mais, nem menos”. Streck ilustra o decisionismo
judicial a partir da estéria de Alice Através do Espelho, sinalizando que na democracia, decisédo nao é
escolha. llustra seu fundamento, ainda, em decisdes do proprio Supremo Tribunal Federal. Streck
apresenta trés trechos de julgados do STF, um deles de um Ministro aposentado (Eros Grau, ndo ha
muito tempo aposentado), outro de um Ministro que jé esta ha anos no STF (Min. Marco Aurélio) e o
ultimo de um Ministro mais recente (o saudoso Min. Teori Zavascki). A escolha de decisbes de relatoria
desses Ministros objetiva representar o passado recente, o presente e o futuro do STF. No primeiro (Rcl
4335, Rel. Min Eros Grau), ha a seguinte passagem: “Nao estamos aqui para caminhar segundo os
passos da doutrina, mas para produzir o direito e reproduzir o ordenamento. Ela nos acompanharg, a
doutrina”. No segundo julgado (ADIn 3937/SP, Rel. Min. Marco Aurélio), o Ministro pontua: “venho
afirmando que o julgador, ao deparar-se com determinada questao juridica, busca, nas convicgdes
intimas, na formacdo humanistica, enfim, na cosmovisao que possui, a resposta que mais lhe afigure
correta e justa. Em seguida, procura, no ordenamento juridico, os fundamentos capazes de sustentar a
conclusdo. Surge ai o contexto da justificagao”. Por fim, no terceiro julgado (Al nos EREsp 644736/PE,
Rel. Min Teori Zavascki), ficou registrado que “o contelido da norma n&o é, necessariamente, aquele
sugerido pela doutrina, ou pelos juristas ou advogados, € nem mesmo o que foi imaginado ou querido
em seu processo de formacgao pelo legislador; o contelido da norma é aquele, e tdo somente aquele,
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E necessério gizar que nédo ha divisdo temporal entre compreenséo e aplicagao,
ou seja, que nao se trata de primeiro compreender um texto para depois aplica-lo as
situacoes praticas, mas sim a compreensao, quando ocorre, ja traz em si 0 momento
da aplicagdo.#?® Portanto, a pretensdo de validez, que é inerente ao Direito, faz com
que este adquira o estatuto do texto, codificado ou ndo. Nesse sentido, a lei necessita
sempre da interpretacdo para sua aplicacao pratica, o que significa, por outro lado,
que toda aplicagao pratica implica interpretagio.*?®

E, pois, na realidade préatica da applicatio que se confirmara ou ndo a pretenséo
de validade das proposigdes juridicas; ndo ha validez em abstrato e nem “cortes” de
raciocinio. Alids, ndo é de outra forma que Dworkin aborda seus “casos dificeis” —

nestes nao se identifica primeiro o Direito para depois interpreta-lo.43° Para Dworkin:

[...] Os juizes ndo decidem os casos dificeis em duas etapas,
avaliando, em um primeiro momento, os limites das restricdes
institucionais, para sé entdo deixar os livros de lado e resolver as
coisas a seu préprio modo. As restricdes institucionais que eles intuem
estdo disseminadas, e perduram até a prépria decisao. [...].

N&ao encontra, primeiro, os limites do Direito, para sé entao mobilizar
suas préprias convicgoes politicas de modo que complemente o que o
Direito exige. Utiliza seu proprio juizo para determinar que direitos tém
as partes que a ele se apresentam.*3'

Dworkin sugere que as pessoas assumem uma “atitude interpretativa” com
relacdo aos fatos sociais, composta por dois pressupostos: o “valor’ (determinada
pratica social tem alguma finalidade) e a suscetibilidade da prética interpretada (como

uma regra, uma conduta) a essa (mesma) finalidade. Trata-se de um processo de

gue o Poder Judiciario diz que €”. Em termos de fundamentacao tedrica, ndo ha diferenga entre essas
trés decisdes. Streck demonstra que o passado recente, o presente e o futuro do STF carece de uma
orientacao acerca da teoria do direito e da decisao judicial que se coadune com o paradigma instituido
pelo Estado Democratico de Direito, sinalizando o perigo de se transferir para a deciséo a validade do
Direito. Conforme STRECK, Lenio Luiz. Na democracia, decisdo nao é escolha: os perigos do
solipsismo judicial — o velho realismo e outras falas. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo;
ENGELMANN, Wilson (Org.). Constituicédo, sistemas sociais e hermenéutica. Programa de pds-
graduagéo em Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado, n. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2012. p. 189-194.

428 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 87. .

429 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Tradugdo de Enio Paulo
Giachini. Revisao da tradugéo de Marcia Sa Cavalcante-Schuback. 6. ed. Petrdpolis: Vozes, 2011.
p. 399.

430 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 88.

431 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Traducdo Nelson Boeira. 3. ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes, 2010. p. 136 e 196.
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atribuicao de significado a uma instituicdo para reestrutura-la de acordo com esse
significado. H& uma inevitavel circularidade hermenéutica na pratica cotidiana
interpretativa proposta por Dworkin.432

O que se compreende por enunciado sempre vem acompanhado de
motivacdes. Dessa forma, um enunciado jamais tem seu pleno conteudo de sentido a
partir de si mesmo: fenébmeno da linguagem nao deve ser compreendido a partir do
enunciado isolado, mas a partir da totalidade de nosso comportamento no mundo.
Uma palavra somente se torna uma palavra quando entra em comunicacdo. A
expressao “uso da linguagem?” sugere que existam coisas que ultrapassam a esséncia
de nossa experiéncia de mundo que se da na linguagem. O uso da linguagem, frise-
se, ndo esta submetido ao arbitrio de quem a usa.*33

A tarefa do intérprete, portanto, nunca é concretamente uma mera medicao
l6gico-técnica do sentido de qualquer discurso, prescindindo da verdade do
enunciado. Logo, todo esfor¢o por compreender o sentido de um texto significa aceitar
uma exigéncia apresentada pelo texto. Sua pretensdo de verdade é a premissa de
todo o esforgo, inclusive quando, ao final, um melhor conhecimento leva o intérprete
a criticar e declarar o enunciado como erréneo. Posto isso, a capacidade de linguagem
e a capacidade de compreensdo possuem a mesma amplitude. Pode-se falar sobre
tudo e o que alguém diz deve poder ser compreendido. A retérica e a hermenéutica
tém aqui uma relacdo muito estreita: o dominio da capacidade de falar e de
compreender se manifesta no uso da escrita e na compreensdao do escrito. A
hermenéutica é a arte de trazer novamente a fala aquilo que foi dito ou escrito.*3*

Para Dworkin, se uma comunidade faz uso dos conceitos interpretativos, o
préprio conceito de interpretacdo sera um deles, ou seja, a uma teoria da interpretagcéao
€ uma interpretacdo da pratica dominante de usar conceitos interpretativos. A
interpretacédo das praticas sociais se preocupa essencialmente com o propdsito, ndo
com a causa; mas os propdsitos em jogo nao sao de um autor, mas os do intérprete.

Logo, um intérprete ndo pode fazer de uma pratica qualquer coisa que ele desejaria

42 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 89-90.

433 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Tradugédo de Enio Paulo
Giachini. Revisao da tradugao de Marcia Sa Cavalcante-Schuback. 6. ed. Petrdpolis: Vozes, 2011.
p. 229-231 e 233. .

43¢ GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Tradugédo de Enio Paulo
Giachini. Revisao da tradugé@o de Marcia S& Cavalcante-Schuback. 6. ed. Petrépolis: Vozes, 2011.
p. 331-332 e 354.
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que fosse, pois a histéria ou a forma de uma pratica ou objeto exerce influéncia sobre
as interpretacdes disponiveis. A interpretacao criativa, do ponto de vista construtivo,
€ um caso de interagdo entre propdsito e objeto.*3°

Esta interacao entre proposito e objeto, de Dworkin, que envolve o intérprete (e
seu propédsito) com o objeto a ser interpretado (relagéo sujeito-sujeito), acontece no
circulo hermenéutico heideggeriano-gadameriano. E esta interacdo entre o propésito
(um projeto compreensivo) e o objeto da interpretacdo (um texto, uma pratica social)
que marca a “atitude interpretativa” de dworkiniana e a espiral hermenéutica
gadameriana.*3® Nessa senda, Gadamer aponta que:

[...] Quem quiser compreender um texto, realiza sempre um projetar.
Tao logo apareca um primeiro sentido no texto, o intérprete prelineia
um sentido do todo. Naturalmente que o sentido somente se manifesta
porque quem |é o texto 1€ a partir de determinadas expectativas e na
perspectiva de um sentido determinado. A compreensao do que esta
posto no texto consiste precisamente na elaboragdo desse projeto
prévio, que, obviamente, tem que ir sendo constantemente revisado
com base no que se da conforme se avanga na penetragcdo do
sentido.*%”

A circularidade hermenéutica, onde se da a “atitude interpretativa”, mostra que
o intérprete das praticas sociais é um ser-no-mundo. E um ser-com-os-entes. E, nesta
perspectiva, a hermenéutica ganha um carater universal: interpreta-se sempre, nao
apenas textos ou praticas sociais. Isso exige foco no contexto, ndo no texto em si. O
intérprete ndo deve se colocar como um outsider da pratica em compreensdo.*3 Para
Dworkin, um cientista social deve participar de uma pratica social se pretender
compreendé-la, o que é diferente de compreender seus adeptos. O intérprete deve,
portanto, aderir a pratica que se propuser compreender e, consequentemente, suas
conclusbes nao serdo relatos neutros sobre o que pensam 0s membros da

comunidade, mas afirmagdes que competem com as deles.*3°

435 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 60, 63-64.

4% MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 90.

437 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2008. p. 356.

438 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 91.

439 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 67-78.
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A universalidade da hermenéutica, fazendo do intérprete parte daquilo que ele
interpreta, tem reflexos no pensamento dworkiniano. Dworkin apropria-se cada vez
mais da hermenéutica filoséfica, defendendo que a estrutura formal da interpretagcéao
de um texto ndo defere daquela na qual se da a interpretacdo das relacoes sociais.
Essa percepcao de que o produto da interpretacdo nao soé € parte de quem interpreta,
mas também esta desprendido de um “autor” individualmente considerado, decorre

da filosofia gadameriana.**® Gadamer sinaliza:

[...] A universalidade do aspecto hermenéutico ndo se deixa restringir
ou podar pela arbitrariedade. Nao foi um mero artificio de composigao
eu partir da experiéncia da arte para garantir a verdadeira amplidao do
fendmeno do compreender. Aqui a estética do génio prestou um
trabalho prévio importante, na medida em que ela mostra que a
experiéncia da obra de arte sempre ultrapassa, de modo fundamental,
todo horizonte subjetivo de interpretacéo, tanto o horizonte do artista
quando o de quem recebe a obra. A mens auctoris ndo € nenhum
padrao de medida plausivel para o significado da obra de arte. (grifo
do autor).*

Por sua vez, para Dworkin:

[...] Uma interpretagéo é, por natureza, o relato de um propdésito; ela
propde uma forma de ver o que é interpretado — uma pratica social ou
uma tradi¢ao, tanto quanto um texto ou uma pintura — como se este
fosse o produto de uma decisao de perseguir um conjunto de temas,
visdes ou objetivos, uma direcdo em vez de outra. Essa estrutura €
necessdaria a uma interpretagdo mesmo quando nao existe nenhum
autor real cuja mente possa ser investigada.*4?

O que esta em jogo no processo compreensivo é o que Gadamer chama de
fusdo de horizontes, que ocorre nos limites de uma determinada situacdo
hermenéutica. Nao se pode separar, de um lado, o horizonte do intérprete e, de outro,

o horizonte de producao do texto historico, ou seja, ndo se pode propriamente falar

440 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 91.

441 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petropolis:
Vozes, 2008. p. 17.

442 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 71.
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em um horizonte do presente e em um horizonte do passado: o que ha é uma fuso
de horizontes.**3

Contudo, é importante registrar que ndo ha um horizonte do intérprete e um
(outro) horizonte de producdo do texto histérico; ha um Unico horizonte,
permanentemente mutavel, que abarca todo o tempo e nele se desenrola a tradigéo.
O horizonte do presente esta sempre em formacao. Logo, fala-se em fusdo nao por
se defender a existéncia de horizontes distintos que se fundem, mas sim porque a
tarefa hermenéutica, sintetizada em escapar de uma assimilacao ingénua, precisa
tornar visivel a relacdo de tensdo que se estabelece entre o texto e o presente,
necessita explicitar o estranhamento, propiciar a interpelagdo.**4

Nessa esteira, trata a “interpretacdo construtiva” de Dworkin da compreensao
de algo (um texto) que deve levar em conta fatores histéricos (como a “intencéo do
autor”), mas que, uma vez dirigida por um “interesse” (como a atribuicao de sentido
juridico a um texto) do intérprete (também situado historicamente), resultard na
“construcdo” de um sentido “novo”, mas ainda assim “fiel” ao texto, ndo deixando,
assim, de ser uma interpretacao “correta”*°. A descoberta é a de que todos estamos
na histéria de uma pratica interpretativa em um determinado momento. Trata-se, com
efeito, de identificar, em primeiro lugar, o nosso lugar de fala, a nossa tradicao (como
estarmos em um Estado Democratico de Direito, com a Constituicdo no topo
normativo), para, depois, mergulharmos na construgao dos sentidos e consequéncias
desses supostos (0 que é, afinal, Estado Democratico de Direito, como compreender-
interpretar-aplicar a Constituicdo).#46

Nesse sentido, Dworkin:

443 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao protagonismo
judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 92. Gadamer explica: “definimos
o conceito de situagao justamente por sua caracteristica de representar uma posicdo que limita as
possibilidades de ver. Ao conceito de situagdo pertence essencialmente, entdo, o conceito de horizonte.
Horizonte é o ambito de visdo que abarca e encerra tudo o que pode ser visto a partir de um determinado
ponto. Conforme GADAMER, Hans-Georg. Verdade e meétodo I: tracos fundamentais de uma
hermenéutica filosofica. Tradugéo de Flavio Paulo Meurer, revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed.
Petrépolis: Vozes, 2008. p. 399.

444 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filoséfica e direito: o exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 86-87.

445 Para Gadamer, toda re-producdo ja é interpretagdo desde o inicio e quer ser correta enquanto tal.
Nesse sentido, também ela é ‘compreensao’™. Conforme GADAMER, Hans-Georg. Verdade e
método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer.
Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis: Vozes, 2008. p. 18.

446 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 92-93.



175

[...] Primeiro, deve haver uma etapa pré-interpretativa, na qual sao
identificados as regras e os padrbes que se consideram fornecer o
conteudo experimental da pratica. [...] As regras sociais ndo tém rétulos
que as identifiquem. Mas € preciso haver um alto grau de consenso —
talvez uma comunidade interpretativa seja bem vinda como necessitando
de consenso nessa etapa — se se espera que a atitude interpretativa dé
frutos, e podemos, portanto, nos abstrair dessa etapa em nossa analise
ao pressupor que as classificacdes que ela nos oferece sdo tratadas
como um dado na reflexdo e argumentacdo do dia a dia. Em segundo
lugar, deve haver uma etapa interpretativa, em que o intérprete se
concentre numa justificativa geral para os principais elementos da pratica
identificada na etapa pré-interpretativa. Isso vai consistir numa
argumentacgdo sobre a conveniéncia ou ndo de se buscar uma pratica
como essa forma geral. A justificativa ndo precisa ajustar-se a todos os
aspectos ou caracteristicas da pratica estabelecida, mas deve ajustar-se
o suficiente para que o intérprete possa ver-se como alguém que
interpreta essa pratica, ndo como alguém que inventa uma nova
pratica.*4”

Nesse aspecto, a partir do momento em que se reconhece que a “criacao
interpretativa” deve honrar a histéria sem, contudo, se resumir a esta, Dworkin rende-
se a logica de “pergunta e resposta’ que pauta a hermenéutica gadameriana.48

Gadamer pontifica:

[...] O fato de um texto transmitido se converter em objeto de
interpretacao significa que coloca uma pergunta ao intérprete. Nesse
sentido, a interpretagdo contém sempre uma referéncia essencial a
pergunta que nos foi dirigida. Compreender um texto quer dizer
compreender essa pergunta. Mas, como ja demonstramos, isso ocorre
quando se conquista o horizonte hermenéutico. Definimos isso como
o horizonte de perguntar, no qual se determina a orientagao de sentido
no texto. Assim, pois, para compreender € preciso que as perguntas
ultrapassem o que foi dito. Deve-se compreender o que foi dito como
resposta a uma pergunta. Assim, ultrapassando o que foi dito, indaga-
se, necessariamente, por algo que ultrapassa isso que foi dito. Sé se
compreende o sentido de um texto quando se alcanga o horizonte do
perguntar, que como tal pode ter também outras respostas. Assim, o
sentido de uma frase € relativo a pergunta a que ele responde e isso
significa que ultrapassa necessariamente o que € dito nela. (grifo do
autor).449

447 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 81.

448 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 93.

449 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2008. p. 482.
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No horizonte hermenéutico, pois, se deve compreender o que foi dito como
resposta a uma pergunta e, nessa esteira, como foi sinalizado no primeiro capitulo,
para Gadamer o intérprete se encontra sempre inserido na tradicao, em reconhecer a
si mesmo no qual seu juizo histérico posterior ndo vera tanto um conhecimento, mas
uma transformacdo espontidnea e imperceptivel da tradicdo. *°° Nessas
circunstancias, Dworkin aponta que a interpretacao criativa vai buscar sua estrutura
formal na ideia de intencdo, ndo (necessariamente) porque pretenda descobrir os
propésitos de qualquer pessoa ou grupo histérico especifico, mas porque pretende
impor um propdsito ao texto, aos dados ou as tradigdes que esta interpretando.*%

Quer dizer, quando Dworkin apela, em sua “interpretacao construtiva”, para o
eixo da “intencdo” do autor de um texto, mesmo depois de concordar que tal
reconstrucao € impossivel, ele esta indo no mesmo sentido de Gadamer, quando trata
de entender o que foi dito como uma resposta a uma pergunta. Portanto, é a pergunta
correta a condicao de possibilidade para a construcdo da resposta correta. Assim,
essas “amarras” do intérprete construtivo com o passado, em Dworkin, sdo traduzidas,
em Gadamer, como “autoridade da tradicdo” — que vem acompanhada pela “pré-
compreensdo” e dos “preconceitos”.*%?

Dessa forma, ndo é possivel interpretagdo sem pré-compreensao; nao ha
intérprete sem preconceitos — despido de uma conceitualidade prévia que lhe permita
abordar o texto (ou a pratica social); a interpretagdo é sempre produtiva. Mas o
exsurgir da compreensdao depende da faticidade e da historicidade do intérprete.
Quando Gadamer chama a atencdo para a autoridade da tradicdo, ndo pretende
submeter o intérprete aos eventos do passado, mas sim compreender a influéncia
efetiva, no intérprete, da histéria e do “estar situado”, que acabam conformando as
possibilidades de compreensao do intérprete. Nesse diapasao, o foco segue sendo

sempre evitar relativismos, levando os textos a sério.*53

450 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tragcos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2008. p. 374.

451 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 275.

452 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 94.

458 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 94-96.
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Portanto, quem quer compreender um texto deve estar disposto a deixar que
este texto Ihe diga alguma coisa. Nesse sentido, a consciéncia hermenéutica deve
mostrar-se receptiva a alteridade do texto. Contudo, essa receptividade nao
pressupde neutralidade em relacao a coisa e nem mesmo uma anulagao de si mesma,
mas implica uma destacada apropriacdo das opinides prévias e preconceitos
pessoais. Deve o intérprete dar-se conta dos préprios pressupostos, para que o texto
possa apresentar-se em sua alteridade, podendo assim confrontar sua verdade com
as opinides prévias pessoais.***

Nessa senda, é possivel identificar, com clareza, a integracao da teoria do
Direito de Dworkin com a hermenéutica de Gadamer. Dworkin reconhece a
inevitabilidade da tradicao, nao partindo o intérprete, jamais, de um marco zero de
sentido. 4° Do encontro de Dworkin e Gadamer, conclui-se que o Direito é,
inegavelmente, interpretacdo, ndo sendo a compreensdo um comportamento
subjetivo frente a um objeto dado, pois pertence a historia efetual — ao ser daquilo que
€ compreendido*®®, bem como o Direito ndo resulta “daquilo que o juiz tomou em seu
café da manha™’.

Haja vista que ja se demonstrou a relevancia dos padroes decisérios como
fontes e como condicbes de possibilidade para a implementacdo de respostas
adequadas ao Direito, seu compromisso com a tradicdo e com a linguagem juridica,
mostra-se, a partir dessas premissas, imperativo investigar qual a relacao dos padroes
deciso6rios com a pratica interpretativa do Direito. Com efeito, no préximo capitulo se
investigara quais as caracteristicas dos padrdes decisoérios na pratica jurisdicional no
Brasil a partir do paradigma interpretativo exsurgente do Estado Democratico de

Direito.

454 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método I: tracos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petropolis:
Vozes, 2008. p. 358.

45 MOTTA, Francisco José Borges. Levando o direito a sério: uma critica hermenéutica ao
protagonismo judicial. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 98.

4% GADAMER, Hans-Georg. Verdade e meétodo I: tragcos fundamentais de uma hermenéutica
filosofica. Tradugao de Flavio Paulo Meurer. Revisada por Enio Paulo Giachini. 10. ed. Petrépolis:
Vozes, 2008. p. 18.

457 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 45.
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4 RAZOES DE DECIDIR EM ROMANCE EM CADEIA COMO CONDICAO DE
POSSIBILIDADE PARA UMA ADEQUADA PRATICA INTERPRETATIVA DOS
PADROES DECISORIOS

A partir do estudo das tradi¢ées juridicas da common law e da civil law, e das
relacdes que cada tradicao estabeleceu com o modelo interpretativo dos respectivos
Estados de Direito, observou-se a necessaria superagdo do modelo positivista pela
pratica interpretativa. E o momento, doravante, de expor o papel dos padrdes
decisorios na pratica interpretativa, investigando quais as caracteristicas dos padroes
decisorios na pratica jurisdicional no Brasil, a fim de sustentar um modelo de aplicacao
dos padrdes decisérios que atenda as necessidades do paradigma interpretativo

exsurgente do Estado Democratico de Direito.
4.1 Padroes Decisorios no Brasil

Neste primeiro ponto, sera apresentado o estado da arte na interpretacao e
aplicagdo dos padrdes decisorios no Brasil. Assim, far-se-do criticas acerca da
aplicacdo dos padrdoes decisérios no modo-de-fazer-Direito instituido no Brasil,
delineando o que se entende — e deveria se entender — por precedentes, sumulas e
jurisprudéncia. Ato continuo, diferenciar-se-a padrées decisoérios vinculantes de
padroes decisorios persuasivos e sua relacdo na pratica jurisdicional, tanto a partir do
modelo interpretativo posto, como também levando em conta dispositivos do Codigo
de Processo Civil de 2015.

4.1.1 Critica a Aplicagao dos Padrdes Decisérios na Pratica Jurisdicional Brasileira

As divergéncias jurisprudenciais e a consequente falta de seguranca juridica é
notério, ha muito tempo, na pratica jurisdicional brasileira. Alguns magistrados,
inclusive, ja se preocupavam com essa pratica mais de dez anos antes da entrada
em vigor do Codigo de Processo Civil de 2015. No inicio da década passada, o
Ministro do Superior Tribunal de Justica, Humberto Gomes de Barros, apontou sua
preocupacao com a jurisprudéncia “banana boat’:

[...] E eu — Ministro de um Tribunal cujas decisdes 0s proprios
Ministros ndo respeitam — sinto-me, triste. Como contribuinte, que
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também sou, mergulho em inseguranca, como um passageiro
daquele voo tragico em que o piloto que se perdeu no meio da noite
em cima da Selva Amazédnica: ele virava para a esquerda, dobrava
para a direita e os passageiros sem nada saber, até que eles de
repente descobriram que estavam perdidos. O avidao com o Superior
Tribunal de Justiga esta extremamente perdido. Agora estamos a rever
uma Sumula que fixamos hd menos de um trimestre. Agora dizemos
que esta errada, porque alguém nos deu uma licdo dizendo que essa
Sumula nao devia ter sido feita assim. Nas praias de Turismo, pelo
mundo afora, existe um brinquedo em que uma enorme boia, cheia
de pessoas, é arrastada por uma lancha. A funcao do piloto dessa
lancha é fazer derrubar as pessoas montadas no dorso da boia. Para
tanto, a lancha desloca-se em linha reta e, de repente, descreve
curvas de quase noventa graus. O jogo s6 termina quando todos 0s
passageiros da boia estao dentro do mar. Pois bem, o STJ parece ter
assumido o papel do piloto dessa lancha. Nosso papel tem sido
derrubar os jurisdicionados.*%8

Nos quase trinta anos de Superior Tribunal de Justica, sua funcao
constitucional restou comprometida pela sensivel divergéncia jurisprudencial interna
dos proéprios tribunais. No Supremo Tribunal Federal ndo foi diferente nas ultimas
décadas. Em vez de funcionarem como tribunais que dao ensejo a uniformizacao dos
entendimentos relativos a lei federal ou a Constituicado Federal, tanto o STF quanto o
STJ protagonizaram, usualmente, decisdes discrepantes sobre as mesmas questoes
juridicas, proporcionando um resultado oposto a sua missao constitucional de
uniformidade da interpretacdo e da aplicacdo das leis federais e da Constituicao
Federal, qual seja, a inseguranca e a incerteza juridica.*%°

Isto é fruto do modo individualista com o qual o juiz exerce a sua funcao diante
da instituicdo que faz parte. A dificuldade de se priorizar o fim institucional com coesao
e ordenacao sempre fez com que as vontades individuais preponderem, como se para
o alcance do fim institucional bastasse o exercicio da funcdo de cada um,
individualmente, como se ndo importassem os escopos institucionais. E isto fica muito

claro quando nao se respeita a autoridade e os padrdoes decisérios formados,

4%8 Trecho do Ministro Humberto Gomes de Barros. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no
REsp n? 382.736/SC. Agravante: Fazenda Nacional. Agravado: Amir Carlos Mussi e Advogados
Associados. Relator: Ministro Castro Meira. Relator P/acérddo: Ministro Francisco Pecanha
Martins. Brasilia, DF, julgado em: 8 de outubro de 2003. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=430690&num_registro=200
101557448&data=20040225&formato=PDF>. Acesso em: 16 mar. 2018.

459 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim. Estabilidade e adaptabilidade como objetivos do direito: civil law
e common law. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 172, p. 6, jun. 2009. Disponivel em: <http://
www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/estabilidade_e_adaptabilidade_como_objetivos_do_dire
ito_civil.pdf>. Acesso em: 16 mar. 2018.
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especialmente, pelas Cortes Supremas. Ha, pois, um evidente personalismo em um
sistema que privilegia decisdes individuais em detrimento das decisées formadas pela
prética jurisdicional intersubjetiva dos Tribunais brasileiros.460

Uma adequada aplicagdo dos padrdoes decisérios exige uma mudanca de
paradigma no modo de decidir. Os padrdes decisérios ndo sdo examinados
adequadamente pelos 6rgaos jurisdicionais brasileiros. Ndo ha, na cultura das
decisdes judiciais no Brasil, 0 emprego dos padrées decisdrios como principium
argumentativo, nas palavras de Dierle Nunes. Para este autor, o problema esta na
“credulidade exegeta”, ou seja, no modelo de regras — sejam essas regras
dispositivos legais ou julgados modulares — como modo-de-fazer-Direito no Brasil. O
problema esta, pois, no modelo de interpretacao e aplicagdao do Direito. Os padroes
decis6rios nao encerram a discussao interpretativa do Direito; ao contrario,
contribuem para sua incrementacédo. Nao deve haver, pois, aplicagdo mecanica, nem
mesmo dos padrdes decisorios vinculantes.*6

Portanto, ndo basta, por exemplo, invocar o precedente ou o0 enunciado de
sumula, bem como nao basta transcrever a ementa de um acérdao invocado como
justificacdo da decisdo. E imperativo que, na decisdo, o magistrado, em qualquer
espécie de padrao decisério, identifique seus fundamentos determinantes e, ato
continuo, demonstre que o caso sob julgamento se ajusta as razdes de decidir do
padrao decisorio invocado.*6?

Os padroes decisérios devem dinamizar o sistema juridico, ndo engessa-lo, ja
que, ao serem interpretados, deve ser levado em conta a totalidade do ordenamento
juridico e toda a valoracao e fundamentacdo que os embasam. Assim, sempre que

460 MARINONI, Luiz Guilherme. A ética dos precedentes. 1. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2014. p. 90-91. Na mesma obra, prossegue Marinoni (p. 88-89), esclarecendo que a “cultura do
personalismo, ao nao abrir margem para acordos e compromissos em favor da comunidade, bem
como o desprezo ao valor do trabalho, ao desestimular a organiza¢do racional em proveito de
‘todos’, obstaculizaram a solidariedade e a ordenacdo social. Inibiram a coesdo social,
inviabilizando o associativismo em prol da realizagdo de interesses comuns”. Nessa esteira, 0
Poder Judiciério, agindo em descompasso com a intersubjetividade entre si € sem compromisso
com as decisdes dos Tribunais Superiores, abriu mao, segundo Marinoni, de uma visdo
comunitaria, voltada a realizagdo de objetivos comuns, que naturalmente corrobora para a coesao
social e, por consequéncia, exige a organizacdo das vontades dos individuos no interior do grupo.

461 NUNES, Dierle. Novo CPC consagra dimensao dinamica do contraditério. Consultor Juridico, Sao
Paulo, 8 out. 2013. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-out-08/dierle-nunes-cpc-consagra-
concepcao-dinamica-contraditorio>. Acesso em: 24 mar. 2018.

462 CUNHA, Leonardo Carneiro da. Comentario ao art. 489. In: WAMBIER, Teresa Arruda Alvim et al.
(Coord.). Breves comentarios ao novo codigo de processo civil. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2015. p. 1.235.
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um padrao decisério for a base de uma nova decisao, seu conteudo € passivel de um
ajuste jurisprudencial. De um padrao decisoério, portanto, se extrai um principio — ratio
decidendi— aplicavel as causas futuras; é o que se pode denominar de DNA do caso,
que vem a ser um elemento decorrente do DNA do Direito. Com efeito, ha que se
romper com o paradigma interpretativo de aplicacao dos padrdes decisorios: superar
a pretensao de captura da racionalidade a partir de uma pretensao de universalidade
de todos os casos. Deve haver sempre, na aplicacdo do padrdo decisério, uma
necessaria problematizacdo argumentativa e o devido ajuste jurisprudencial.463

Portanto, para que os padrdes decisérios tenham, em paises da civil law, como
o Brasil, a mesma relevancia que o precedente apresenta na tradicdo da common
law, é imperativo a superacao do paradigma interpretativo da equivaléncia entre texto
e norma. Ja se discutiu a questdo da diferenca entre texto e norma, no primeiro
capitulo deste trabalho, e, neste momento, é importante retomar a questao no
particular da aplicacao dos padrées decisérios — caso se pretenda buscar respostas
adequadas ao Direito.

Ora, a norma é o sentido do ser do ente (texto). O texto s6 ex-surge na sua
“normacao”, isto é, a norma é sempre o resultado da interpretacdo de um texto. A
hermenéutica (filoséfica) deixa claro que a norma nao se confunde com o texto legal,
dado que a norma surge somente da problematizacao do caso concreto — e consiste
equivoco do positivismo legalista entender que a norma ja esta acabada e presente
no texto da lei, em enunciados sumulares ou ementarios. E & por isso que o
precedente na tradicdo da common law tem aplicacdo diversa da aplicagdo dos
padroes decisérios em paises da civil law, notadamente no Brasil, onde ha confusao
entre as fungdes de criar um texto (legal) e concretizar uma norma.464

Nessa linha de raciocinio, a norma que surge da formacgao do padrao decisério
€, no momento seguinte, também um texto, do qual exsurgird uma “nova” norma no
momento da aplicacdo desse padrdo decisério a um caso concreto futuro. E

importante que, de uma vez por todas, se entenda que nao ha clareza que dispense

463 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas vinculantes?
3. ed. rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 51.

464 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? 3. ed. rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 54-56 e 59.
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interpretacdo.*6% E assim segue a evolugdo da interpretacéo e aplicacdo dos padroes
decisorios, a partir de uma pratica interpretativa em um contexto intersubjetivo — e
ndo a partir de deducdes e subsungdes, sempre com o objetivo de buscar respostas
adequadas ao Direito.

N&o se deve, com efeito, confundir a decisao construida com apoio em padroes
decisorios com a decisdo em que sao citados padrées decisérios. Nao se trata da
mesma situagao. Ora, a mera invocagao de ementas ou enunciados de sumula nao
€ capaz de legitimar uma deciséao judicial, ja que a proépria lei processual reputaria tal
pratica como ausente de fundamentag&o.*%® Importa, no momento seguinte, analisar
0s conceitos de jurisprudéncia, sumula e precedente — com foco na sua aplicagéao
judicial, a partir das influéncias da civil law e da common law, relacionando-os com a

pratica jurisdicional brasileira.

4.1.2 Jurisprudéncia, Sumula e Precedente

Muito se utiliza o termo precedente. Mas este termo sofre demais a influéncia
do direito inglés e do direito americano, pois existe uma carga paradigmatica por
detras do conceito. No Brasil a situacao é diferente, ndo ha a cultura do precedente e
do stare decisis sedimentada, reclamando, assim, uma apropriada conceituacao dos
termos. Nao é incomum, por exemplo, ver-se a confusdo entre os conceitos
precedente e jurisprudéncia. Ja se disse e se justificou anteriormente no presente
trabalho, alias, a adocao do termo padrées decisorios. Para alcancar uma cultura de
respeito aos padroes decisorios, € necessario também distinguir suas espécies.*”

Antes de tudo, entretanto, cumpre sinalizar que precedente e jurisprudéncia
constituem conceitos que dizem respeito a distintos momentos histéricos e fungdes
diversas das Cortes Judiciarias. A jurisprudéncia € termo tipico das cortes de
correcao, devedoras do produto do Poder Legislativo e voltadas a “tutela da lei”, ou

seja, “declarar o sentido exato da lei” — atuando contra as decisbes que

equivocadamente “interpretam a lei”. Nesses casos, as Cortes Supremas

465 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas
vinculantes? 3. ed. rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 62-63.

466 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 173.

467 KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistemas de precedentes e direitos fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 122-123 e 125.
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necessariamente precisam estar abertas a receber todos os recursos, diminuindo-se
restricdes ou filtros que afastem o vencido de ver a decisédo recorrida cassada ou
reformada, o que obriga esses tribunais a julgar um grande nimero de recursos a
respeito da mesma questao de direito, trazendo, como consequéncia, um grande
namero de decisGes acerca de questdes similares ou substancialmente idénticas.
Mas a “jurisprudéncia” ndo se preocupa com o quadro fatico das decisoes, e sim com
as solucdes juridicas dadas. E esse volume de recursos inevitavelmente faz surgir
decisdes contraditorias, especialmente quando as decisdes provenientes dessas
cortes nao tém caracteristica de decis6es vinculantes. Esse conjunto de julgados
representa a jurisprudéncia da corte.468

Por outro lado, a funcdo das Cortes Judiciarias em um paradigma que se
pretenda pds-positivista deve ser atribuir sentido ao texto. Isto requer a discussao
sobre questdes de Direito, mas esta diretamente relacionada ao quadro fatico em que
a situacao juridica esta inserida. Nao que a Corte Suprema precise reexaminar a
prova; outra coisa é revalorar a prova, isto é, ndo ha como evitar a reincursdao no
acervo fatico-probatério ao decidir uma questao de Direito. Portanto, a questao de se
saber qual a solucdo normativa que se deve dar a determinado quadro fatico é a
questao de direito por exceléncia.*®® Ora, a errénea definicdo juridica do fato descrito
e provado na causa impede que incida a regra juridica correta (que seja aplicado
corretamente o ordenamento juridico), tratando-se de questao de direito, em que se
nega vigéncia a norma nao aplicada. O precedente, embora espelhe uma decisado
que compartilha um mesmo fundamento para a solugédo de uma questao de Direito, o
faz a partir das mesmas circunstancias faticas; sao, pois, as razdes juridicas
compartilhadas e os fatos dos casos que conferem a oportunidade para aplicacdo —
ou ndo — do precedente.*’% Na cultura do precedente, as Cortes Supremas nao estdo
abertas a receber todos o0s recursos, porque, instituido o precedente, outros
processos semelhantes ou idénticos nao precisarao ser objeto de continua andlise,
pois a “questao”, a tese juridica, ja tera sido apreciada e sera aplicada pelas cortes

inferiores.

468 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 288-289.

469 WAMBIER, Teresa Arruda Alvim; DANTAS, Bruno. Recurso especial, recurso extraordinario e a
nova funcao dos Tribunais Superiores no direito brasileiro. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 351- 356.

470 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 289.



184

A jurisprudéncia, por sua vez, a luz da pratica jurisdicional em que o termo foi
delineado, em paises da civil law (e muitos ainda inseridos no paradigma positivista),
opera de forma diferente. Se as cortes, especialmente as Cortes Supremas, nao tém
qualquer compromisso com as circunstancias faticas dos casos, na medida em que
visa apenas ostentar, em abstrato, determinada “interpretacdo”, a jurisprudéncia
potencializa a abstracdo da interpretacdo, desprendendo-a das razdes juridicas e
faticas dos julgados. Em direcdo oposta, um precedente é capaz de ser aplicado em
situacées semelhantes, que, consideradas as razbes juridicas e faticas do
precedente, ndo podem ser tratadas mediante a aplicagdo de outra regra juridica no
casos futuros, pois 0 que sustenta o sistema de precedentes é a igualdade, a
liberdade, a coeréncia e a integridade do Direito.*”

Esta distincdo é muito relevante. Por um lado, a ratio decidendi de um
precedente somente sera aplicada a um caso posterior a partir da similaridade dos
fatos dos casos; a ratio decidendi opera a partir da interpenetracdo das questdes de
fato e de direito. Por outro lado, os textos que constituem a jurisprudéncia nao incluem
quais as questdes de fato teriam sido levadas em conta para a tomada das decisoes;
dessa forma, a aplicacdo do critério normativo, adotado nas decisdes anteriores
invocadas como jurisprudéncias, € feita por subsuncédo ao caso concreto (futuro) a
ser julgado.“”? Isso faz com que, na aplicagdo da jurisprudéncia, os critérios
normativos adotados nos casos anteriores sejam aplicados a casos posteriores sem
a devida verificacao acerca da similaridade das circunstancias (fatos), incrementando
a divergéncia entre as cortes e entre 6rgaos das mesmas cortes. Enquanto isso, a
aplicacado do precedente tem o objetivo de gerar isonomia na aplicacao do Direito a
situagdes analogas.

Para Alexandre Freitas Camara, o termo jurisprudéncia deve ser entendido
como “um conjunto de decisdes, proferidas por tribunais, a respeito de uma
determinada matéria, de forma uniforme, constante e coerente”3. Jurisprudéncia é
0 “produto otimizado da atividade final dos tribunais, configurando-se quando uma
colecao de acérdaos acerca de uma dada questao juridica esta alinhada”, sob uma

471 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 289-290.

472 TARUFFO, Michele. Paginas sobre justicia civil. Tradugdo de Maximiliano Aramburo Calle.
Madrid: Marcial Pons, 2009, p. 559-560.

473 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 129.
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mesma vertente interpretativa*’4. Dessa forma, enquanto a jurisprudéncia expressa a
ideia de um conjunto de decisdes, o termo precedente designaria uma decisdo, um
pronunciamento judicial, apto a influenciar a solugdo de casos futuros, quando
efetivamente serve (ou deveria servir) de paradigma para orientar a decisao de casos
posteriores*’®.

O termo precedente, na propria tradicado da common law, apresenta diferentes
possibilidades de aplicacdo. Em primeiro lugar, pode ser entendido como um corpo
de decisdes anteriores afirmadas como relevantes, colhidas e apresentadas a corte
pelos advogados. Em segundo lugar, o termo precedente pode ser usado como a
descricao do resultado de um julgado particular que apresente algum significado. Em
terceiro lugar, pode ser utilizado para formular uma regra mais larga que a decisao
de um caso particular alegado a titulo de ilustragdo.*’®

A doutrina dos precedentes vinculantes é fruto da evolugdo histérica de
sociedades anglo-saxénicas, como se viu no segundo capitulo deste trabalho, tanto
que a estrita observancia das decisbes anteriores (stare decisis) ocorre
independentemente da existéncia de regra positivada nesse sentido. A vinculacao
dos precedentes é inerente ao sistema da common law, haja vista que corresponde
a viga mestra de toda a sua estrutura. Por sua vez, a jurisprudéncia ndo contém,
historicamente, a forca insita de vincular os casos futuros, pois, nos paises de civil
law, a base do sistema juridico esta, tradicionalmente, estruturada nos textos
produzidos pelo Poder Legislativo.*””

Nao pode existir aplicagdo mecéanica ou subsuntiva na solugdo de casos
mediante a aplicacdo de precedentes. Isso porque nao existe uma prévia e pronta
regra juridica ou principio apta a solucionar por efeito cascata os casos futuros. Ao
contrario, a decisao judicial deve ser fruto do intenso debate da pratica interpretativa
em contraditorio. Ato continuo, apds ser identificada a ratio decidendi, enquanto tese
juridica adotada no precedente, deve-se verificar se na circunstancia do caso

474 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Sistema brasileiro de precedentes: natureza, eficacia,
operacionalidade. 2. ed. rev., atual e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 119.

475 SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formagdo do precedente judicial. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 143-145.

476 MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In. MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
(Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 503.

477 CIMARDI, Claudia Aparecida. A jurisprudéncia uniforme e os precedentes no novo codigo de
processo civil brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 92-93.
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concreto é possivel aplicar o precedente em analise, diante da semelhanca das
circunstancias faticas e juridicas entre os casos precedente e decidendo.*’®

Ora, a aplicacdo mecanica de padroes decisorios, por mera reproducao, nao
atende ao principio argumentativo — em um sentido interpretativo e intersubjetivo —
préprio dos padrées decisorios, devendo-se, sempre, justificar-se a aplicacdo de
qualquer padrdo deciso6rio a qualquer caso concreto em julgamento. O Cdodigo de
Processo Civil aponta que nao é considerada fundamentada uma decisao que se
limite a invocar um padrao decisério sem identificar seus fundamentos determinantes
e sem demonstrar que o caso sob julgamento a eles se ajusta.*”®

A fixacao de um padréo decisorio nao sera, jamais, o “fim da histéria”, mas sim
sera sempre um principium a partir do qual se desenvolvera, na apreciagdo dos casos
seguintes, a histéria institucional da matéria nele enfrentada.*® Dessa forma, a
distincdo entre precedentes e sumulas, ou entre quaisquer espécies de padrdes
decisorios — vinculantes ou nao, perde relevancia, da mesma forma como nao se deve
cindir casos faceis de casos dificeis. Toda manifestacao juridica é, desde sempre,
interpretativa. Na aplicacao de qualquer padrao decisério, este passara sempre por
esse elemento de confrontacdo interpretativa. E da discussao acerca da interpretagdo
de um caso concreto, e da atitude interpretativa construida, que emerge a resposta
adequada ao Direito. Portanto, a vinculacdo — ou ndo — de um padréo decisorio ao
caso concreto em julgamento serd sempre proveniente de uma atitude interpretativa.
Ha, sempre, uma cadeia interpretativa que vincula o intérprete. Assim, de cada
padrao decisorio extrai-se uma proposicao juridica que norteia 0s casos seguintes,
sendo uma “vinculacao interpretativa” que se constitui a partir da coeréncia e da
integridade.*8!

Diante dessas circunstancias, trabalhar com padrdes decisérios exige a
andlise dos seus fundamentos determinantes, para usa-los como principium

argumentativo, confrontando o caso ja julgado com o caso posteriormente submetido

478 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas
vinculantes? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 49.

479 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 131.

480 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 277.

481 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas
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a apreciacao, a fim de verificar se é ou ndo legitima a aplicacao do padrao decisério
anteriormente formado ao caso novo que agora deve ser decidido. E isto ndo se faz
com a mera alusdo a ementas ou aos enunciados de stimulas. E preciso fazer um
exame do inteiro teor do padrao decisorio para verificar se as circunstancias que
estavam presentes no caso julgado se manifestam no caso presente em apreco. Nao
agir assim € nao trabalhar com padrdes decisérios.*8?

Registre-se que o precedente —do common law — ndo nasce como precedente.
Ele contém um DNA de historicidade que somente surge se houver adesao de seu
entendimento em decisdes futuras oriundas dos 6rgaos do Poder Judiciario. Nesse
sentido, no common law, nenhuma decisao nasce com o status de decisao vinculante.
O precedente é constituido a partir de uma decisao, fornecendo uma regra juridica
que passa a ser utilizada como critério de decisdo para futuras decisdes. Ja a
jurisprudéncia necessita de uma série reiterada de decisdes para ser caracterizada,
e a anadlise fatica dos casos que ela solucionara tende a ser menos rigorosa e precisa
que a aplicagdo do precedente. Dessa forma, a jurisprudéncia também visa a
estabelecer regras a serem consolidadas em verbetes sumulares. Precedente,
portanto, € um julgamento que passa a ser referéncia para casos posteriores;
jurisprudéncia é um conjunto de decisdes sobre o0 mesmo assunto.*e3

Por isso, a jurisprudéncia, compreendida como conjunto reiterado de decisoes,
revela-se como uma técnica ultrapassada, pois beneficia decisdes individualizadas
para cada caso concreto, ensejando toda sorte de subjetivismos e contradicoes. O
mesmo tribunal e, muitas vezes, um mesmo érgao fracionario decide em contraste
com suas decisbes anteriores. E isto ocorre porque a jurisprudéncia, via de regra,
particulariza o caso de tal forma e sorte para que a solugao aplique-se tdo-somente
ao caso em julgamento e aos casos em que o julgador “entender correta a decisao
reiterada dos tribunais”, tomando, assim, a decisdo anterior como uma “boa decisao”.
Por outro lado, quando o julgador entender que a jurisprudéncia ndo apresenta “boas

razbes”, ndo a adotara no julgamento do novo caso.*%*

482 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. 1. ed. Sao Paulo: Atlas,
2018. p. 281.

483 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as simulas
vinculantes? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 106-107 e 109. )
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Portanto, a “doutrina da jurisprudéncia” e a “doutrina do livre convencimento”
(esta expurgada do diploma processual civil de 2015) guardam uma intima relacéo.
Marcada pelo personalismo e pela predominancia do senso de justica individual, a
“doutrina da jurisprudéncia” acaba por permitir, em sentido contrario ao paradigma do
Estado Democrético de Direito, que os tribunais, e ndo o legislador, determinem as
boas razdes para a tomada das decisdes, caso a caso, determinando um modelo de
justica casuista. Por seu turno, a “doutrina dos precedentes” procura limitar a
discricionariedade, vinculando os julgadores as suas proprias decisdes, e
preocupando-se com a aplicacdo das razdes das decisdes aos casos futuros, para
que tenha impacto nos casos similares ou anélogos.*8 Precisa-se, nessas condicoes,
antes de mais nada, romper com as concep¢oes subjetivas de justica e inserir a
pratica jurisdicional brasileira em um contexto intersubjetivo de aplicacao do Direito a
partir de um modelo interpretativo pds-positivista que seja compativel com o
paradigma do Estado Democratico de Direito.

Por sua vez, as sumulas, sejam vinculantes ou ndo, sdo obrigatorias, por forca
legal do diploma processual. As sumulas reforgam a “cultura dos ementarios” do
Direito brasileiro e precisam também de uma atitude interpretativa em sua aplicacéo
— elas sao textos como quaisquer artigos de lei e necessitam de interpretacao. Nao é
possivel a aplicacdo de sumulas descontextualizadas dos casos que a originaram. O
Cédigo de Processo Civil de 2015 poderia ter rompido com o paradigma sumular
subsuntivo de cariz positivista, mas optou por uma melhor formagéo e aplicacdo das
sumulas, quando determinou aos tribunais que se atenham as circunstancias faticas
dos casos que motivaram sua criagdo “%6. Assim, torna-se necesséario que na
aplicacao das sumulas o julgador identifique a relacdo do caso concreto com 0s

fundamentos determinantes dos casos que originaram a sumula*®’. Ora, a vinculacao

485 ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes. /n: DIDIER JUNIOR,
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nao sera do enunciado da sumula, mas em relacao aos fundamentos determinantes
constantes nas decisdes que a originaram.488

Apés a observacao dos conceitos de jurisprudéncia, sumula e precedente a luz
da interpretacao e aplicagdo na pratica jurisdicional, e a partir das bases te6ricas do
presente estudo, importa, a seguir, investigar a diferenca entre padrdes decisoérios
vinculantes e padroes decisérios persuasivos, partindo da influéncia da common law
e chegando nas op¢des legislativas feitas no Brasil, notadamente a partir do Cédigo
de Processo Civil de 2015.

4 1.3 Padroes Decisérios Vinculantes e Persuasivos

No common law inglés, a doutrina tradicional entende que um precedente
apenas é vinculante em sua ratio decidendi, a chamada “regra da decisao”; apenas
isto € dotado de autoridade futura, e as demais afirmacdes e argumentos contidos na
fundamentacao da decisao sao considerados obiter dicta, consideradas persuasivas,
mas nao vinculantes. De qualquer forma, o precedente, em todos 0s seus aspectos,
pode dar apoio aos argumentos dos advogados ou as decisdes judiciais em casos
subsequentes. Mas o ponto de que apenas a ratio decidendi é estritamente vinculante
no Direito tem o objetivo de isolar a parte obrigatoria do precedente, pois, embora a
obiter dicta contribua para a discussao dos casos futuros, é a ratio decidendi que
resolve os casos. Portanto, na parte relevante das decisdes, a ratio decidendi vincula
0s casos aplicaveis; mas nao vinculam os casos em que ha distincdo do contexto
fatico, isto é, em que a proposicao juridica contida na ratio do precedente obrigatorio
nao se aplica.*®

Por sua vez, nos Estados Unidos, precisamente no Estado de Nova York, a
obrigatoriedade formal de um precedente esta no holding da decisdo. E nesta porcdo

da decisao, onde a corte fixa a regra juridica do caso, necessaria para a decisao. O

V - 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. BRASIL.
Lei n. 13.105 de 16 de margco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

488 PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Fundamentacdo das decisbes judiciais com base em
precedentes no processo civil cooperativo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (Coord.).
Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 669 e 671.

489 BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MARSHALL, Geoffrey. Precedent in the United
Kingdom. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth:
Ashgate Publishing, 2016. p. 336-337.
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holding da decisao esta vinculado a issue do caso, ou seja, regra juridica da decisdo
depende das questdes de (de fato) ocorridas no caso. Assim como no precedente
inglés, partes da decisdo nao sao formalmente obrigatérias, aquelas partes que nao
Sa0 necessarias para a resolucao da questao (de fato) especifica do caso em apreco;
essas partes sao chamadas dicta. O holding depende da extensao ou da restricao do
contexto de fato do caso em julgamento. E, dessa forma, o holding caracteriza-se por
ser uma especifica resolugdo de um caso concreto, do qual deriva a “regra” geral,
parte vinculante do precedente.*%°

Na Franca, por exemplo, o0 precedente, propriamente dito, nunca é
formalmente vinculante. As cortes aplicam a mesma regra juridica ou 0 mesmo
principio adotado pelo precedente, a fim de emprestar a mesma interpretagéo. Via de
regra, pois, as cortes nao discutem a similaridade dos fatos entre o caso pendente e
0 caso precedente. Entretanto, para descobrir quais os elementos sao vinculantes,
deve-se olhar para as razdes que uma corte superior adota para justificar a reversao
de uma decisdo de uma corte inferior. Essa justificativa da decisdo da corte superior
em tese nao discutiria a similaridade dos fatos, mas a violacado a determinada regra
juridica ou principio apontado no precedente. Contudo, é impossivel distinguir esses
elementos do precedente e isolar a regra ou o principio juridico dos fatos, pois a
aplicacdo do precedente depende da analise da qualificagao juridica dos fatos.*%

Por sua vez, na Alemanha as cortes normalmente se referem aos precedentes
sem explicitar quais elementos s&o considerados vinculantes ou dotados de alguma
forca persuasiva. Em vez disso, as decisdes da Corte Constitucional sdo dotadas de
precisas e extensas consideragdes acerca do que € vinculante no precedente, pois
trata-se do Unico padrao decisério formalmente obrigatério. Dessa forma, as “razdes
gue apoiam” a decisdo sao vinculantes. E essas “razdées de apoio” equivalem a ratio
decidendi, embora nao se faca uma diferenciacao especifica entre obiter dicta e ratio
decidendi; mas aquilo que é “necessario” a decisdo conta como “razdes de apoio”.*%?

490 SUMMERS, Robert. Precedent in the United States (New York State). In- MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 383-
384 e 386.

491 TROPER, Michel; GRZEGORCZYK, Christophe. Precedent in France. In. MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p.
127-128.

492 ALEXY, Robert; DREIER, Ralf. Precedent in the Federal Republic of Germany. Precedent in France.
In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate
Publishing, 2016. p. 48.
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Quando uma corte segue um padrdo decisorio, pode fazé-lo porque esta
obrigada a assim agir, ou porque esta convencida de que a tese juridica formulada
pela corte anterior estd adequada ao Direito. Ha uma diferenga grande entre confiar
— e aceitar — determinada orientacao proferida em um dado padrao decisério e se
convencer dessa determinada orientacdo. Quando se esta convencido e influenciado
em relacdo a determinado argumento, ndo se precisa de qualquer argumento de
autoridade. Assim, padroes decisorios vinculantes devem ser aplicados por
decorréncia de sua autoridade, enquanto os padrées decisoérios persuasivos sao
adotados pelas cortes porque estas se convencem das razdes por eles oferecidas.*%
E importante registrar, contudo, a necessaria atitude interpretativa na aplicacdo dos
padroes decisoérios, sejam eles vinculantes ou persuasivos, bem como a intima
relacdo entre a aplicacao dos padrdes decisérios e a fundamentagdo adequada das
decisdes — é imperativo aplicar os padrées decisorios, especialmente 0s persuasivos,
na forma de romance em cadeia, caso se pretenda uma prestacao jurisdicional
integra, coerente e cada vez mais estavel.

De outra parte, é preciso examinar como se da a deliberacdo pelo érgao
jurisdicional quando da formacgédo do padrao decisério e como se manifesta o 6nus
interpretativo e argumentativo que incide sobre todos os sujeitos do processo nos
casos de afastamento da aplicacdo do padrio decisério. E necessario, dessa forma,
também olhar-se para o0 momento da formacdo do padrao decisério, e ndo apenas
para 0 momento em que o padrao decisorio € aplicado por um 6rgéao jurisdicional no
julgamento de um caso posterior. Ora, os padrdes decisorios ndo sdo um encargo
exclusivo do érgédo julgador, mas sédo formados também mediante participacao das
partes.4%4

O caminho para a formacéao de padroes decisérios vinculantes ou persuasivos
pode ser diverso. Alias, esse € o motivo pelo qual a lei sinaliza alguns padrées
deciso6rios como vinculantes, ficando os demais dotados de forca persuasiva. O modo
como se desenvolve o contraditério na formacao dos padrbes decisérios vinculantes
€, em parte, diverso daquele estabelecido para a formacao dos padroes decisérios

persuasivos. Os padrdes decisérios vinculantes, no ordenamento brasileiro, exigem

493 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard University Press, 2009. p. 61 e 67-68.

494 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 178.
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sempre uma deliberagdo qualificada, quer dizer, sdao formados em 06rgaos
jurisdicionais de colegiados mais extensos do que os 6rgaos fracionarios comuns,
responsaveis pelo julgamento dos recursos provenientes de processos que nao
envolvem casos repetitivos. Além disso, € bom registrar que a eficacia vinculante
decorre de dispositivo legal, diante da for¢ca da tradigcdo da civil law nesse sentido. Por
exemplo, o art. 927 do CPC*% enumera os padrdes decisorios tidos por obrigatorios.
Essa eficacia vinculante resulta da hierarquia da corte (e do érgao da corte) de onde
provém o padrao decisoério, bem como da amplitude do contraditério e da qualidade
do 6rgao de onde provém o padréo decisério.*%

Acerca da vinculatividade dos padrdes decisorios, implementada pelo art. 927
do CPC, recém citado, é importante ressaltar que nao se pode falar em ofensa a
legalidade quando é a prépria lei, conforme a Constituicdo, que estabelece a
vinculatividade formal dos padrées decisérios enumerados no referido dispositivo
legal. Trata-se, portanto, de distinguir a funcdo criativa do legislador da funcéo
interpretativa dos juizes e tribunais. Como é fungéo do Poder Judiciario interpretar e
aplicar os textos juridicos, os textos ndo devem ser confundidos com as normas
decorrentes da aplicacao do Direito, ndo havendo ofensa ao principio da separacao
dos poderes a previsdo legal de padrées decisérios obrigatorios. Ofensa havera,
entretanto, se cada tribunal e cada juiz interpretar e aplicar os padrées decisérios de
forma subjetiva, como produto da sua propria vontade.*%”

Para Igor Raatz*%, a “forga vinculante dos precedentes” do art. 927 do Cadigo
de Processo Civil, a partir da postura teérica da pratica jurisdicional brasileira, cujo

495 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;

Il - os ac6rddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolu¢cdo 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 orientagédo do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. Lei n.
13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

4% CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018.p. 180 e 182.

497 ZANETI JUNIOR, Hermes; COPETTI NETO, Alfredo. Os deveres de Coeréncia e Integridade: a
mesma face da medalha? A convergéncia de contetdo entre Dworkin e MacCormick na teoria dos
precedentes judiciais normativos formalmente vinculantes. In: STRECK, Lenio Luiz; ALVIM,
Eduardo Arruda; LEITE, George Salomao (Coord.). Hermenéutica e jurisprudéncia no novo
codigo de processo civil: coeréncia e integridade. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 143-144.

498 RAATZ, Igor. Precedentes a brasileira: uma autorizagdo para “errar” por ultimo? Consultor
Juridico, Sao Paulo, 3 out. 2016. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2016-out-03/igor-
raatz-precedentes-autorizacao-errar-ultimo>. Acesso em: 16 mar. 2018.
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paradigma interpretativo ainda se mostra enraizado no modo-de-fazer-Direito
positivista, serve como uma espécie de autorizagdo para errar por ultimo. O objetivo
seria institucionalizar 6rgaos dotados de autoridade com a funcao de criar normas —
vinculantes — e, com isso, acabar com o carater “indeterminado” do Direito, obtendo-
se, assim supostamente, seguranca juridica e previsibilidade. Ocorre que a instituicao
de padrbes decisérios obrigatorios, sem a devida virada paradigmatica interpretativa,
faz com que a vinculatividade n&o seja pela qualidade das razbes do padréo
deciso6rio, mas pela (simples) autoridade da corte de onde provém esse padrao
decisorio. A questao estd, no ideal do referido dispositivo legal, na ultima palavra e o
objetivo seria estancar os “problemas interpretativos”, atribuindo-se respostas antes
das perguntas, ndo havendo preocupacao com uma pratica interpretativa coerente e
integra.

Diante disso, ndo se deve apostar nas decisdes vinculantes do novo Codigo de
Processo Civil da mesma forma como foi feito na Revolugéo Francesa. Acreditava-se
que a lei conferia a infinidade de solucdo dos casos. Nao se pode querer, atualmente,
que essa mistica seja depositada nas decisdes dos tribunais superiores, ou seja, 0
Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica ndo devem ser vistos como
cortes que criarao “superdecisées” que, por si s, trariam a solugao pronta para deslindar
uma multiplicidade de casos. Portanto, o que outrora foi creditado a lei, ndo deve ser
aplicado aos padrdes decisérios vinculantes, substituindo-se o “juiz-boca-da-lei” pelo
“juiz-boca-de-qualquer-provimento-vinculante-dos-tribunais-superiores”.  E, portanto,
necessaria a concepcao pos-positivista de norma, bem como superar o paradigma
interpretativo da subsuncdo, se nao quiser se repetir 0s mesmos equivocos
hermenéuticos do passado.*9?

Por forca do art. 927 do CPC5%, assim, determinados padrdes decisorios

nascem vinculantes. E fundamental, entdo, compreendermos a importancia do fator

499 ABBOUD, Georges. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores
histérico, hermenéutico e democratico que os diferenciam. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie et al.
(Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 403.

500 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

[ll - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo 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;
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hermenéutico para a aplicacdo desses padrdes, a fim de impedir qualquer espécie de
aplicacdo mecanica ou meramente subsuntiva desses provimentos. A aplicacdo
desses padroes decisorios vinculantes nao dispensa a atividade interpretativa por
parte do julgador, bem como o contraditério para assegurar a manifestacao dos
litigantes acerca da forma correta para sua aplicacdo no caso concreto. O fato de
serem padrdes decisorios vinculantes nao proibe a interpretacao, devendo ficar clara
a necessidade da demonstragcédo, na motivagao da decisdo, do motivo pelo qual se
aplica ou ndo o padrdo decisério vinculante.®' Ora, a finalidade dos padroes
decisorios vinculantes é assegurar a estabilidade e reduzir a discricionariedade
judicial e o ativismo decisionista; por isso, essas decisdes estdo atreladas a
fundamentacdo adequada, na forma dos incisos V e VI do §1° do art. 489 do
CPCSOZ_SOS

Importa realizar, neste ponto, uma observagao importante: ha uma relevante
distincdo entre o efeito vinculante de uma deciséo e a eficacia erga omnes de um
pronunciamento judicial. Quando se afirma que uma decisao é eficaz erga omnes,
trata-se da aptidao para produzir efeitos decorrente da parte dispositiva do julgado,
ou seja, do resultado da decisdo. Por sua vez, o efeito vinculante provém da
fundamentacdo da decisao, ou seja, da ratio decidendi, da tese juridica oriunda dos
fundamentos determinantes adotados pelo 6rgao julgador para chegar a resposta

jurisdicional sinalizada no dispositivo.5%4

V - a orientacdo do plenario ou do érgao especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. Lei n.
13.105 de 16 de margo de 2015. Cadigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

01 ABBOUD, Georges. Do genuino precedente do stare decisis ao precedente brasileiro: os fatores
histérico, hermenéutico e democratico que os diferenciam. /n: DIDIER JUNIOR, Fredie et al.
(Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 405.

502 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

[...]

§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:

[...]

V - 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;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distincdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.goy. br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

503 ZANETI JUNIOR, Hermes. Precedentes normativos formalmente vinculantes. /n: DIDIER JUNIOR,
Fredie et al. (Coord.). Precedentes. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 409-410.

504 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 184.
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A presenga expressa dos termos fundamentos determinantes e tese juridica
que aparece ao longo do diploma processual de 2015 demonstra a clara preocupacao
do legislador em inserir uma dindmica da interpretacdo e aplicacdo dos padroes
decisorios na pratica jurisdicional brasileira. A lei processual aponta diretamente que
0 que deve ser observado para aplicar ou ndo um padrdo decisério a um caso
concreto em julgamento € a identificacdo e o ajuste entre os fundamentos
determinantes 50> . Por sua vez, o termo tese juridica aparece em diversas
oportunidades. Ha expressa sinalizagdo de que os érgaos jurisdicionais fixam teses
juridicas nos casos repetitivos e em enunciados de simulas®. A lei igualmente fala
em discussao, aplicacdo e revisdo da tese juridica®®’.

505 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:
[..]
§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:
V - 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; e
Art. 979. A instauracéo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacao e publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica.
[--]
§ 22Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro
eletrbnico das teses juridicas constantes do cadastro contera, no minimo, os fundamentos
determinantes da decisao e os dispositivos normativos a ela relacionados. BRASIL. Lei n. 13.105
de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

506 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:
[..]
§ 22 A alteragao 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.
Art. 978. O julgamento do incidente cabera ao 6rgao indicado pelo regimento interno dentre aqueles
responsaveis pela uniformizagado de jurisprudéncia do tribunal.
Paragrafo unico. O 6rgéao colegiado incumbido de julgar o incidente e de fixar a tese juridica julgara
igualmente o recurso, a remessa necessaria ou 0 processo de competéncia originaria de onde se
originou o incidente.
Art. 12. Os juizes e os tribunais atenderao, preferencialmente, a ordem cronolégica de conclusao
para proferir sentenca ou acérdao.
[...].
§ 20 Estao excluidos da regra do caput:
[..]
Il - o julgamento de processos em bloco para aplicagao de tese juridica firmada em julgamento de
casos repetitivos. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www. planalto.gov. br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso
em:15 abr. 2018.

507 Art. 984. No julgamento do incidente, observar-se-a a seguinte ordem:
[--]
§ 22 O conteudo do acordao abrangera a andlise de todos os fundamentos suscitados concernentes
a tese juridica discutida, sejam favoraveis ou contrarios.
Art. 985. Julgado o incidente, a tese juridica sera aplicada:
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Por sua vez, a coisa julgada erga omnes soluciona uma pluralidade de relacdes
juridicas contidas em uma relacao juridica processual em controle abstrato de
constitucionalidade ou em agdes coletivas. O efeito erga omnes adquire a
estabilidade da coisa julgada material, ndo podendo ser alterada, salvo em caso de
acao resciséria. Em contrapartida, um padrédo decisoério vinculante ndo € imutavel; o
que é imutavel é a decisdo que o originou, em virtude da coisa julgada material; mas
a forma como é interpretado ndo é imutavel, a luz da sua aplicacdo ou nao ao(s)
caso(s) posterior(es), sua modificagdo ou superacdo, sao situacdes plenamente
possiveis. Efeito vinculante de uma decisao e decisdo erga omnes sao situacoes

juridicas diversas.5%8

| - atodos os processos individuais ou coletivos que versem sobre idéntica questéo de direito e que

tramitem na &rea de jurisdi¢cdo do respectivo tribunal, inclusive aqueles que tramitem nos juizados

especiais do respectivo Estado ou regiao;

Il - aos casos futuros que versem idéntica questao de direito e que venham a tramitar no territorio

de competéncia do tribunal, salvo revisao na forma do art. 986.

Art. 986. A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-a pelo mesmo tribunal, de oficio ou

mediante requerimento dos legitimados mencionados no art. 977, inciso ll.

Art. 987. Do julgamento do mérito do incidente cabera recurso extraordinario ou especial, conforme

0 caso.

[--]

§ 22 Apreciado o mérito do recurso, a tese juridica adotada pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo

Superior Tribunal de Justi¢ca serd aplicada no territério nacional a todos os processos individuais ou

coletivos que versem sobre idéntica questao de direito.

Art. 988. Caberd reclamagéo da parte interessada ou do Ministério Publico para:

| - preservar a competéncia do tribunal;

Il - garantir a autoridade das decisbes do tribunal;

[ll — garantir a observancia de enunciado de simula vinculante e de decisédo do Supremo Tribunal

Federal em controle concentrado de constitucionalidade;

IV — garantir a observancia de acdrdao proferido em julgamento de incidente de resolugao de

demandas repetitivas ou de incidente de assuncao de competéncia;

[--]

§ 42 As hipodteses dos incisos Il e IV compreendem a aplicagao indevida da tese juridica e sua nao

aplicagao aos casos que a ela correspondam.

Art. 1.038. O relator podera:

| - solicitar ou admitir manifestacao de pessoas, 6rgaos ou entidades com interesse na controvérsia,

considerando a relevancia da matéria e consoante dispuser o regimento interno;

Il - fixar data para, em audiéncia publica, ouvir depoimentos de pessoas com experiéncia e

conhecimento na matéria, com a finalidade de instruir o procedimento;

lll - requisitar informagbes aos tribunais inferiores a respeito da controvérsia e, cumprida a

diligéncia, intimara o Ministério Publico para manifestar-se.

[--]

§ 320 conteddo do acérdao abrangera a analise dos fundamentos relevantes da tese juridica

discutida. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:

<http://www. planalto.gov. br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.
508 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sUmulas

vinculantes? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 98.
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Deve-se, pois, ter cuidado com a ler-se o art. 927 do Cddigo de Processo
Civil®®® como um “sistema de precedentes” a brasileira. Este dispositivo potencializa
uma modalidade vertical de vinculacao dos provimentos nele elencados. A vinculacao
idealizada pelo referido dispositivo legal ndo pretende constituir parametro
argumentativo para as partes apresentarem suas razdes juridicas, nem fornecer
fundamentos normativos para o magistrado. O objetivo é fornecer uma norma pronta,
para tornar desnecessaria a atitude interpretativa das partes e do juiz. Por isso, é
fundamental que se compreenda a distincao entre texto e norma para uma aplicagao
hermeneuticamente adequada desta regra vinculativa, em conformidade com a
principiologia constitucional e alinhada com o caso concreto. Dai a importancia da
concretizacao pratica da pratica interpretativa coerente e integra, proveniente do art.
926 do CP(C510,511

Ora, nos Estados Unidos, por exemplo, a autoridade de um precedente
depende do lugar que ocupa a corte na hierarquia do sistema judiciario, vista a partir
da corte que esta a julgar o caso. Assim, se existe um caso em uma corte estadual
de primeiro grau, esta devera respeitar os precedentes da corte suprema do Estado
(state’s highest court) e da corte de apelacao (intermediate apellate court), bem como
da Suprema Corte norte-americana. Esses precedentes seriam tidos por vinculantes
e os demais precedentes seriam persuasivos.®'? O diploma processual civil brasileiro,
por sua vez, previu expressamente os padrdes decisérios que pretende vinculantes

para (todos) os juizes e tribunais, mantendo os demais com caracteristica de

509 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

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

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

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgao especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. Lei n.
13.105 de 16 de margo de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1ei/113105. htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

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

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
§ 22 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagao. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de mar¢o de 2015. Codigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/
[13105.htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

511 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2014. p. 107, 112-113 e 116.

512 WHISNER, Mary. Exploring precedent. Law Library Journal, [S.l.], ano 107, v. 605, p. 606, 2015.
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persuasivos; ora, se uma adequada aplicacdo dos padrdes decisérios passa por uma
atitude interpretativa a partir da pratica intersubjetiva implementada pelo romance em
cadeia, todos os padrdes decisérios sao persuasivos.

4.1.4 Padrdes Decisérios e Aplicacado em Contraditério

De outra parte, € importante registrar a necessaria observancia do principio do
contraditério na aplicacdo dos padrbes decisérios, sejam eles vinculantes, sejam
persuasivos — até porque a questdo mais importante estd na aplicacdo do padrao
decisorio, ndo em seu status de obrigatorio ou persuasivo. O principio do contraditério
¢é implicito a participagédo do cidad&o no ato de poder®'? e sintetiza direito fundamental
de cunho constitucional assegurador do exercicio da fung&o jurisdicional.

E expressdo democratica de soberania popular e democracia, através da
participacao direta, igualitaria e substancial no processo de construgao racional das
decisdes judiciais, assim legitimando-as e entregando uma prestagéo jurisdicional
efetiva para a realizagdo do Estado Democratico de Direito®'4. Dessa forma, um
modelo processual que se baseie na cooperacao € imprescindivel para que o
procedimento absorva as visdes das partes a serem consideradas na decisao da
causa, circunstancia inerente ao dever de participacdo das partes para com a justa
solugao do caso concreto, destacando o viés do dialogo nesta estrutura.®'®

Darci Guimaraes Ribeiro apresenta a ideia de processo como “um espacgo
intersubjetivo de feicdes publicas e politicas, na busca de valores socialmente
relevantes e que somente pode ser compreendido numa perspectiva
constitucionalmente dialégica entre os varios sujeitos envolvidos”. Com efeito, o
contraditério, em sua evolugéo, apresenta em seu escopo a necessidade de informar,
a possibilidade de participar e o direito de influenciar. Assim, para o autor, 0 processo
contemporaneo é um processo de partes, havendo tese (autor), antitese (réu) e
sintese (sentenca), motivo pelo qual a participacdo das partes € fundamental ndo

513 PORTANOVA, Rui. Principios do processo civil. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2005.
p. 160.

514 JAYME, Fernando Gonzaga; FRANCO, Marcelo Veiga. O principio do contraditério no projeto do
novo cédigo de processo civil. Revista de Processo, Sdo Paulo, v. 227, p. 356, jan. 2014.

515 MITIDIERO, Daniel Francisco. Colaboragao no processo civil. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais. 2011. p. 155.
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apenas para iniciar e fixar os limites da controvérsia, como para desenvolve-la.5'6

Nessa esteira, Leonardo Carneiro da Cunha®'” esclarece:

[...]

E preciso observar o contraditério, a fim de evitar um ‘julgamento
surpresa’. E, para evitar ‘decisbes surpresa’, toda questao submetida a
julgamento deve passar antes pelo contraditério. Quer isso dizer que o
juiz tem o dever de provocar, preventivamente, contraditorio das partes,
ainda que se trate de uma questao que possa ser conhecida de oficio,
ou de uma presungao simples. Se a questdao nao for submetida ao
contraditorio prévio, as partes serao surpreendidas com decisao que tera
fundamento numa questao que nao foi objeto de debate prévio, ndo lhe
tendo sido dada oportunidade de participar do convencimento do juiz. A
decisdo, nesse caso, ndo sera valida, faltando-lhe legitimidade, haja vista
a auséncia de participacao dos litigantes na sua elaboragéo. O Estado
Democratico ndo se compraz com a ideia de atos repentinos,
inesperados, de qualquer dos seus o6rgaos, mormente daqueles
destinados a aplicacdo do Direito. A efetiva participagdo dos sujeitos
processuais & medida que consagra o principio democratico inspirador
da Constituicao de 1988, cujos fundamentos sdo vetores hermenéuticos
para aplicagéo das normas juridicas. [...].

Nesse contexto de contraditério efetivo, é importante registrar que o 6rgao
julgador, na construcdo da ratio decidendi, ndao pode inovar nos argumentos. O
objetivo é evitar a decisdao surpresa. Se o contraditério & essencial na formacgao e
posterior aplicacdo do padrdao decisério obrigatério, é importante que as partes
tenham a oportunidade de se manifestar sobre quaisquer pontos que eventualmente
0 magistrado venha a adotar como razao de decidir. Nao se pode, pois, adotar como
motivagdo qualquer fundamento que as partes n&o tenham tido a oportunidade de
problematizar ao longo do tramite do processo. A proibicdo da decisdo surpresa
também contribui para uma adequada formacdo e aplicacdo dos padrdes
decisorios.518

Ora, o 6rgéao jurisdicional ndo pode identificar a ratio decidendi de forma

solipsista como se fosse absoluta a sua visdo de mundo sobre as questbes em

516 RIBEIRO, Darci Guimaraes. A dimensao constitucional do contraditério e seus reflexos no projeto
do novo CPC. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN, Wilson (Org.).
Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica. Programa de po6s-graduacdo em Direito da
UNISINOS: mestrado e doutorado, n. 10. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 40-45.

517 CUNHA, Leonardo Carneiro da. O processo civil no Estado constitucional e os fundamentos do
projeto do novo codigo de processo civil brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 209, p.
325, jul. 2012.

518 NUNES, Dierle. Novo CPC consagra dimenséo dindmica do contraditério. Consultor Juridico, Sdo
Paulo, 8 out. 2013. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2013-out-08/dierle-nunes-cpc-
consagra-concepcao-dinamica-contraditorio>. Acesso em: 24 mar. 2018.
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discussao no processo, devendo sempre partir de um diadlogo processual para zelar
pela unidade do Direito. Portanto, deve o magistrado solicitar a manifestacdo das
partes sobre circunstancias de fato e de direito que impliguem eventual vinculacao ou
afastamento do padrao decisério — ainda que ele seja vinculante. As partes, portanto,
tém papel essencial na construcao da decisao judicial. Por isso, as partes, quando
invocam um padrao decisério ao seu favor, devem também — assim como o juiz —
identificar os fundamentos determinantes ou, entao, realizar a distincdo ou apontar a
necessidade de superagdo.®’®

Observa-se, pois, que o contraditério, enquanto garantia de participagdo na
influéncia do convencimento do juiz e também como nado surpresa, deve ser
assegurado nao apenas na formagao (construcao) do padrao decisério; mas também
no momento de sua aplicacdo. As partes deve-se garantir direito prévio ao debate
acerca da aplicacdo — ou ndao — de um padrao decisério — vinculante ou persuasivo —
ao caso em julgamento, garantindo a participacao das partes na decisdo em que se
funda — ou ndo — determinado padrao decisério.>?0

Com efeito, para que se possa aplicar a um caso concreto um padrao decisorio,
ou deixar de aplica-lo (por distincdo ou superacao), € essencial que se submeta
previamente as partes a questao. Ora, invocar um padrao decisério como principium
argumentativo, na fundamentacao da decisao, exige que seja assegurado as partes
a oportunidade de se manifestarem, para que possam apontar seus argumentos
acerca da aplicabilidade ou nao do padrao decisério ao caso concreto, ja que ao juiz
nao é permitido decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em um fundamento

sem ouvir as partes, conforme art. 10 do CPC521.522

519 PEREIRA, Carlos Frederico Bastos. Fundamentagdo das decisGes judiciais com base em
precedentes no processo civil cooperativo. /In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (Coord.). Precedentes.
Salvador: Juspodivm, 2016. p. 675-676.

520 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 175.

521 Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual ndo se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de mar¢co de 2015. Cddigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105.
htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

522 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 294.
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Somente mediante um contraditério efetivo®3, que fomente o debate e a
construcdo da decisdo de forma compartiihada e colaborativa, com manifesto
resultado na prolacdo da decisdo, é que se alcancara o aperfeicoamento de um
sistema juridico que conviva com padrdes decisorios vinculantes e persuasivos. Sera
este contraditério efetivo que permitird a melhor construcao da decisédo, pois devera
ser refletido na fundamentacdo, quando o magistrado devera considerar todo o
arcabouco argumentativo produzido no processo. Isto sera necessario para se aplicar
corretamente os padrdes decisoérios, com intuito de promover coeréncia, integridade
e estabilidade para o ordenamento juridico.5?

Com efeito, mesmo nos casos de improcedéncia liminar do pedido (art. 332 do
CPC52%), em que a parte ré nido é sequer citada antes da prolatagdo da sentenca,
caso o magistrado venha a aplicar o instituto por entender que o pedido contraria
padrao decisério obrigatério, e a parte autora néo tiver feito em sua peticao inicial a

523 Art. 7° E assegurada as partes paridade de tratamento em relagcdo ao exercicio de direitos e
faculdades processuais, aos meios de defesa, aos dnus, aos deveres e a aplicacao de sangdes
processuais, competindo ao juiz zelar pelo efetivo contraditério.

Art. 82 Ao aplicar o ordenamento juridico, o juiz atendera aos fins sociais e as exigéncias do bem
comum, resguardando e promovendo a dignidade da pessoa humana e observando a
proporcionalidade, a razoabilidade, a legalidade, a publicidade € a eficiéncia.

Art. 9¢ Nao se proferira decisdo contra uma das partes sem que ela seja previamente ouvida.
Paragrafo tnico. O disposto no caput ndo se aplica:

| - & tutela proviséria de urgéncia;

Il - as hipo6teses de tutela da evidéncia previstas no art. 311, incisos Il e llI;

Il - & decis&o prevista no art. 701.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir, em grau algum de jurisdicdo, com base em fundamento a respeito
do qual nao se tenha dado as partes oportunidade de se manifestar, ainda que se trate de matéria
sobre a qual deva decidir de oficio. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/1 ei/l13105.
htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

524 CERQUEIRA, Vinicius Nascimento. Fundamentos da decisdo no novo CPC: o contraditério forte
e os precedentes. Jundiai: Paco, 2014. p. 148-149.

525 Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz, independentemente da citagdo do
réu, julgara liminarmente improcedente o pedido que contrariar:
| - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica;

Il - acordao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior Tribunal de Justica em
julgamento de recursos repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolu¢do de demandas repetitivas ou de assungéao de
competéncia;

IV - enunciado de sumula de tribunal de justica sobre direito local.

§ 12 O juiz também poderd julgar liminarmente improcedente o pedido se verificar, desde logo, a
ocorréncia de decadéncia ou de prescricdo. § 22 Nao interposta a apelagao, o réu sera intimado do
transito em julgado da sentenca, nos termos do art. 241.

§ 32 Interposta a apelagéo, o juiz podera retratar-se em 5 (cinco) dias.

§ 42 Se houver retratacao, o juiz determinara o prosseguimento do processo, com a citagdo do réu,
e, se nao houver retratacédo, determinara a citagao do réu para apresentar contrarrazées, no prazo
de 15 (quinze) dias. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de margco de 2015. Cddigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/[13105. htm>. Acesso
em:15 abr. 2018.
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demonstracao da inaplicabilidade do padrao decisério vinculante ao caso concreto,
devera suscitar de oficio a questao, assinalando prazo para que o demandante possa
manifestar-se e promover a distincdo, a fim de ter a oportunidade de convencer o
magistrado da n&o aplicagdo do padrdo decisério ao caso concreto.5?6

Apenas com o conjunto de fundamentagéao dos casos semelhantes (mais uma
vez a importancia da pratica jurisdicional intersubjetiva) em um determinado sentido
de entendimento do Direito é que sera possivel pensar na estabilidade, coeréncia e
integridade das decisoes judiciais. Por isso € imperativo romper com a pratica em que
sao feitas referéncias a casos e teses colhidas de forma aleat6ria, sem a
problematizacdo especifica. E essencial, assim, que se respeite o contraditério ao
fomentar o debate para a averiguagao da aplicacdo ou ndao de um padrao decisorio
ao caso concreto.%?’

Portanto, a manifestacéo das partes sobre a aplicabilidade — ou ndo — de uma
tese juridica posta em um padrao decisério vinculante ou persuasivo é uma conduta
que colabora e influi na atividade interpretativa do magistrado. O contraditério deve,
pois, ser amplamente assegurado as partes, com a possibilidade prévia de debater a
(in)aplicabilidade do padréo decisério ao caso concreto. Se assim ndo for, o prego
pago pelos jurisdicionados e pelo modo-de-fazer-Direito no Brasil sera alto: havera,
de um lado, o engessamento da ordem juridica, principalmente pela resisténcia dos
tribunais patrios a revisar suas decisdes; e, de outro, o cerceamento do direito de
defesa e do contraditério.>?®

Nao é dificil perceber que o Cédigo de Processo Civil de 2015 preocupou-se,
sobremaneira, com uma prestacao jurisdicional em contraditério. Nao é por outro
motivo que trata do principio do contraditério em diversos dispositivos. Um dos seus
principais aspectos, frise-se, esta na relagcdo do contraditério com a aplicacao dos
padrbes decisorios: a participacao das partes em relacao a aplicacdo ou nao de um
padrao decisério ao caso concreto € condicdo de possibilidade para uma decisdo

judicial fundamentada. Nesta esteira, uma adequada aplicagdo dos padrdes

526 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrées decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 300.

527 CERQUEIRA, Vinicius Nascimento. Fundamentos da decisdo no novo CPC: o contraditério forte
e os precedentes. Jundiai: Paco, 2014. p. 144-145.

528 CAVALCANTI, Marcos Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 340.
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decisorios exige a efetiva participacdo das partes; o contraditério é corolario de um
processo em um Estado que se pretenda Democratico de Direito.

Em razao de todo o exposto, resta clara a relagéo do principio do contraditério
— da proibicao da decisao surpresa — com a aplicacao dos padroes decisoérios, sejam
vinculantes, sejam persuasivos®?®. Ato continuo, no préximo item, sera trabalhada a
relacdo da fundamentacdo do juiz com os elementos vinculantes dos padroes
decisorios, para que se possa investigar o que deve ser aplicado do padrao decisério
formado nos casos que futuramente serdo julgados, ou melhor, para que se possa
extrair os elementos dos padrdes decisoérios que fixam o critério normativo a ser

aplicado, sejam eles vinculantes ou persuasivos.

4.2 Padroes Decisoérios e Fundamentacao da Decisao

A seguir, se investigara a influéncia da fundamentacdo da decisdo na
interpretacao e aplicacao dos padrées decisorios, demonstrando a direta interrelacéo
existente entre os fundamentos da decisbes e o0s elementos dos padrdes decisérios
que fixam o critério normativo a ser aplicado aos casos futuros, iniciando pelas
contribuicées da common law em relagéo aos fundamentos determinantes da deciséo
e aos critérios de distingcdo e superacao dos padrdes decisorios para que, apds, se
possa analisar quais sdo os elementos vinculantes — ou persuasivos — dos padroes

decisorios.

4 21 A Influéncia da Common Law

Como Blackstone apontou, o Direito e o juizo do magistrado ao decidir ndo sao
a mesma coisa, tanto que o juiz pode errar na aplicacéo do Direito. Mas, em linhas
gerais, as decisdes das cortes sao a evidéncia do que € o common law e, portanto,
os precedentes devem ser seguidos, pois sdo orientacdes futuras, assim como,
sugere Blackstone, na civil law as leis promulgadas pelo monarca — ou pelas casas

529 Para um maior aprofundamento do principio do contraditério na formagéo e na aplicag&o de padroes
decisorios, consultar: CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisorios a sério. 1.
ed. Sao Paulo: Atlas, 2018.
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legislativas — servem como guias para o futuro.?3 E isso que faz do precedente a
razao de decidir e da motivagédo da decisdo o precedente.

Nesse sentido, embora no século XVII os precedentes ainda nao tivessem
carater vinculante, eram de extrema importancia, haja vista que advogados e juizes
os consideravam para apresentar a razao legal de seus raciocinios juridicos. Mas
ainda nao era dado como certa a vinculatividade dos precedentes. No século XVII,
portanto, o argumento predominante ndo era no sentido de que precedentes ilustram
a norma e a razdo de decidir corretas em Direito, mas que o precedente deve ser
posto a prova na relagdo com o caso concreto, averiguando seu proveito na situacao
em analise ou se deve ser reformulado ou redefinido. Assim, qualquer juiz que tivesse
o desejo de construir uma common law sensata deveria prestar atencao nas decisées
anteriores das Cortes de justica, movendo-se 0s precedentes para o centro do cenario
juridico. Estabelecia-se, pois, a relagio entre precedentes e razbes de decidir.5"

A relacdo entre precedentes e razdes de decidir teve evidente contribuicao
com a alteracdo, ocorrida a partir de meados do século XVII, da l6gica dos
argumentos do magistrado a serem proferidos apds os vereditos dos jurados. Antes
disso, 0os magistrados tendiam a funcionar como mediadores, aconselhando as
partes, mais do que tomadores de decisbes, orientando as partes para entrar em
entendimento em relacdo a questdo conflituosa. O ponto fulcral dos julgamentos
estava nos argumentos iniciais das partes, espaco onde o magistrado atuava com
essa concepcgao conciliadora. Mas a alteracdo para a argumentacao judicial pos-
vereditos gradativamente eliminou esse perfil conciliador, e a principal funcao dos
magistrados passou a ser tomar decisoées, ja que o foco dos julgamentos deslocou-
se para a decisao do juiz. Com isto, as partes e os advogados passaram a esperar
dos magistrados que estes fornecessem razdes para embasar suas decisdes.>3?

Essas as sementes do stare decisis, embora esta doutrina tenha levado ainda
mais dois séculos para florescer. Mas o que pode ter contribuido para demorar tenho
tempo assim? Provavelmente as fortuitas impressdes e a restrita distribuicao dos
relatérios de decisbes judiciais (law reports) podem nao ter ajudado, bem como a

530 BLACKSTONE, William. Commentaries on the laws of England, in four books. Filadélfia: J. B.
Lippincott Company, 1893. p. 64.

531 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 51.

532 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 52.
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baixa qualidade na analise das decisdes. Da mesma forma, os chamados Year Books
tinham o propdsito de apoiar advogados e estudantes de Direito na elaboracao de
seus argumentos juridicos, mais do que estabelecer precedentes a serem aplicados.
Mas significantes melhoras nos law reports, ocorridas em meados do século XVIIl, a
partir do apoio do Lord Mansfield, enquanto Chief Justice of England, o qual foi um
entusiasta a law reports de qualidade e que contivessem as razdes das decisoes, fez
com que as cortes superiores passassem, inclusive, a encomendar relatérios de
profissionais. E os padroes melhoraram ainda mais ao longo do século XVIII,
fortalecendo, definitivamente, o stare decisis.>33

A selecao e organizacao das atas de julgamento — plea rolls — foram instituidas
a partir do final do século XIIl, com objetivo de auxiliar no ensino juridico na Inglaterra.
A partir de meados do século XV, esse costume foi incrementado e refinado, a fim de
tracar com maior clareza as questdes de direito discutidas no processo. No final do
século XV, predominaram o0s year books, repositérios da doutrina judicial,
consubstanciados em excertos de argumentos das partes e de decisdes judiciais
catalogadas por assunto em ordem alfabética. Ato continuo da evolugdao desses
documentos, as compilacdes passaram a ser feitas nos law reports, cuja estrutura,
de alguma forma, se aproxima aos repertérios jurisprudenciais modernos, contendo
a transcricdo do caso e do respectivo julgamento.534

Além disso, a introducéo de um sistema hierarquico de cortes de apelacao, por
meio das Judicature Acts de 1873-1875, consolidou a doutrina do precedente. Dessa
forma, uma vez estabelecido o sistema, os magistrados passaram a observar os
casos anteriores analogos ao caso sub judice em vez de promover suas razoes
autdbnomas. Mas o stare decisis ndao floresceu a partir da criacdo do sistema
hierarquico de cortes, mas esta estrutura jurisdicional certamente incrementou a
doutrina do precedente. De fato, foi gracas a argumentacao judicial pds-vereditos e
as constantes melhoras nos law reports que o stare decisis restou edificado, a partir

de decisdes devidamente fundamentadas e devidamente documentadas nos

533 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 53 e 55.

534 TUCCI, José Rogério Cruz e. Precedente judicial como fonte do direito. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2004. p. 154-155.
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relatérios, permitindo a identificacdo clara dos pontos principais das razdes de
decidir.5%

Fica, pois, muito evidente que a doutrina do stare decisis edificou-se a partir
da gradual evolucdo da fundamentacdo das decisdes — a partir do dialogo com
decisdes anteriores — e, paralelamente, da instituicdo de um sistema hierarquico de
cortes de justica. E, portanto, da relagdo entre fundamentacdo das decisdes e do
respeito pela hierarquia dos 6rgaos jurisdicionais que surge a doutrina do precedente.
Natural, assim, que as teses juridicas fossem estabelecidas pelas cortes e, uma vez
fixadas, fossem devidamente respeitadas pelos 6rgaos hierarquicamente inferiores
do sistema judiciario.

De outra banda, os juizes da common law motivam-se a aderir aos
precedentes para encorajar 0s outros juizes a também seguir os precedentes. O juiz
que perceber que outros juizes ndo aplicam os precedentes ira imaginar que também
nao tem essa obrigacao. Ademais, os juizes aderem aos precedentes igualmente com
0 objetivo de fomentar aderéncia, pelos outros juizes, a precedentes que eles criem;
caso um juiz ndo adira a precedentes, isto enfraquecera o sistema, pois 0s outros
juizes também ndo aplicardo os precedentes daqueles que nao observam as
decisGes anteriores. Em paralelo a isso, o sistema da case law exige que 0s
precedentes tenham forca vinculante, para que haja segurancga juridica. Como
consequéncia disso, o juiz da common law resta sempre pensativo acerca das
consequéncias de uma decisdo em sentido diverso do precedente.536

Nessas circunstancias, para os advogados, buscar um precedente judicial
passou a ser uma questao de procurar por um caso analogo anterior, ja decidido pelas
cortes, com o objetivo de persuadir a corte que esteja apreciando o caso concreto, a
fim de provavelmente garantir ao seu cliente uma decisao favoravel. Com efeito, a
autoridade do precedente esta muito mais no fato de os precedentes serem
compreendidos e devidamente valorizados como fontes de razdes de decidir, do que
como meramente como decisdes.®3” O foco, nessas condigdes, esta nas razdes de

decidir, ndo no resultado do julgamento.

535 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 56-57.

536 POSNER, Richard A. How judges think. Cambridge: Harvard University Press, 2010. p. 144-145.

537 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 57.
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Alias, importa gizar que o significado de um precedente esta muito mais ligado
ao que os juizes dos casos posteriores a sua formacao disseram e construiram a
partir dele do que propriamente estariam pensando os magistrados quando o criaram.
E a continua interpretacdo e aplicacdo de um precedente, produzindo um “efeito em
rede”, que reforca o seu significado e sua forca normativa para funcionar como
precedente, seja vinculante, seja persuasivo. Logo, quanto mais citado e aplicado é
um precedente, mais sentido ele traz ao Direito e isto € fundamental para a linguagem
duradoura do Direito.53% Dai a necesséria aplicacdo dos precedentes em romance em
cadeia, como se vera, mais especificamente, nos préximos pontos do presente
trabalho.

Nessa senda, o precedente deve ser concebido a partir de determinados
pilares. Antes de tudo, o precedente contém sempre uma razao de decidir e identificar
essa ratio é a chave para determinar em que ponto o precedente vincula as futuras
decisdes. Ademais, o precedente fornece razées de decidir ja prontas e articuladas
que alcancam as decisdes particulares dos casos futuros, evitando as cortes a
necessidade de dispender todo o custo de argumentar e fundamentar um problema
juridico concreto a partir de um grau zero. E, também, a doutrina do precedente requer
que os magistrados tratem precedentes como diretrizes que devem ser observadas,
evitando, assim, razdes de decidir individuais e exclusivas para cada caso.5%

Portanto, precedentes guiam decisdes futuras porque operam como modelos
de razdes de decidir. E, justamente por operar como modelos de fundamentacéo, os
precedentes poderao eventualmente ndo vincular as decisdes futuras, pois as razoes
de decidir oferecidas por um precedente de uma forma particular podera ser menos
relevante do que uma outra razao mais forte. Talvez o real significado do precedente
obrigatério seja o fato de que as cortes poderao eventualmente nao estar vinculadas
a ele, mas deverao de qualquer forma lidar com a analise do precedente. A doutrina
do stare decisis, pois, simultaneamente, limita a atuacao interpretativa do magistrado,
mas também permite o espaco argumentativo para eventual nao aplicacao do
precedente. Os juizes devem respeitar as decisbes, mas nao devem estar

comprometidos com os equivocos do passado.>40

538 GERHARDT, Michael J. The power of precedent. New York: Oxford University Press, 2008. p. 200.

539 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 108.

540 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 109 e 1883.
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Se 0 objetivo é trabalhar com uma adequada aplicacao dos padrdes decisoérios,
€ imperativo que se tome licdes com as influéncias da common law sem, contudo,
fazer a importacdo dos institutos sem a devida adaptacdo a pratica jurisdicional
brasileira e com a ciéncia de que o Brasil é um pais tradicionalmente de civil law. A
seguir, a relacao dos institutos da distincdo e da superacdo dos precedentes, na
common law, e a filtragem de acesso aos tribunais superiores, em caso de padrdes

decisorios vinculantes, operada pelo Codigo de Processo Civil de 2015.

4.2.2 Distingao e Superagao dos Padrbes Decisérios e a Pratica Jurisdicional
Brasileira

Ha que se observar os institutos do distinguishing e do overruling provenientes
da influéncia da common law, ainda na esteira da relacao entre fundamentacao das
decisdes (razées de decidir) e doutrina do stare decisis. Ora, se restou desvelada a
intima influéncia do dialogo entre as cortes judiciarias na adogao das razdes de decidir
e a influéncia da hierarquia das cortes no estabelecimento da doutrina do precedente
na common law, € imperativo averiguar as situacées de nao aplicagdo dos
precedentes e seus aspectos em relacao a pratica jurisdicional brasileira.

Para a doutrina do common law, distinguishing ocorre quando os juizes fazem
uma distingdo entre um caso e outro, deixando de aplicar o precedente anterior ao
caso em julgamento, o que deve ser feito expressamente. Trata-se, antes de tudo, de
uma questao de diferenciar a ratio decidendi da obiter dicta do precedente, a fim de
se observar quais foram os fatos materialmente relevantes para a decisdo do
precedente; e, em seguida, analisar as diferengas das circunstancias do caso anterior
e do caso em julgamento. Isto permite demonstrar que a ratio decidendi do
precedente ndo se aplica satisfatoriamente ao caso em julgamento.*!

A atividade de distincao (ou distinguishing) faz com que um padrdo decisorio

anterior ndo seja aplicado a um caso posterior porque seus fatos sédo distintos — e

541 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 113. Jeremy Waldron relaciona o distinguishing com o rule of law, sustentando que, ao
realizar a distingdo de um caso a outro, devera o juiz sempre analisar se a tese juridica fixada e
adotada na decisdo precedente resolve o caso a ser decidido; caso positivo, devera segui-lo,
mantendo a confianga nas decisdes anteriormente tomadas; caso negativo, devera distinguir
especificamente os casos, resolvendo a questédo juridica diversa de forma distinta. Conforme
WALDRON, Jeremy. Stare decisis and the rule of law: a layered approach. Michigan Law Review,
p. 18-20 e 30, p. 26, 2012.



209

materialmente diferentes — dos fatos ocorridos quando da formacao do padréao
decisorio que se deixa de aplicar. Nesse sentido, um padrao decisorio vinculante tem
autoridade mesmo quando o juiz ou o tribunal ndo o segue pela distingdo, pois, ao
fundamentar sua decisao devera partir do precedente e apresentar razées para nao
segui-lo, e o fato de ter a necessidade de justificar a sua ndo aplicagdo demonstra a
sua autoridade e forga vinculante.?*? Nessa linha, o fato de nao ser aplicado por
distincdo nao afasta a autoridade do precedente, mas a afirma, embora ndo haja a
aplicacao aquele caso.

Reforce-se que a autoridade do padrao decisério sobressai-se mesmo quando
¢é feita a distincdo e o magistrado decide nao segui-lo. Mas é nesse momento que
recai sobre o ato decisério o 6nus argumentativo de ndo aplicacdo do padrao
decisorio ja fixado, pois, ao se realizar o distinguishing, nao se esta questionando a
validade, legitimidade ou hierarquia do tribunal que formou o padrdo decisorio, mas
afirmar que aquela tese juridica ndo se aplica a espécie, diante das circunstancias
faticas e juridicas postas no caso em julgamento. Ha, dessa forma, possibilidade de
qualquer corte realizar a distincdo do caso concreto, ainda que o padrdo decisério
tenha sido formado por tribunal hierarquicamente superior.543

Deve-se verificar se é ou ndo o caso de aplicar o padrao decisério invocado. A
distincdo nao é uma forma de se deixar de aplicar um padrao decis6rio, mas sim uma
forma de respeita-lo, estabelecendo com precisdo em que casos seus fundamentos
determinantes devem incidir. Deve-se, pois, sempre haver o didlogo entre os padrdes
decisorios, por forca do art. 926 do CPC5%“. Ora, como se viu com Dworkin, no
primeiro capitulo, pela “for¢a gravitacional” dos precedentes, diante de um caso
concreto ao qual podem ser aplicados os fundamentos determinantes de um padrao
deciso6rio anteriormente estabelecido, o juiz ou tribunal deve verificar se as

circunstancias que levaram a formacao do padrao decisério formado estdo ou nao

542 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranga juridica: fundamentos e
possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 227.

%43 NUNES, Dierle; HORTA, André Frederico. Aplicagéo de precedentes e distinguishing no CPC/15:
uma breve introducdo. In: DIDIER JUNIOR, Fredie et al. (Coord.). Precedentes. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 313.

544 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em:15 abr. 2018.
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presentes no posterior processo em julgamento. Caso ndo estejam, torna-se
imperioso distinguir os casos e, assim, negar a aplicagédo do padrao decisério.5#°

Por sua vez, na pratica judicial norte-americana, um precedente estad em
condicdes de ser revogado (overruling) quando ndao mais corresponde aos padrdes
de congruéncia social e consisténcia sistémica e, ao mesmo tempo, os valores que
sustentam a estabilidade do precedente, isto €, a isonomia, a confianca e a vedacao
de surpresa injusta, ndo justificam mais a sua preservacdao. Um precedente deixa de
corresponder aos padroes de congruéncia social quando passa a negar proposicoes
morais e politicas. Essas proposi¢cdes morais determinam uma conduta como certa
ou errada a partir da moralidade politica da comunidade e, quando o precedente deixa
de ter congruéncia com essa moralidade, o overrulling nao constitui quebra da
isonomia, da confiangca ou uma surpresa injusta.>46

Existe ao menos trés formas de revogar um precedente, aos olhos da doutrina
norte-americana. A primeira ocorre quando inovacdes tecnoldgicas e melhoramentos
oriundos da evolucéo da sociedade fazem do precedente obsoleto. Dessa forma, as
coisas estao sujeitas a mudancas, principalmente quando as necessidades da vida
em desenvolvimento exigem. A segunda ocorre quando os valores substanciais a
partir dos quais o precedente foi estabelecido ndo sdo mais satisfatérios a luz da
moralidade juridica da atualidade. Uma terceira forma de overrulling ocorre quando
uma experiéncia posterior com um precedente mostra que foi equivocada a decisédo
contida no precedente desde o inicio; aqui, a questdo esta na injustica do
precedente.5*’

Para se estabelecer a regra de um precedente, nao se deve levar em conta
apenas a intencdo e as circunstancias existentes no momento da formacao do
precedente. Mas também a moralidade politica da comunidade, eventuais mudancas
no contexto social e a doutrina ap6s a decisao da corte que instituiu o precedente,

545 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 289-290.

546 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press,
2017. p. 104-105. Jeremy Waldron também sinaliza a relagao do rule of law com o overruling, ao
sustentar que a consisténcia e a estabilidade do Direito também emergem da responsabilidade
institucional que os juizes devem observar ao nao revogar precedentes de forma despreocupada e
facilmente com muita frequéncia. E nesse sentido que o rule of law relaciona-se com o stare decisis.
Conforme WALDRON, Jeremy. Stare decisis and the rule of law: a layered approach. Michigan
Law Review, [S.l.], v. 111, n. 1, p. 31, 2012.

57 SUMMERS, Robert. Precedent in the United States (New York State). /n: MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 397.
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para que a corte que esteja a decidir um caso posterior possa verificar a congruéncia

e a consisténcia do precedente em apreco. A funcao da corte que analisa o caso

posterior sera identificar o que significara, no contexto do momento, a aplicacao do

precedente.5*8%4° Insiste-se: o direito como prética interpretativa deriva do romance

em cadeia, o qual depende, por sua vez, da coeréncia e da integridade.

E decorréncia da integridade que qualquer magistrado possa reconhecer a

superacao de um padrao decisério, ainda que vinculante. Nao é por outro motivo que

o Férum Permanente dos Processualistas Civis, em seu Enunciado 457, reconheceu

que

[...] uma das dimensdes do dever de integridade previsto no caput do
art. 926 consiste na observancia das técnicas de distincdo e
superacao dos precedentes, sempre que necessario para adequar
esse entendimento a interpretagcdo contemporéanea do ordenamento
juridico.®®°

548 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press,

54

55

9

o

2017. p. 52. Em paralelo ao distinguishing e ao overruling, Melvin Eisenberg chama atengéo para
outras trés situagdes que ficam entre uma coisa e outra (p. 121-122 e 133-135). A primeira é a
“sinalizagédo”, ou technique of signaling. Neste caso, o tribunal ndo ignora que o contetdo do
precedente esta equivocado e nao deve mais subsistir, mas, para garantir a seguranca juridica,
deixa de revoga-lo, preferindo apontar para sua “perda de consisténcia” e sinalizar para sua futura
revogacdo. O que ocorre é a ndo revogacao do precedente pela ndo previsibilidade, por parte da
comunidade, da revogacgédo do precedente, mantendo-se este em virtude da seguranca juridica e
da confian¢a que o Estado deve tutelar, ja que transagodes juridicas sao feitas a luz das regras
estabelecidas pelos precedentes. Comunica-se a comunidade que o precedente esta em vias de
ser revogado, ndo sendo mais confiavel. A segunda ¢é a transformation, hipotese em que néo se faz
um distinguishing e nem um overruling, mas faz a “transformacao” do precedente sem revoga-lo.
No overruling, a corte expressamente anuncia a revogagao do precedente; na transformation, a
corte nega o contetdo do precedente, compatibilizando o resultado do precedente transformado
com o resultado alcangado no caso sob julgamento. Com a transformation, ndo se perturba a
seguranca juridica, ja que nao ha revogacao do precedente, embora haja razées para nao ser mais
seguido. H& uma espécie de reconstrugdo do precedente, seguindo os tribunais a decidir sobre a
questéo juridica. Ocorre notadamente quando ha necessidade maior de discussao a respeito da
questao. Por fim, a terceira situagao é o overriding, circunstancia que se parece, ao mesmo tempo,
com uma espécie de transformation e de overruling, ja que ocorre quando a corte, ao aplicar um
precedente, estreita seu ambito de aplicacdo, ou seja, restringe a tese juridica firmada no
precedente anterior, fazendo acontecer, de um lado, um “parcial” overruling e, de outro, uma
espécie de transformation.

Alguns precedentes, entretanto, sdo simplesmente “abandonados”, sem que sejam revogados
expressamente, embora ndo mais seguidos ou aplicados, no todo ou em parte. Sobre o assunto,
consultar, obrigatoriamente, O’'BRIEN, David M.; JOBIM, Marco Félix. Direitos Fundamentais e
Justica, Revista do Programa de Pés-Graduacao, Mestrado e Doutorado em Direito da PUCRS,
Belo Horizonte, ano 12, n. 38, p. 35-44, jan./jun. 2018.

ENUNCIADOS do Férum permanente dos processualistas civis. Enunciado 457. Disponivel em:
<http://www.cpcnovo.com.br/wp-content/uploads/2016/06/FPPC-Carta-de-SaCC830-Paulo.pdf>.
Acesso em: 6 abr. 2018.
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E desnecessario, portanto, que seja instaurado perante o tribunal prolator da
decisao vinculante um procedimento especifico para a superagéo da tese juridica®®.

A integridade exige respeito ao passado, mas esse respeito ndo significa
imutabilidade. Os padrdées decisérios podem ser alterados e superados e mesmo
assim pode-se garantir a integridade da decisao judicial se, quando do julgamento de
revogacao do padrao decisorio, o juiz respeita o passado, justifica a mudanca ou a
nao aplicagdo do padréo decisério no caso concreto. Dessa forma, a coeréncia deve-
se dar com a totalidade do sistema e do ordenamento juridico, ndo apenas em relagéao
a decisdo anterior.5%2 Nao ha, portanto, coeréncia sem integridade. O respeito aos
padrbes decisérios vinculantes ndo deve jamais significar engessamento.

Nessa linha, a revogacdo de um padrao decisério vinculante deve ser
compreendida como um método pelo qual um tribunal nega um padrao decisorio
obrigatério com o objetivo de confirmar o Direito, quer dizer, quando um tribunal
admite que suas razbes (postas em decisbes judiciais anteriores) podem estar
equivocadas ou superadas, pode-se concluir que uma decisao judicial apenas estara
errada ou superada se for contraria a Direito, por consequéncia, que o direito sera —
e devera sempre ser — algo superior a qualquer decis&o.5%3

Ora, a ratio decidendi € um ponto de partida de uma atitude interpretativa que
leva em conta todo o ordenamento juridico e a coeréncia nas decisdes, que deve
levar em consideracdo variacdes histéricas das condigdes juridicas, culturais,
politicas, sociais e econémicas. Ademais, deve o intérprete, sempre, levar em conta
a faticidade do caso concreto que deu origem ao padrao decisério ja formado,
examinando se aqueles fatos se assemelham com os fatos constantes do processo
no qual a tese juridica sera aplicada.5%*

551 CAVALCANTI, Marcos Aradjo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 341.

52 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdicao constitucional brasileira. S&o Paulo: Saraiva, 2014.
p. 225-226. Prossegue a autora (p. 264) sinalizando que “a teoria do stare decisis que observa o
principio da integridade exige respeito aos precedentes e ndo sua imutabilidade, mas nao admite
que se revogue um precedente porque este sera melhor para toda a comunidade tal como o
pragmatismo, que ignora os precedentes com base em argumentos de politica. Dessa forma, o que
se defende pela aplicacao do principio da integridade na decisao judicial € que se aplique ampla
doutrina do stare decisis, pela qual se impde respeito ao passado, o que poderd ser feito seguindo,
revogando ou distinguindo precedentes”.

558 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica: fundamentos
e possibilidades para a jurisdigcao constitucional brasileira. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 230.

554 CAVALCANTI, Marcos Araujo. Incidente de resolucdo de demandas repetitivas. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 343.
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Nessa esteira, o Codigo de Processo Civil brasileiro de 2015 estabeleceu
expressamente a possibilidade de os magistrados deixarem de aplicar padrdes
decisorios, persuasivos e até mesmo 0s vinculantes, desde que fique demonstrada a
existéncia de distincao entre o padrao decisério ja formado e o caso em julgamento
ou a superacdao do entendimento firmado no padrdo decisério anterior.
Evidentemente, terd o magistrado que assim agir compromisso com uma
fundamentacdo adequada, demonstrando que as teses juridicas estabelecidas nos
fundamentos determinantes dos padrdes decisérios estdo superadas ou dizem
respeito a circunstancias faticas diversas.>>°

De outra parte, ha, ainda, a discussdo acerca da superacdo antecipada do
precedente. Na Inglaterra, houve a tentativa, entre as décadas de 1960 a 1980,
enquanto Lord Denning foi Presidente da Corte de Apelacao da Inglaterra e do Pais
de Gales, de implantar o antecipatory overryling (pelas cortes inferiores) em relacao
ao precedentes da High Court da House of Lords. Mas a pratica nao foi aceita. Em
vez disso, por vezes saltaram-se etapas, passando pelo grau de apelacao e indo os
processos direto a High Court da House of Lords, para que esta corte, se entendesse,
revogasse seus proprios precedentes.5%

Por sua vez, no sistema judiciario federal dos Estados Unidos, a postura do
antecipatory overryling passou a ser aplicada eventualmente, nas décadas de 1970 e
1980, nos casos em que a maioria da Corte de Apelacao entendesse que a Suprema
Corte estaria prestes a revogar seu precedente, tdo logo houvesse a oportunidade.
Nestes casos, a Corte de Apelacao poderia desconsiderar o precedente. Contudo,
em 1989, no caso Rodriguez de Quijas v. Shearson, a Suprema Corte americana, no

primeiro momento em que pronunciou-se formalmente sobre o instituto, condenou a

585 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
[--]
§ 12 N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:
[--]
V - 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;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

556 BANKOWSKI, Zenon; MACCORMICK, Neil; MARSHALL, Geoffrey. Precedent in the United
Kingdom. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth:
Ashgate Publishing, 2016. p. 344-345.
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pratica, sinalizando que apenas a prépria Suprema Corte teria a prerrogativa de
revogar seus precedentes.>%’

Apesar do posicionamento da Suprema Corte, as Cortes de Apelagdo, em
situagdes muito excepcionais, considerando circunstancias que indicam que um
precedente da Suprema Corte provavelmente sera revogado, deixam de adota-lo. Isto
ocorre quando ha uma tendéncia da Suprema Corte concluir, em julgamento futuro,
pela revogacao do precedente, a partir de demonstracdes que se esta a espera de
um caso apropriado para que seja feito o overruling. A Corte de Apelacédo do Second
Circuit, no caso Perkins v. Endicott Johnson Corp, deixou de seguir precedente da
Suprema Corte, demonstrando que esta corte estaria em vias de dele se afastar. A
Corte de Apelacéao julgava caso em que se questionava a violacdo a Quarta Emenda
por ter a Secretaria do Trabalho, em intimacao a empresa Endicott, determinado a
producdo de registros de empregados e salarios. A corte teria percebido uma
mudanca de atitude da Suprema Corte, que estaria lidando de forma mais liberal em
relagdo as agéncias administrativas. A Suprema Corte estaria aceitando que as
agéncias obtivessem informacdes de pessoas juridicas de direito privado. Dessa
forma, a Corte de Apelagao entendeu como legais e constitucionais as intimacdes da
Secretaria do Trabalho.5%8

No Brasil, seria necessario verificar a possibilidade de um tribunal
hierarquicamente inferior afastar a aplicacdo de um padrdo decisério vinculante
proveniente de um tribunal que |lhe seja superior por meio da superacéo antecipada.
Para Alexandre Freitas Camara, o préprio Cédigo de Processo Civil permite
expressamente que um o6rgao, apresentando fundamentacdo adequada, demonstre

a superacao do entendimento firmado em algum padrao decisério (art. 489, §1¢, inciso

557 SUMMERS, Robert. Precedent in the United States (New York State). /n: MACCORMICK, Neil;
SUMMERS, Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 399.

558 KNIFFIN, Margaret N. Overruling Supreme Court precedents: antecipatory action by United States
Courts of Appeals. Fordham Law Review, [S.l.], p. 61-63, Oct. 1982.
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V1559) 560 |sto ndo causa nenhum problema ao sistema, haja vista que, desta deciséo,
se for 0 caso, a parte interessada (sucumbente) podera, oportunamente, interpor o
competente recurso especial ou extraordinario (inclusive com pedido de efeito
suspensivo) — ou, quicda, reclamacgao, para buscar a aplicacdo da tese afastada se o
tribunal que tenha firmado o padréo decisorio vinculante entenda ndo superada.

Se um Tribunal de Justica ou Regional Federal, considerando os argumentos
das partes e, especialmente, o que passa nos Tribunais Superiores e no Supremo
Tribunal Federal em relacao ao padrao decisorio aplicavel, percebe seu desgaste e,
desse modo o enfraquecimento da sua autoridade, cabe-lhe deixar de adota-lo. Mas
terd o 6nus argumentativo de demonstrar que o Superior Tribunal de Justica ou o
Supremo Tribunal Federal estd presentes a revoga-lo. Nesses casos, alias, é
prudente a admissao de recurso especial ou extraordinario, eventualmente interposto
pela outra parte, para que as cortes superiores possam se manifestar.56

Ora, a modificacdo da base normativa vigente ao tempo da formacgédo do
padrao decisério, por exemplo, com a edicao de lei posterior tratando da matéria de
forma distinta, bem como modificacdes sociais, econémicas, politicas ou de
entendimento juridico, podem levar a superacdo de um padrao decisorio vinculante.
Isto, porém, deve ser feito com o devido respeito a histéria institucional da matéria em
questdo, para que a superacao seja operada mediante interpretacdo e aplicagéao

coerente e integra do Direito, sendo mais um capitulo do romance (em cadeia) que

559 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
[...]
§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:
| - se limitar a indicacao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagao
com a causa ou a questao decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;
[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador;
V - 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;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento. BRASIL.
Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:// www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

50 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisoérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 336.

561 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 268.



216

vinha sendo escrito. Contudo, a decisdao de superacgao, proferida por um tribunal
inferior, em relagdo a um padrdo decisorio vinculante de um tribunal superior, n&o
implica a sua revogacao, pois isto depende de decisdo expressa da corte que fixa o
padrao decisorio vinculante.56?

Esta medida inclusive contribui para a evolugéo da interpretagdo do Direito no
pais. E imperativo que padrées decisérios sejam respeitados, aplicados com
coeréncia e integridade, dialogando, constantemente, as cortes judiciarias entre si. E
preciso, pois, que os tribunais tenham compromisso com a aplicacao dos padrdes
decisorios, mas nao estejam engessados na interpretacao do Direito; o respeito a um
padrdao decisério ndo pode significar congelamento. Portanto, o sistema deve
perceber essa possibilidade, mas, da mesma forma, garantir o acesso aos Tribunais
que firmaram os padrdes decisorios a serem desafiados — para fins de superacao.

Entretanto, o Cédigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu uma forma de
impedir que recursos especiais ou extraordinarios que desafiem teses juridicas
obrigatérias tenham transito aos tribunais superiores. Com efeito, nos casos em que
os tribunais de origem, quando da analise dos recursos especiais ou extraordinarios,
observarem que o recurso desafia acérddao que esteja em conformidade com
entendimento do respectivo tribunal superior exarado no regime de julgamento de
recursos repetitivos — uma das espécies de padroes decisoérios obrigatérios, deverao
negar seguimento ao recurso. Nao é caso de inadmissibilidade; € caso de negativa
de seguimento; ndo ha acesso ao tribunal superior, pois desta decisao cabe agravo
interno — recurso este que sera analisado no ambito do proprio tribunal inferior,
tribunal este que é “obrigado” a impedir 0 acesso do jurisdicionado que discuta tese
juridica firmada em padréo decisério obrigatério.563

562 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 343 e 346-347.

563 Art. 1.030. Recebida a petigdo do recurso pela secretaria do tribunal, o recorrido seré intimado para
apresentar contrarrazées no prazo de 15 (quinze) dias, findo o qual os autos serdo conclusos ao
presidente ou ao vice-presidente do tribunal recorrido, que devera:
| — negar seguimento:

a) a recurso extraordinario que discuta questao constitucional a qual o Supremo Tribunal Federal
nao tenha reconhecido a existéncia de repercussao geral ou a recurso extraordindario interposto
contra ac6rdao que esteja em conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal
exarado no regime de repercussao geral;

b) a recurso extraordinario ou a recurso especial interposto contra acérdao que esteja em
conformidade com entendimento do Supremo Tribunal Federal ou do Superior Tribunal de Justica,
respectivamente, exarado no regime de julgamento de recursos repetitivos;

]
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O agravo interno cabivel contra a decisdo que nega seguimento ao recurso
especial ou extraordinario interposto contra acérdao que esteja de acordo com tese
juridica firmada no julgamento de recursos repetitivos (ou que nega seguimento a
recurso extraordinario que discuta questao constitucional a qual o Supremo Tribunal
Federal ndo tenha reconhecido a existéncia de repercussao geral ou interposto contra
acordao que esteja em conformidade com entendimento da Suprema Corte exarado
no regime de repercussao geral) impede o acesso do jurisdicionado interessado aos
Tribunais Superiores — prolatores dos padroes decisorios vinculantes, haja vista que
o agravo interno é julgado pelo tribunal de segundo grau, e ndo ha previsao de recurso
especifico contra o acérdao que vier a decidir esse agravo interno.

Isto implica um inadmissivel fechamento do sistema para a superacado dos
padroes decisoérios dotados de forca vinculante, engessando-se desde modo o
Direito. Entretanto, a evolucdo do Direito é essencial e inevitavel, e ndo se pode
admitir um modelo de fechamento interpretativo. O sistema que preveja padrbes
decisorios obrigatérios necessita prever a possibilidade de superagao dos padrdes
decisérios vinculantes, para evitar o engessamento do Direito. E, portanto,
incompativel com o Estado Democratico de Direito o estabelecimento de mecanismos
de fechamento argumentativo capazes de levar ao engessamento da interpretacao e
aplicacao do Direito. Se ndo houver mecanismo de superacao dos padrdes decisoérios
vinculantes, cada Tribunal Superior se manifestara apenas uma vez sobre a questao
juridica.%64

Dessa forma, caso seja interposto recurso especial ou extraordinario contra
acordao proferido em conformidade com padrao decisério vinculante estabelecido no
julgamento de casos repetitivos, ao fundamento de existir motivo para a superacao
da tese fixada, devera o recurso ser admitido, se presentes os demais requisitos de
admissibilidade. Caso ndo seja admitido o recurso especial ou extraordinario e, ato
continuo, negado o agravo interno, caberd, para Alexandre Freitas Camara, (novo)
recurso especial ou extraordinario, apontando-se, no caso de recurso especial, a
superacao do entendimento e requerendo a revisdo da tese com base na aplicacao

§ 22 Da deciséo proferida com fundamento nos incisos | e Il cabera agravo interno, nos termos do
art. 1.021. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em:
<http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

564 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 317-319.
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analdgica do art. 986 do CPC?%65, e, no caso de recurso extraordinario, que compete
ao Supremo Tribunal Federal, a luz do art. 102, caput, da Constituicdo Federal®®, a
guarda da Constituicdo e que esta guarda implica também na eventual revisdo de
tese anteriormente fixada.%6”

De outra banda, ha quem sustente o cabimento de Reclamacao em face do
acorddao que negue provimento ao agravo interno, enderecada diretamente ao
Supremo Tribunal Federal ou ao Superior Tribunal de Justica, diante da usurpacgao
da competéncia dos referidos tribunais para promover a superagdo do entendimento,
bem como no caso de o tribunal de origem relacionar indevidamente a tese juridica
adotada pelo STF ou pelo STJ estabelecida em julgamento de recursos repetitivos ao
caso em julgamento, com base no art. 988 do CPC®%8, para, assim, preservar a
competéncia do STF como guardido da Constituicdo Federal ou para garantia contra
a aplicagdo indevida da tese juridica estabelecida em julgamento de recursos
extraordinario ou especial repetitivos.56°

Ora, se o futuro acesso aos Tribunais Superiores e a Suprema Corte fosse
tolhido ap6s a formagdo de um padréao decisério vinculante, a evolugao do Direito
estaria comprometida. A Suprema Corte americana sé pode rever a decisao proferida

565 Art. 986. A revisdo da tese juridica firmada no incidente far-se-a pelo mesmo tribunal, de oficio ou
mediante requerimento dos legitimados mencionados no art. 977, inciso lll. BRASIL. Lei n. 13.105
de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil
03/_ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

56 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicéo,
cabendo-lhe. BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em:15 abr. 2018.

57 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisoérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 319-322.

568 Art. 988. Cabera reclamacao da parte interessada ou do Ministério Plblico para:
| - preservar a competéncia do tribunal;

[..]

IV — garantir a observancia de ac6rdao proferido em julgamento de incidente de resolugao de
demandas repetitivas ou de incidente de assungéo de competéncia;

[...]

§ 42 As hipdteses dos incisos Il e IV compreendem a aplicagao indevida da tese juridica e sua nao
aplicagao aos casos que a ela correspondam.

§ 5% E inadmissivel a reclamacao:

| — proposta apés o transito em julgado da decisdo reclamada;

[l — proposta para garantir a observancia de acérdao de recurso extraordinario com repercussao
geral reconhecida ou de acdrdao proferido em julgamento de recursos extraordinario ou especial
repetitivos, quando ndo esgotadas as instancias ordinarias. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco
de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2015/1ei/113105. htm>. Acesso em:15 abr. 2018.

569 SCALABRIN, Felipe; COSTA, Miguel do Nascimento; ANTUNES DA CUNHA, Guilherme. Ligdes
de processo civil: recursos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 138, nota n® 385.
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em Plessy v. Ferguson®”? porque, posteriormente, recebeu writ of certiorari®’? no caso
Brown v. Board of Education®”2. No mesmo sentido, sé foi possivel a superagdo do
holding fixado em Bowers v. Hardwick 57 porque julgou posteriormente, por
provocacgao das partes, o caso Lawrence v. Texas®’*. Se em um pais onde o stare
decisis faz parte da cultura e se admite o acesso a Suprema Corte para nova
apreciacao de temas decididos, resta evidente a importancia de manter aberta a porta
de acesso aos Tribunais Superiores e ao Supremo Tribunal Federal para a revisao
ou superacao das teses juridicas firmadas nos padrées decisérios vinculantes,
especialmente em um Direito aplicado a partir de uma pratica interpretativa e
intersubjetiva, o que se quer de um Estado Democratico de Direito.

A seguir, se analisara, de forma mais aguda, a intima relacéao entre razées de
decidir e a formacéo e aplicacdo dos padrdes decisérios. E importante aprofundar
essa questao pois a aplicacao, distingdo ou superacdo de um padrao decisério a um
caso concreto em julgamento se faz a partir da interrelacéo entre as razdes de decidir

dos casos e, apds, poder-se-a apresentar quais sao os elementos dos padroes

570 163 US 537 (1896). No julgamento de Plessy v. Ferguson a Suprema Corte dos Estados Unidos
estabeleceu a doutrina que ficaria conhecida como separate but equal (separados mais iguais), ao
reconhecer a constitucionalidade do Separate Car Act do Estado de Louisiana, de 1880, por forca
do qual haveria vagdes separados para pessoas brancas e negras nos trens. ESTADOS UNIDOS.
Suprema Corte. Plessy v. Ferguson. Oyez, [S.l], 6 Apr. 2018. Disponivel em:
<https://www.oyez.org/cases/1850-1900/163us537>. Acesso em: 6 abr. 2018.

571 Sobre o writ of certiorari e aproximagdes em relagdo ao direito brasileiro, consultar: PINHO,
Humberto Dalla Bernardino de; SANTANNA, Ana Carolina Squadri. O writ of certiorari e sua
influéncia sobre o instituto da repercussao geral no recurso extraordinario. Revista de Processo
RePro, Sao Paulo, v. 39, n. 235, p. 381-405, set. 2014. Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/
jspui/handle/2011/774737?mode=full>. Acesso em: 6 abr. 2018; ALMEIDA, Ursula Ribeiro de. Writ
of certiorari do direito estadunidense. Revista de Processo RePro, Sdo Paulo, v. 42, n. 266, p.
483-515, abr. 2017. Disponivel em: <https://bdjur.stj.jus.br/jspui/handle/2011/109376 ?mode=Ffull>.
Acesso em: 6 abr. 2018.

572 347 US 483 (1954). Ao julgar Brown v. Board of Education, a Suprema Corte dos Estados Unidos
superou expressamente 0 holding fixado em Plessy v. Ferguson, tendo declarado a
inconstitucionalidade de leis estaduais quer estabeleciam escolas publicas separadas para
estudantes brancos e negros. ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Brown v. Board of Education
of Topeka. Oyez, [S.l.], 6 Apr. 2018. Disponivel em: <https://www.oyez.org/cases/1940-1955/347
us483>. Acesso em: 6 abr. 2018.

573 478 US 186 (1986). Ao julgar Bowers v. Hardwick, a Suprema Corte estadunidense entendeu ndo
ser inconstitucional lei do Estado da Georgia que criminalizava relagdes sexuais homossexuais,
entendendo que nao violaria direitos fundamentais e que os Estados poderiam criar leis nesse
sentido. ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Bowers v. Hardwick. Oyez, [S.l.], 6 Apr. 2018.
Disponivel em: <https://www.oyez.org/cases/1985/85-140>. Acesso em: 6 abr. 2018.

574 539 US 558 (2003). No julgamento Lawrence v. Texas, a Suprema Corte dos Estados Unidos
superou expressamente o holding contido no caso Bowers v. Hardwick, decidindo pela
inconstitucionalidade da lei texana que criminalizava a pratica de relagbes sexuais homossexuais,
reconhecendo a ilegitimidade de os Estados interferirem, nesse sentido, na liberdade e na
privacidade. ESTADOS UNIDOS. Suprema Corte. Lawrence v. Texas. Oyez, [S.l.], 6 Apr. 2018.
Disponivel em: <https://www.oyez.org/cases/2002/02-102>. Acesso em: 06 abr. 2018.
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decisorios que fixam o critério normativo a ser aplicado nas decisdes futuras, sejam
esses padroes decisérios vinculantes ou persuasivos, com objetivo de tracar uma

adequada aplicacao dos padrdes decisorios na pratica jurisdicional brasileira.

4.2 .3 Padroes Decisorios e Razdes de Decidir

Nas cortes da common law, antes de se estabelecerem as regras estritas do
stare decisis, era dito que o direito n&o se encontrava em casos particulares, mas nos
principios pelos quais eles foram estabelecidos. E, mesmo apds o desenvolvimento
da hierarquia das cortes e da doutrina dos precedentes vinculantes, essa ideia
anterior permaneceu. Dessa forma, o juiz apenas segue a autoridade “vinculante” das
decisdes anteriores porque apresentam uma declaragdo correta do que é o Direito.>”®

Ato continuo, a doutrina da common law nos ultimos quase dois séculos
ocupou-se do assunto do conceito de ratio decidendi e, assim, teses emergiram
acerca do problema da caracterizacao do referido instituto. Dado que a ratio decidendi
se trata do elemento da decisao dotado de autoridade, cuja relacdo com os fatos do
caso em questao precisam ser estabelecidos, a ratio decidendi pode ser entendida
tanto como uma regra juridica a luz dos fatos materiais de um caso que uma corte
anterior explicitamente declare que ela mesma segue; mas também pode ser vista
como uma regra juridica a luz dos fatos materiais de um caso que uma corte deveria
seguir. Com efeito, no ponto onde exista uma explicita formulacédo da regra juridica
que a corte acredite ser a aplicavel ao caso, ha uma forte tendéncia de que isto seja
tratado como a ratio decidendi do julgado.57®

Nos sistemas em que as decisdes anteriores sao fontes (primarias) do Direito,
€ importante apontar o que é relevante e o que nao é relevante e, assim, em que
parte esta a decisao dotada de (alguma) autoridade. A necessidade de se definir, com
algum grau de precisdo, o que sera extraido da decisao — usualmente chamado de
ratio decidendi — é relevante nos sistemas em que os padrdes decisorios tém forca
vinculante. Portanto, especialmente em paises da common law, um dos problemas

mais importantes € delinear o significado e o conteudo da ratio decidendi de um caso

575 MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In.MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
(Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 508.

576 MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
(Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 506 e 508-509.
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e como essa ratio decidendi deve ser estabelecida. Dai a necessidade de se separar
a ratio decidendi, enquanto elemento vinculante da decisdo, das outras afirmacdes
expostas na fundamentacéo judicial do caso, ndo diretamente levados em conta para
a tomada da decisdo, os elementos comumente chamados de obiter dicta.>””

Para Rupert Cross e J. W. Harris, na doutrina inglesa do precedente a Unica
parte da decisdo anterior que se considera vinculante é a ratio decidendi,
caracterizada pelas proposicdes consideradas como necessarias para a decisido. As
demais sdo consideradas obiter dicta, representadas pelos argumentos laterais ou
feitos de passagem pela corte que proferiu a decisao anterior. Dessa forma, de acordo
com a doutrina do stare decisis, quando se diz que um juiz esta obrigado a seguir um
determinado precedente significa dizer que esta vinculado a ratio decidendi do caso
anterior, a menos que os casos sejam distintos. Deve-se, pois, emprestar a maior
atencao possivel aos fatos que serviram de fundamentos ao precedente que se
invoca, haja vista que € natureza ultima da doutrina do precedente que casos
semelhantes se decidam de forma similar.5”8

Com efeito, Cross e Harris trazem alguns exemplos de decisdes judiciais que
se manifestam acerca do significado de ratio decidendi. No caso Beamish v. Beamish,
Lord Campbell, da House of Lords, apontou que a ratio decidendi é a regra que a
corte adota como base da decisdo. Por sua vez, no caso Attoney-General v. Dean
and Canons of Windsor, o mesmo Lord Campbell referiu que a ratio decidendi seria a
regra proposta com fundamento na qual se decide o caso. Os autores sinalizam,
inclusive, um precedente da Suprema Corte Sul-Africana que, no caso Pretoria City
Councilv. Levinson, manifestou que a ratio decidendi estaria nas razées da sentenca,
nao nas razoes subsidiarias para a decisao, nem mesmo meras analises de fatos, ou
seja, a ratio decidendi esta nas raz6es necessarias para a decisao, sem as quais nao
se chegaria no mesmo resultado.”®

A ratio decidendi de um caso seria, pois, a regra juridica que haja sido explicita
ou implicitamente considerada pelo 6rgao julgador como necessaria para chegar a
sua concluséo, tendo em conta a linha de fundamentagéo adotada pela corte. A ratio

577 MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
(Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 505-506.

578 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. El precedente en el derecho inglés. Tradugao de Maria Angélica
Pulido. Buenos Aires: Marcial Pons, 2012. p. 61 e 63-65.

579 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. El precedente en el derecho inglés. Tradugao de Maria Angélica
Pulido. Buenos Aires: Marcial Pons, 2012. p. 99-100.
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decidendi esta na interpretacdo do magistrado acerca dos fatos e dos fundamentos
juridicos postos em causa; € o produto da interpretacdo que determina o conteudo
significante da ratio decidendi do caso; assim, ndo ha como definir o conceito de ratio
decidendide antemao. Ora, analisar um caso implica observar a ratio decidendi desse
caso, fazendo um exame a luz dos fatos do caso, observar o que outros juizes
disseram em casos posteriores ao caso analisado — determinando as ratio decidendi
desses outros casos, para formular a ratio decidendi do caso em julgamento.580

Neil MacCormick também anota que a ratio decidendi € o argumento fornecido
pela corte que se mostra suficiente para resolver a questao juridica posta em causa,
sendo ponto necessario da fundamentacdo da tese juridica adotada na decisao
tomada. Ja& os demais argumentos de regras e principios juridicos, bem como
argumentos que avaliam outras fontes do Direito ou as consequéncias da decisao
tomada, fazem parte da classe da obiter dicta. Diante disso, observa-se que alguns
argumentos sdo necessarios para se alcancar o resultado da decisao tomada, sendo
estes os argumentos que efetivamente justificam a decis&o.%®!

Quer dizer, os fundamentos juridicos de uma decisdao compreendem tanto as
razdes de decidir (ratio decidendi) como os elementos que servem como reforco
argumentativo (obiter dicta). Portanto, a ratio decidendi opera como fundamento
determinante da tese juridica adotada na decisdo, enquanto a obiter dicta nao possui
o condao de sustentar, per se, o resultado da atividade cognitiva do magistrado, ndo
servindo, isoladamente, como justificativa para a conclusdo judicial. E importante
ressaltar, também, que as partes devem participar da formacao da ratio decidendi, ou
seja, o0 magistrado deve enfrentar os argumentos trazidos pelas partes e permitir que
as partes discutam eventuais fundamentos que o magistrado traga de oficio.%82

MacCormick, entretanto, imputa como muito abrangente o conceito de ratio
decidendi proposto por Cross e por Harris — para quem a ratio decidendi reside nas
razdes necessarias para a decisdo. Para MacCormick, quando, por exemplo, um
dispositivo legal é interpretado na fundamentacdo de uma decisdo, tal dispositivo
correspondera a uma regra sem a qual a conclusao nao poderia ser alcancada. Mas
ninguém supde que o dito dispositivo legal seja a ratio decidendi. Dessa forma, e em

580 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. El precedente en el derecho inglés. Tradugao de Maria Angélica
Pulido. Buenos Aires: Marcial Pons, 2012. p. 96-97.

%81 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law: a theory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2010. p. 153.

582 | IMA, Tiago Asfor Rocha. Precedentes judiciais civis no Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 171.
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verdade, a ratio decidendi sera o que a corte afirma como interpretacao da lei; a ratio
€, pois, produto da interpretacdo, sendo a solucéo juridica dada ao caso pelo juiz, e
nao “qualquer regra juridica” da qual dependa a decisdo. E essa solugéo juridica dada
ao caso pelo juiz deve ser vista mais do que como um passo necessario a conclusao;
para configurar ratio decidendi, é preciso que o0 argumento seja nao apenas
necessario, mas represente uma proposicao suficiente ao alcance da decisdo do
caso.%83

O verdadeiro problema, sem duvida, estd no significado que se pretende
atribuir aos vocabulos “necessario” e “suficiente”. Se o passo a ser dado é necessario,
ele é imprescindivel e, assim, obrigatério. Suficiente, porém, € o que € bastante. Ora,
héa diferenca entre um caminho obrigatério e um caminho bastante. Se o caminho é
obrigatério, ndo ha como se chegar onde se quer sem passar por ele. Contudo, se o
caminho é suficiente, chega-se ao lugar que se procura passando-se por ele, que é
apto a conduzir ao local desejado. Suficiente ou apto ou idéneo nao se confunde com
necessario ou obrigatoério.58

Em suma: a ratio decidendi é a tese juridica consagrada na decisdo, de modo
que a razao de decidir ndo se confunde com a fundamentacao da decisdo, mas nela
se encontra. A ratio decidendi é, pois, mais do que o raciocinio juridico (legal
reasoning) contido na decisdo, na medida em que ha pontos contidos na
fundamentacao judicial construida que n&o constituem ratio decidendi, mas sim obiter
dicta, haja vista que a fundamentagdo da decisdo conta com tese(s) juridica(s) e
também com abordagens de questdes periféricas, ndo diretamente ligadas a decisao
do caso.%8

A corte subsequente, para aplicar um padrdao decisério a um caso em
julgamento, precisa definir o que realmente a vincula, quer dizer, deve delinear a ratio
decidendi do caso resolvido. Para tanto, deve atentar ndo apenas para a linguagem
do padrao deciso6rio paradigma, e para a questao juridica discutida em relacao aos
fatos ocorridos, mas também para os julgados anteriores e, principalmente,
posteriores ao padrao decisério a ser aplicado (ou nao), os quais possam melhor

583 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law: a theory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2010. p. 158.

584 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 172.

585 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 67.
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explicitar a ratio decidendi do padrao decis6rio em analise. Pode haver, portanto, uma
formacao paulatina e incremento da ratio decidendi, ganhando esta corpo em virtude
do julgamento de novos casos.586

E neste sentido que Cross e Harris chamam a atencéo para o fato de que a
ratio decidendi e a obter dicta precisam ser interpretadas a partir do precedente e
também das decisbes proferidas em outros casos subsequentes. Exemplificam a
partir do caso Barrick v. The English Joint Stock Bank e o tratamento a ele emprestado
no julgamento de um caso posterior, Lloyd v. Grace, Smith & Co. No caso Barrick, o
banco, por meio de um gerente, teria induzido fraudulentamente um cliente a aceitar,
em um crédito com um terceiro, uma garantia desprovida de valor (insuficiente para
garantir o negécio). O Tribunal de Apelacdo estabeleceu que o empregador é
responsavel pelas condutas maliciosas dos seus empregados perpetradas no
exercicio de suas funcdes e em beneficio do empregador. Posteriormente, no caso
Lloyd, um diretor de uma firma de advogados induziu fraudulentamente um cliente a
lhe transferir dois bens imdveis; neste caso, ndo teve a firma nenhum beneficio. Com
efeito, sobre a extensao da ratio decidendi do caso Barrick, perquirindo-se se a ratio
deste ultimo caso se limitava a declarar a responsabilidade do empregador por atos
do empregado em seu beneficio, ou se declarava, de forma mais abrangente, a
responsabilidade do empregador por atos do empregado no curso do servico —
independentemente de ter a empresa beneficio. Necessario se fazia essa
interpretacdo, haja vista que no caso Lloyd o empregador defendeu-se apontando
que o ato praticado por seu empregado nao Ihe trouxe nenhum beneficio. Em primeiro
grau, no julgamento do caso Lloyd, a decidiu contra o empregador; a Corte de
Apelacao reformou a decisdo; mas a House of Lords acolheu o apelo da vitima e
declarou o empregador responsavel pelas fraudes praticadas pelo seu empregado no
exercicio das suas funcdes, independentemente se houve ou nao beneficio para a
empresa, entendendo que a alusdo, no caso Barrick, a respeito do beneficio ao
banco, foi acidental e ndo comporia, assim a ratio decidendi. 58" Portanto, a
interpretagéo da ratio decidendi deve se dar pelo romance em cadeia dworkiniano e

a luz da applicatio ofertada pela hermenéutica gadameriana.

586 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 178-179.

587 CROSS, Rupert; HARRIS, J. W. El precedente en el derecho inglés. Tradugdo de Maria Angélica
Pulido. Buenos Aires: Marcial Pons, 2012. p. 67-69.
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O objetivo de distinguir rato decidendi de obiter dicta depende da relevancia
que cada tradicao juridica da aos padrdes decisérios enquanto serem ou nao fontes
(primérias) do Direito. Se os padrdes decisérios ndao sao considerados fonte do
Direito, ndo é importante averiguar quais afirmagdes e fundamentos adotados pela
corte sao centrais ou periféricos, pois ndo carregam “autoridade” em si. Mas se a tese
juridica a ser adotada por uma corte, na decisao de seus casos, precisar ser inferida
a partir de decisGes anteriores de outras cortes, sera importante aferir, destas
decisbdes, o que nao foi central (obiter dicta) e o que foi juridicamente necessario (ratio
decidendi) para o julgamento.588

Dessa forma, diferenciar o que é vinculante ou ndo em uma decisdao esta
historicamente ligado a tradicao dos paises que consideram autoridade as decisoes.
Portanto, foi a partir da parte final do século XIX, com o advento do stare decisis, que
a caracterizacdo da ratio decidendi iniciou na doutrina e na pratica jurisdicional.58°
Dessa forma, sendo o Direito uma pratica interpretativa, em romance em cadeia, em
que os padrdes decisérios sao fontes (primarias) do Direito e sdo considerados nas
decisdes mediante fundamentacao qualificada, € importante delinear o que é e o que
nao é dotado de autoridade em um julgado. Isto se torna fundamental para qualquer
pais que pretenda operar com padrées decisérios vinculantes, independentemente
da tradicdo juridica em que estiver inserido.

Por outro lado, ndo ha como, de antemao, apontar o que é vinculante e o que
nao é em uma decisdo. Nao apenas pela dificuldade que a doutrina historicamente
apresenta em definir o conceito de ratio decidendi. Mais do que isso. No paradigma
da hermenéutica filoséfica heideggeriana-gadameriana, ndao ha respostas antes das
perguntas. Nao ha conceitos sem coisas. Assim, apenas a partir da situagéao
hermenéutica é que se podera inferir, pela applicatio, 0 que € central e 0 que é
periférico em um padrao decisorio. A ratio decidendi &, pois, um conceito divergente;
nao € um conceito puramente descritivo. A questao esta no fato de que o conceito de
ratio decidenditambém € um conceito interpretativo, como € o conceito de Direito.

Por sua vez, a obiter dicta € formada pelas proposi¢cdes juridicas contidas na

decisdo que nao fazem parte da ratio decidendi. Sao observacdes acerca de pontos

588 MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
(Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 509.

589 MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
(Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 510.
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levantados pelas partes, mas que nao foram decisivos para a solucdo do caso. Pode
ser encarada a obiter dicta como irrelevante para a decisao; como algo relevante para
a decisao, mas nao necessaria para estabelecer a ratio decidendi; como relevante
para algum ponto lateral do caso em questdo; ou como relevante para outras
questdes importantes que venham a surgir em outros casos.5

Mas como seria a ratio decidendi nos casos, decididos por 6rgaos colegiados,
em que nao ha maioria quanto aos fundamentos juridicos adotados para se chegar
no resultado do julgamento? Pode haver maioria quanto ao resultado de um recurso,
por exemplo, mas ndo ha maioria quanto aos fundamentos que determinaram esse
resultado. E nesse sentido que deve se notar que nem toda a decisdo leva a um
precedente, por auséncia de formacao da ratio decidendi. Quando ndo ha maioria em
relacdo aos fundamentos determinantes da decisao, nao se pode admitir a formacéao
de uma ratio decidendi vinculante a casos posteriores. Este problema ndo existe
quando o objetivo € (meramente) resolver uma disputa entre recorrente e recorrido, o
que ocorre nas tradicbes em que as decisdes anteriores nao orientam as
posteriores.5%

A doutrina norte-americana, a partir da missdo da cortes de nao apenas decidir
0s casos concretos, mas também de desenvolver o Direito a partir dos precedentes,
sustenta a importancia da atencdo aos fundamentos da decisdo tomada em
colegiado, pois serao estes fundamentos que serdo observados na aplicacao a casos
posteriores. Se, na decisdo de um caso, tomada em determinado sentido pela
maioria, ndo houver maioria na adocado dos fundamentos determinantes para o
resultado do julgamento, seria correto impor o julgamento dos fundamentos em
separado, estabelecendo-se o resultado do recurso apés a votacao individualizada
de cada fundamento. No julgamento issue-by-issue adjudication, a corte expressa
sua visao para cada questao juridica que servird como premissa para a tomada da
decisdo, para o alcance do resultado do julgamento, focando em uma decisao

efetivamente colegiada, em vez de tratar cada decisdo de cada membro da corte de

590 MARSHALL, Geoffrey. What is binding in a precedent. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert
(Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 515.

591 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 293-294.
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forma individual.5%? Isto reforga a evolugdo da interpretacéo e aplicagdo dos padrdes
decisérios em romance em cadeia.

Desacordos fazem parte do Direito e se evidenciam mais sensivelmente nos
julgamentos colegiados dos tribunais. Por isso, um julgamento colegiado deve ter um
procedimento razoavel e apropriado para solucionar desacordos interpessoais, tao
naturais entre os componentes de tribunais. Em um sistema de padrdes decisoérios
vinculantes e persuasivos, as decisdes dos tribunais transbordam do caso particular,
criando uma situacédo nova no mundo do Direito. Assim, o julgamento colegiado deve
ter sempre em mente seu carater de transcendéncia da ratio decidendi que sera
formada. Ora, Direito é questao de fundamentos e decisdes do passado e do presente
que serao levados em conta nos fundamentos e nas decisées de amanha. Por isso,
conhecer o Direito, pelos juristas, € muito mais prever o que sera decidido no futuro
do que conhecer um conjunto de regras abstratas escritas em um texto legal.59

Nessa senda, para que um padrdo decisorio proveniente de um dérgao
colegiado seja capaz de gerar uma ratio decidendi, ou melhor, uma tese juridica
proveniente dos fundamentos determinantes da decisao, esses fundamentos devem
ter sido adotados pela maioria do colegiado. Ora, se um magistrado pode decidir,
apds ouvir seus pares do colegiado, como se estivesse julgando o caso
monocraticamente, prioriza-se a solucdo do caso e ndo a formacédo de uma ratio
decidendi. O debate entre os componentes do colegiado acerca da tese juridica a ser
firmada a partir dos fundamentos determinantes da decisdo valoriza um sistema que
se preocupe com a aplicagdo dos padrdes decisérios aos casos futuros; mas, para
tanto, deve a corte se preocupar em obter fundamentos compartilhados pela
maioria.>%

E importante, com efeito, que o colegiado, antes de iniciar a andlise do caso,
faca o delineamento das questdes juridicas — de fato e de direito — em julgamento,
para que fique claro o que sera apreciado pela corte. Definir as questdes juridicas
mostra o compromisso que a formacao do padrao decisério em julgamento tera com

as futuras aplicagdes desse padrao decisério, quando for apreciado em casos

592 KORNHAUSER, Lewis A.; SAGER, Lawrence G. The one and the many: adjudication in collegial
courts. California Law Review, [S.1.], v. 81, art. 1, p. 16, jan. 1993.

593 MACCORMICK, Neil. Rhetoric and the rule of law: a theory of legal reasoning. New York: Oxford
University Press, 2010. p. 262 e 272.

594 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedentes e decisdo do
recurso diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 39 e 97.
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posteriores. Portanto, a definicdo do objeto do julgamento®®® tem importancia quando

se pretende uma ratio decidendi precisa.>%

Nao é por outro motivo, alias, que o Cédigo de Processo Civil de 2015

preocupa-se com a delimitacdo das questdes de fato e de direito j& desde antes do

julgamento da causa em primeiro grau. O art. 357 do CPC?®7 determina ao juiz que,

na fase de saneamento do processo, delimite as questées de fato e de direito

relevantes para a decisdo de meérito. Além disso, no julgamento dos recursos

extraordinario e especial repetitivos, por sua vez, a mesma légica se estabelece: deve

595 Por forga do contraditério, os fundamentos determinantes surgem da causa de pedir apresentada

596

597

pelas partes. O Codigo de Processo Civil adotou a teoria da substancializagdo, na medida em que
a indicagdo completa e precisa dos fatos se afigura como fundamental para particularizar a agéo;
nao adotou, pois, a teoria da individualizacdo — segundo a qual a causa de pedir define-se através
da identificacdo da relagao juridica da qual o autor extrai o efeito juridico pretendido perante o réu,
sendo de menor importancia os fatos especificamente ocorridos. Ademais, a Constituicdo Federal
consagrou o direito fundamental ao contraditério e a ampla defesa; assim, um dos aspectos
relevantes do contraditério consiste na possibilidade de o réu se opor aos fatos apontados pelo
autor e esta conduta resta invidvel se o autor pudesse, em sua inicial, expor tdo somente a categoria
em abstrato da relagéo juridica afirmada. A lei processual também é nesse sentido (arts. 319, inciso
[ll, 336 e 341, todos do CPC). Conforme ASSIS, Araken de. Processo civil brasileiro, volume I:
parte geral: fundamentos e distribuicdo de conflitos. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 707-
711. Dessa forma, a causa de pedir é formada pelo conjunto de fatos essenciais contemplados na
situacdo de vantagem objetiva que servem de base a obtencédo das consequéncias juridicas
pretendidas pela parte no processo. Conforme RIBEIRO, Darci Guimaraes. Analise epistemologica
dos limites objetivos da coisa julgada. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN,
Wilson (Org.). Constituicado, sistemas sociais e hermenéutica. Programa de po6s-graduagdo em
Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado, n. 9. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012 p. 84. Com
efeito, o objeto do debate, delineado pelas causas de pedir sustentadas pelas partes, devera ser
respondido pelo 6rgéo jurisdicional na fundamentagao da decisdo, enquanto em relacdo ao objeto
do processo, fixado pelos pedidos das partes, sera respondido pelo érgéo jurisdicional na parte
dispositiva da decisdo. Conforme RIBEIRO, Darci Guimaraes. Objeto do processo e objeto do
debate: dicotomia essencial para uma adequada compreensao do novo CPC. /n: RIBEIRO, Darci
Guimaraes; JOBIM, Marco Félix (Org.). Desvendando o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2015, p. 31-39. Sendo assim, da fundamentacéo da decisao serdo extraidos os
fundamentos determinantes e da parte dispositiva da decisao recaira a autoridade da coisa julgada
material.

MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedentes e decisdo do
recurso diante do novo CPC. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 103.

Art. 357. Nao ocorrendo nenhuma das hipéteses deste Capitulo, devera o juiz, em decisdo de
saneamento e de organiza¢do do processo:

| - resolver as questdes processuais pendentes, se houver;

Il - delimitar as questdes de fato sobre as quais recaira a atividade probatéria, especificando os
meios de prova admitidos;

1l - definir a distribuicdo do 6nus da prova, observado o art. 373;

IV - delimitar as questdes de direito relevantes para a decisdo do mérito;

V - designar, se necessario, audiéncia de instrugéo e julgamento. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de
marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2015-2018/2015/1ei/113105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018. Sobre o tema, consultar RIBEIRO, Darci
Guimaraes. O saneamento e a organizagao do processo no novo CPC como direito fundamental a
duracao razodavel do processo. In: STRECK, Lenio Luiz; ROCHA, Leonel Severo; ENGELMANN,
Wilson (Org.). Constituicao, sistemas sociais e hermenéutica. Programa de p6s-graduagdo em
Direito da UNISINOS: mestrado e doutorado, n. 13. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017, p.
29-36.
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ser delimitado o fundamento a ser discutido e decidido, identificando-se com precisao
a questéo a ser submetida a julgamento — art. 1.037, inciso |, do CPC5%,

O objetivo de delimitar as questdes juridicas — de fato e de Direito — relevantes
para a decisdo de mérito é dar origem a uma “tese firmada”, a ser aplicada,
posteriormente, aos casos que tratem das mesmas questoes. E essas questdes sao
exatamente os fundamentos dos quais depende a solugdo dos casos. Assim, nos
recursos repetitivos, julgam-se “questées” ou “fundamentos” — o mesmo devera
ocorrer também em primeiro grau, quando o juiz delimita as questdes juridicas a
serem decididas na sentenca. Com efeito, decidem-se os casos a partir da
delimitacdo dos fundamentos juridicos. Este € o modelo de postura que se espera
das cortes quando se pretende que os padrdes decisérios formados contribuam para
o desenvolvimento do Direito, pois, ao delimitar as questdes de fato e de Direito, as
cortes facilitam a compreensao dos fundamentos determinantes que as levaram as
suas decisdes.5®

Com efeito, ndo basta criar-se padroes decisérios vinculantes e delimitar as
questodes juridicas da causa. Para que sua aplicacdo seja adequada, & necessario
preocupar-se com a fundamentagdo, com a formacdo do padrdo decisorio. As
reformas legislativas, estabelecidas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, serédo
insuficientes se os tribunais seguirem trabalhando em um sistema deliberativo de
votos autbnomos. Precisa-se, para que a pratica jurisdicional seja coerente e integra,
que os fundamentos determinantes das decisdes sejam também discutidos entre
Ministros e Desembargadores, ndo apenas o dispositivo. Os tribunais devem decidir
como instituicao, para que seja possivel a recepcao de uma aplicacdo adequada dos
padroes decisérios. E, para tanto, é indispensavel a preocupacao com a formagéao,
com a fundamentacéao dos padrdes decisorios, para que seja possivel, no futuro, uma

aplicacdo em cadeia, buscando-se uma jurisdicdo estavel, integra e coerente.6%

598 Art. 1.037. Selecionados os recursos, o relator, no tribunal superior, constatando a presenca do
pressuposto do caput do art. 1.036, proferira decisdo de afetagao, na qual:
| - identificarda com precisdo a questédo a ser submetida a julgamento. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16
de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

599 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedentes e decisdo do
recurso diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 122-123 e 131.

600 BARBOSA, Claudia Maria; ANDREASSA JUNIOR, Gilberto. A impossibilidade de aplicagcdo da
Teoria dos precedentes no atual sistema deliberativo dos Tribunais Superiores. Revista de
Processo, Sao Paulo, ano 42, v. 273, p. 377 e 395-396, nov. 2017.
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Dessa forma, o Codigo de Processo Civil estd claramente preocupado com
uma adequada aplicacdo dos padroes decisérios, e consigna formalmente a
importancia de uma fundamentagdao qualificada para tanto, como condi¢cdo de
possibilidade para uma pratica jurisdicional intersubijetiva. A lei esta preocupada com
a delimitacdo das questdes de fato e de direito que serdo analisadas quando da
fundamentacdo da decisdo porque os fundamentos determinantes fixardo a tese
juridica do julgado. Mas também é imperativo observar a formagdo dos padrdes
decisorios nos tribunais, com o devido trato colegiado também dos fundamentos
determinantes das decisoes.

Portanto, os padrdes decisérios dependem das razdes de decidir. Nao ha
padrdes decis6rios sem um compromisso sério com razdes de decidir. Um nao existe
sem o0 outro e o outro ndo existem sem o um. Nessa relacdo de circularidade, deve
haver responsabilidade na fundamentacdo das decisGes — responsabilidade na
formacao dos padrdes decisérios — para que seja possivel uma aplicacdo adequada
dos padrdes decisérios aos casos futuros. Em um Estado (que se pretenda)
Democratico de Direito, a aplicagdo adequada dos padrbes decisoérios é condicao
para respostas adequadas ao Direito. Nao ha, pois, padrao decisério sem
fundamentacéao qualificada.

A partir dessas premissas, é preciso, a seguir, investigar quais sdo o0s
elementos dos padrbes decisérios que fixam o critério normativo a ser aplicado aos

casos futuros, ou seja, quais seriam os elementos vinculantes dos padroes decisérios.

4.2 .4 Elementos Vinculantes dos Padroes Decisérios

Na civil law, tradicionalmente, a fundamentagéao das decisoes esta relacionada
com a necessidade de o juiz apresentar as razées que Ihe permitiram chegar a sua
decisdo. Ao juiz, pois, cabe demonstrar as razdes de seu convencimento. A
fundamentacédo permite ao vencido entender os motivos de seu insucesso e, se for o
caso de interpor recurso, apresentar suas razées adequadamente, demonstrando os
equivocos da decisdo. No mesmo sentido, a fundamentacao permite ao tribunal
entender os motivos pelos quais as instancias inferiores tomaram determinada
decisdo. Ademais, permite o controle da atividade do juiz, sendo a fundamentagao
essencial a legitimidade da decisdo. Dessa forma, diferente como o precedente da
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common law, a fundamentacdo das decisdes na tradicdo da civil law, notadamente
no Brasil, ndo serve como material para revelar uma ratio decidend;.t!

Com efeito, a fundamentagéo, na common law, importa diretamente a todos os
jurisdicionados, dando-lhes previsibilidade e garantia de sucesso na adocdo de
determinado comportamento, além de outorgar coeréncia e estabilidade a ordem
juridica. A eficacia vinculante da fundamentagéao (particularmente da ratio decidendi),
na tradicdo da common law, embora seja essencial para a corte cumprir seu papel,
traz em si a premissa da importancia de respeito as decisdes. A eficacia vinculante
ligada a fundamentacao da decisao, e ndo ao dispositivo, revela a intencao de criar
eficacia obrigatéria aos precedentes.5%?

Por sua vez, no civil law a fundamentacao tem importancia mais restrita, pois
ele acaba(va) interessando as partes e, em termos retéricos, para dar legitimidade ao
poder desempenhado pelos juizes e tribunais. Entretanto, e como visto no capitulo
anterior, ha inegavel caminhada de aproximacao entre as tradicoes da civil law e da
common law. Os statutes invadiram os paises da common law, fazendo com que as
casas legislativas produzissem mais regras juridicas, ao passo que muitos paises da
civil law passaram a emprestar mais valor a eficacia vinculante de determinadas
decisdes. Assim, a importancia da eficacia obrigatéria dos padrées decisorios, no
Direito contemporaneo, em ambas as tradigdes juridicas, acaba por sustentar a
eficacia vinculante dos fundamentos.6%2

E a partir dessa premissa que se pode sustentar que os critérios de
fundamentacédo das decisdes judiciais, instituidos pelo Cédigo de Processo Civil de
2015, estabelecem um novo paradigma. E inegéavel que o diploma processual civil de
2015 colabora sensivelmente para uma “abertura fenomenolégica” da legislacédo para
a teoria de base da presente pesquisa, 0 que se mostra relevante e decisivo em um
pais tradicionalmente de civil law.

Um modelo de padrbes decisérios obrigatérios afasta a ideia de que, em cada
nova decisao, o texto legal pode ser considerado como se ndao houvesse um historico
sobre como deve ser interpretado e aplicado. Mas esse modelo depende, acima de

601 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 205-206.

602 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 206-207.

603 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2016. p. 206-207.
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tudo, de uma mudanca paradigmatica no modo de decidir dos magistrados, ndo no
sentido de obediéncia (absoluta) ao padrao decisério vinculante, mas, especialmente,
no modelo de interpretacdo do Direito, bem como no sentido de se produzir julgados
modelares, idéneos a servirem de referéncia aos demais magistrados, € que gerem
a confianca dos jurisdicionados. Esse, portanto, deve ser o ponto de partida: decises
judiciais bem fundamentadas.%4

Na aplicacao dos padroes decisorios, 0 magistrado deve apresentar razdes
concretas que demonstrem a correlagao entre o caso passado e 0 caso em exame,
identificando, assim, os fundamentos determinantes do padrao decisério a ser
aplicado e demonstrando a relagédo com os fundamentos determinantes da causa em
julgamento. Ademais, mesmo quando é a parte que invoca o padrao decisério,
sinalizando sua aplicacdo ao caso concreto, deve o magistrado demonstrar a
existéncia de distincao ou superacao do entendimento posto no padrao decisério em
lica caso nao venha a adota-lo. O que deve ficar claro é que néo é dado ao juiz julgar
casos idénticos de forma diferente; por isso, deixar de aplicar uma orientacao pretérita
cobra do 6rgao jurisdicional a justificacdo quanto a diferenga.t%

A aplicacao ou ndo de um padrao decisério invocado pela parte traz ao juiz o
dever do debate, sendo o contraditério direito de influéncia na decisédo do juiz. Ora,
se texto e norma nao se confundem, e se norma é o resultado da interpretacéo do
texto, a legitimidade da formacao da norma esta ligada a participacao das partes. Por
isso, trabalhar com padrdes decisoérios ndo significa simplesmente alinhar julgados
sem individualizar suas origens e sua pertinéncia com o caso concreto. Portanto, para
que uma decisdo seja considerada fundamentada, deve promover efetiva
identificagéo das razdes de decidir do padrao decisério invocado com as razdes de
decidir do caso em julgamento. A lei processual exige expressamente a
demonstracao da relagao entre os fundamentos determinantes do padrao decisorio
aplicado aos do caso em julgamento, seja ele invocado pelo magistrado ou pelas
partes. Se disser respeito a controvérsia examinada, deve ser aplicado; caso
contrario, deve ser feita, expressamente, a distincio ou a demonstracdo da

604 MEDINA, José Miguel Garcia. Direito processual civil moderno. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2015. p. 1133.

605 SCALABRIN, Felipe; COSTA, Miguel do Nascimento; CUNHA, Guilherme Antunes da. Ligdes de
processo civil: recursos. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017. p. 22.



233

superacgdo.®% H3, pois, necessario enfrentamento dos padrdes decisérios na tomada
da decisao, e isto demonstra claramente a exigéncia do romance em cadeia pela nova
lei processual.

Dessa forma, se o que se quer € uma pratica jurisdicional em que os padrbes
decisorios sao levados a sério e aplicados devidamente, o julgador deve explicitar de
forma analiticamente fundamentada suas decisbes acerca da interpretacdo e
aplicacao dos padrdes decisérios nos casos concretos, fazendo com que as razdes
de decidir sejam apresentadas e submetidas ao contraditério, ndo podendo mais se
admitir reprodugéo de quaisquer fontes do Direito sem apontar adequadamente a
relagdo com o caso concreto. Alids, considerando-se que a ratio decidendi ou os
fundamentos determinantes de um padrao decisorio ja formado sdo textos a serem
ou nao aplicados as decisdes futuras, serdo sempre passiveis de interpretacao, o que
permite ao aplicador do Direito alcancar a norma juridica, fazendo com que a
exigéncia de uma fundamentacgéo detalhada dos padrdes decisérios seja condicao de
possibilidade para a sua adequada aplicacdo aos casos futuros. Esta agdo gera um
controle intersubjetivo da formacgdo, aplicacdo e evolucdo da interpretacdo dos
padrées decisérios, o que, por sua vez, é condicdo de possibilidade para a
implementacgao de respostas adequadas ao Direito.6%7

Diante dessas circunstancias, a parte dispositiva da decisdo, sobre a qual
opera a autoridade da coisa julgada, se aplica, tdo somente, ao caso que por aquele
pronunciamento judicial é julgado. O elemento vinculante de um padrao decisoério nao
esta na parte dispositiva da decisdo. Isto € o que precisa, ab initio, ser registrado
quando se trata acerca dos elementos vinculantes dos padrdes decisérios. Nao
importa, pois, saber quem saiu vencedor e quem saiu vencido; quer dizer, ndo importa
o resultado do julgamento, mas sim quais os fundamentos que determinaram a
conclusdo que se chegou. A partir do momento em que a lei processual exige
fundamentacio analitica das decisdes judiciais®®®, a eficacia vinculante dos padrbes

606 MARINONI, Luiz Guilhnerme; ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel. Novo Codigo de
processo civil comentado. 3. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
p. 591-592.

607 FERNSTERSEIFER, Wagner Arnold. Distinguishing e overruling na aplicagdo do art. 489, §12, VI,
do CPC/2015. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 252, p. 378-383, fev. 2016.

608 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:
[...]
§ 12 N&o se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:
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decisorios estd nos seus fundamentos (determinantes) ou, se preferir-se as
expressoes anglo-saxas, na ratio decidendi (ou, ainda, no holding).6%°

Ora, em um sistema que pretenda dar valor a padrées decisérios — vinculantes
Ou persuasivos, a resolucao de um processo ou o julgamento de um recurso nao pode
servir apenas como mera solugédo ao caso concreto. Dessa forma, ndo pode importar
apenas a parte dispositiva da decisdo. Se a norma juridica se da na interpretacao e
aplicacao do Direito (neste trabalho, na applicatio), quando se pensa na definicdo do
sentido dos textos, o que importa sdo os fundamentos da solucdo dos casos
concretos, cujas teses juridicas advindas desses fundamentos determinantes trarao
algo novo ao Direito e servirdo como critérios pata a solugdo dos casos futuros.610 E
preciso, pois, compreender o entendimento das cortes, quer dizer, as razbes que
levaram a decidir dessa ou daquela forma. Essas razées de decidir, esses
fundamentos determinantes que incrementam ao Direito teses juridicas, dao corpo
aos padrdes decisorios.

No julgamento de casos repetitivos, por exemplo, a lei processual, em seu art.
979, dispde que os Tribunais devem manter bancos de dados dos seus julgamentos,
contendo informacdes atualizadas sobre as questdes de Direito submetidas a
julgamento, a fim de promover ampla divulgacdo e publicidade desses padrdes
decisérios. O paragrafo segundo do referido dispositivo legal aponta que “para

possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o

| - se limitar a indicacao, a reproducéo ou a parafrase de ato normativo, sem explicar sua relagao
com a causa ou a questao decidida;
Il - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia
no caso;
[l - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra decisao;
IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
concluséo adotada pelo julgador;
V - 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;
VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

609 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisoérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 268-269.

610 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedentes e decisdo do
recurso diante do novo CPC. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2015. p. 20.
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registro eletrénico das teses juridicas constantes do cadastro contera, no minimo, os
fundamentos determinantes da decisao”.6'

A ratio decidendi, ou os fundamentos determinantes de uma deciséo,
espelham a tese juridica a ser observada por juizes e tribunais, a partir de uma
determinada moldura fatica. Assim, por exemplo, quando o Cédigo de Processo Civil,
em seu art. 926, §2%'2, afirma que “ao editar enunciados de simula, os tribunais
devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram a sua
criacao”, acaba por “confessar” a necessidade de uma orientagao, por parte da teoria
do Direito e da decisédo, de como “precedentes” devem ser formados e aplicados. Ora,
€ evidente que a elaboracdo de qualquer padrdao decisério exige atencao as
circunstancias faticas, ja que o Direito emerge, sempre, da faticidade. E com as
simulas nao poderia ser diferente.5'3

O motivo, contido na fundamentacgao, suficiente para se alcangar a decisao, é
aquele que mostra-se como premissa sem a qual ndo se chegaria a especifica
decisdo. Dessa forma, fundamento determinante é aquele que mostra-se
imprescindivel a decisdao que foi tomada. Este fundamento, por imprescindivel, é
essencial e determinante, constituindo, assim, a tese juridica que sera vinculante ou
persuasiva na aplicacdo do padrao decis6rio em casos futuros. Enquanto o direito
inglés batizou de ratio decidendi e o direito norte-americano convencionou chamar de

holding a parte da fundamentacdo que se faz necesséria a decisdao, como tem-se

611 Art. 979. A instauragdo e o julgamento do incidente serdo sucedidos da mais ampla e especifica
divulgacéao e publicidade, por meio de registro eletrénico no Conselho Nacional de Justica.

§ 12 Os tribunais manterdo banco eletrénico de dados atualizados com informagdes especificas
sobre questdes de direito submetidas ao incidente, comunicando-o imediatamente ao Conselho
Nacional de Justica para inclusdo no cadastro.

§ 22 Para possibilitar a identificacdo dos processos abrangidos pela decisdo do incidente, o registro
eletrobnico das teses juridicas constantes do cadastro conterd, no minimo, os fundamentos
determinantes da decisao e os dispositivos normativos a ela relacionados.

§ 32 Aplica-se o disposto neste artigo ao julgamento de recursos repetitivos e da repercussao geral
em recurso extraordinario. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil.
Disponivel em: <http:/www. planalto.gov.br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso
em: 15 abr. 2018.

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

§ 12 Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais
editardo enunciados de sumula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante.
§ 22 Ao editar enunciados de sumula, os tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos
precedentes que motivaram sua criagdo. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de margo de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/ lei/l13105.
htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

613 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 287.
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visto ao longo deste trabalho, no direito brasileiro isto deve ser chamado de tese
juridica.

O verdadeiro motivo para se pensar em eficacia vinculante esta na
preocupacao com a estabilidade da tese juridica firmada na decisdo. Por isto, é
equivocado imaginar que os efeitos vinculantes (ou persuasivos) encontram-se
apenas na parte dispositiva do padrao decisério, pois a eficacia, ainda que obrigatdria,
nao tem o objetivo de tornar indiscutivel ou imutavel a decisdo, mas sim isolar a tese
juridica adotada na decisdo para que esta seja aplicada nas decisbes futuras de
casos semelhantes. Sao os fundamentos determinantes que conduzem a tese juridica
que atribuem significado e conteudo ao padrao decisério, ndo a parte dispositiva; sao
eles que dialogam com a faticidade. Nesse sentido, s6 ha sentido em falar em eficacia
vinculante quando se pretende dar estabilidade a tese juridica firmada na decisdo.5'4

Observando-se, pois, as exigéncias legais do Cdodigo de Processo Civil acerca
dos critérios para uma decisado judicial fundamentada, bem como os dispositivos
legais da lei processual sobre a relevancia da andlise e publicidade dos fundamentos
determinantes e das teses juridicas firmadas nas decisGes elencadas como
vinculantes, conclui-se que o elemento vinculante dos padrdes decisoérios esta contido
na fundamentacdo da decisdo, ou seja, na tese juridica criada a partir dos
fundamentos determinantes da decisdo. A questdo que sera objeto da pratica
interpretativa serd, pois, averiguar qual o conteudo dos fundamentos determinantes,
o que fixara a tese juridica vinculante; ora, se o Direito é pratica interpretativa, é do
produto dessa pratica que devera surgir o elemento vinculante dos padrbes
decisorios.

Portanto, para contribuir para uma melhor identificacdo da tese juridica
vinculante, os 6rgaos colegiados devem formar suas decisdes de forma dialogal, com
a responsabilidade, na formacao do padrao decisério vinculante, de fixar ndo apenas
o resultado (dispositivo) do julgamento, mas também os fundamentos determinantes
da motivacdo. Com efeito, é essencial que, em um julgamento colegiado, os
fundamentos do voto do relator sejam enfrentados de forma individualizada, e que
todos os membros da corte se pronunciem sobre os fundamentos que os demais

tenham agregado (ou divergido) em relacdo a motivacao sinalizada pelo relator,

614 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 4. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 224-225.
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permitindo-se a identificacdo dos fundamentos determinantes na formacédo da
maioria. Isto porque sé se pode considerar vinculante o fundamento que tenha sido
acolhido pela maioria.®'®

E importante sinalizar a diferenca entre o que acontece quando existe um
padrao decisorio vinculante e quando ha um padrao decisério nao vinculante. Fixado
0 padrao decisério vinculante, cabera ao 6rgao judicial vinculado confrontar as
circunstancias do caso que deu origem aquele padrao decisério com as
circunstancias do caso posteriormente submetido a apreciacao. Caso sejam analogas
as circunstancias, o novo caso devera ser decidido a partir dos fundamentos
determinantes do padrao decisoério vinculante. Ao 6rgao jurisdicional vinculado cabera
a nao aplicacdo do padréo decis6rio vinculante se os casos forem diferentes
(distingdo ou distinguishing) ou se o préprio tribunal responsavel pela edicado do
padrao decisério ja ndo o aplica mais (superacao ou overruling) — bem como nos
casos de eventual superacao antecipada, respeitando-se, assim, a vinculatividade
estabelecida pelo art. 927 do CPC¥616.617

Ja no caso de um padrao decisério ndo vinculante, sera legitimo ao érgao
jurisdicional que aprecia o caso posterior afastar os fundamentos determinantes do
padrdo decis6rio ndo vinculante apontado pela parte, demonstrando na sua
fundamentacdo que esta a valer-se de um argumento ndo examinado no padrao
decisorio anterior ou dos fundamentos determinantes de outro padrao decisério nao
vinculante (com as mesmas circunstancias, mas com entendimento diverso),
realizando o competente e necessario didlogo entre os padrdes decisérios. Ha,

portanto, um especial 6nus argumentativo para o érgao jurisdicional que, ao analisar

615 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padrdes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 275-276.

616 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;
[l - os acérddos em incidente de assuncao de competéncia ou de resolucdo 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 orientacao do plenario ou do érgédo especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. Lei n.
13.105 de 16 de marcgo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.planalto. gov.br/
ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

617 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 284.
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um padrdo decisério ndo vinculante, decide de forma diversa do que foi
“padronizado”, na forma do art. 489, §12, inciso VI, do CPC5'8.61°

Gize-se que a fixagdo de um padrao decisério nao sera, jamais, o “fim da
histéria”, mas sim sera sempre um principium a partir do qual se desenvolvera, na
apreciacao dos casos seguintes, a historia institucional da matéria nele enfrentada.
Diante dessas circunstancias, trabalhar com padrdes decisérios exige a andlise dos
seus fundamentos determinantes, para usa-lo como principium argumentativo,
confrontando o caso julgado com o caso posteriormente submetido a apreciacao, a
fim de verificar se é ou néo legitima a aplicagdo do padrao decisério anteriormente
formado ao caso novo que agora deve ser decidido. E isto ndo se faz com a mera
alusdo a ementas ou aos enunciados de stimulas. E preciso fazer um exame do inteiro
teor do padrao decisério para verificar se as circunstancias que estavam presentes
no caso julgado se manifestam no caso presente em apreco. Nao agir assim € nao
trabalhar com padroes decisorios.620

Isto posto, e a partir dessas premissas relativas aos elementos vinculantes dos
padroes decisérios, é chegado o momento de investigar especificamente o modelo
interpretativo que deve ser seguido para a adequada interpretacdo e aplicagdo — da
tese juridica fixada — nos padrdes decisorios formados aos casos que serao julgados
no futuro. A seguir, pois, a apresentacdo do romance em cadeia como modelo
interpretativo que da abertura ao contexto intersubjetivo na aplicacdo do Direito como

condi¢cao de possibilidade para respostas adequadas ao Direito.

618 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:
[...]
§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentencga ou
acordao, que:
[...]
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
BRASIL. Lein. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/lei/I113105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

619 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisorios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 285-286.

620 CAMARA, Alexandre Freitas. Levando os padroes decisérios a sério. 1. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2018. p. 277 e 281.
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4.3 Do Modelo de Regras a Pratica Interpretativa: o romance em cadeia na
pratica jurisdicional brasileira

Neste momento, com o objetivo de responder especificamente a problematica
central da pesquisa, se analisara o modelo interpretativo para uma adequada
aplicacdo dos padrdes decisérios na pratica jurisdicional brasileira para criar
condicoes de possibilidade para respostas adequadas ao Direito. Sera, pois, hora de
demonstrar que os padrdes decisérios — persuasivos ou vinculantes — estdo desde-
ja-sempre imersos em um contexto intersubjetivo e que, nessas circunstancias, a
interpretacao e a aplicagdo dos padrdes decisérios exige uma constru¢cao continuada
e compartilhada pelos atores do Direito.

4.3.1 Contexto Intersubjetivo e Padroes Decisorios

Todo o conhecimento produzido é, em si, o desenvolvimento de uma
compreensao prévia que sempre antecipa o intérprete. Assim, todo conhecimento é
uma interpretacao — dai a indissociabilidade entre compreenséo e interpretacdo. Mas
se essa compreensao prévia se refere ao horizonte do sujeito cognoscente, imerso
desde sempre em tradicoes, conclui-se que toda a interpretagdo € uma atualizagao,
realizada a partir de pré-conceitos que informam o intérprete, sendo que tais pré-
conceitos estdo sempre referidos a situacao e contexto histéricos ou ao momento da
tradicdo no qual o intérprete se encontra. Logo, diante do objeto a ser conhecido, por
exemplo, a norma juridica, o sujeito realiza as perguntas ou, melhor ainda, reconstroi
as perguntas que a norma busca responder, a partir de uma série de referéncias com
mobilidade histérica, como o problema concreto que busca dar solugcdo, o
desenvolvimento jurisprudencial e doutrinario acerca dos conceitos e normas juridicos
envolvidos e a tradi¢gdo que influencia ambos.%?!

No common law, precedentes sdo decisdes anteriores que funcionam como
modelos para decisdes posteriores, como licdes do passado para solver problemas
do presente e do futuro; faz parte da razao pratica humana. Nao ha melhor maneira
de um advogado alcancar o cerne de um sistema juridico do que saber manusear a
aplicacao de um precedente, pois o precedente representa o Direito observado por

621 SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. Hermenéutica filosofica e direito: o exemplo privilegiado
da boa-fé objetiva no direito contratual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2033. p. 152.
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ele mesmo, em dois sentidos. Em primeiro lugar, quando algum jurista pondera
acerca de um problema juridico e questiona se ha algum precedente aplicavel a
espécie, e se esta investigacdo obtiver sucesso, sera o registro de decisbes
anteriores, provenientes do mesmo sistema legal, que resolveu um problema similar.
Dessa forma, uma das tarefas centrais de um sistema legal € a observacao dos
membros desse sistema entre si: como os problemas juridicos sao resolvidos. Em
segundo lugar, ha um senso intersubjetivo de cooperacao e de observancia, entre 0s
juristas, acerca da forma como os problemas juridicos sdo resolvidos: a decisao
posterior ndao apenas toma notas do conteudo das decisdes anteriores, mas as
observa e segue como modelos para a solugao dos problemas presentes, com olhos
do presente para decisdo passada em casos semelhantes, como curso natural e
correto a ser seguido.52?

Nesse sentido, o corpo de precedentes disponiveis representam a acumulagao
da sabedoria do passado. Contudo, nem sempre, como nao poderia deixar de ser, ha
uma relagao perfeita entre caso decidido e caso sub judice; para cada caso novo, 0s
casos anteriores fornecem critérios decisorios que podem ser adotados ou adaptados
para resolver o problema do presente. A doutrina do precedente traz consigo esse
efeito do olhar pra trés, pois o presente deve ser guiado pelo que foi decidido no
passado. Mas ha também um olhar para o futuro: a pratica de atribuir autoridade ao
passado faz com que aquele que for tomar uma decisdo, no presente, sabera que
esta decisao sera utilizada como guia no futuro. Ora, o0s juizes estao cientes de que
suas decisdes contribuem para o desenvolvimento do Direito, motivo pelo qual sédo —
e devem sempre ser — cuidadosos ao fundamentar suas decisées, para que possam
ser adotadas como precedentes.t?3

Dessa forma, uma linha continua de decisbes que venha a aplicar um
determinado padrao decisorio promove ainda mais peso de autoridade, reforcando a
decisdo individual do passado adotada ao longo do tempo pelas demais cortes de
justica. Essa espécie de cumulacéao de autoridade de decisdes em um determinado
sentido que reforca a persuasdo de um padrao decisério. A acumulagédo de decisdes

a partir das razdes de decidir de um padrao decisorio funciona como um modelo de

622 MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert. Introduction. /In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS,
Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 01.

623 MACCORMICK, Neil; SUMMERS, Robert. Introduction. In: MACCORMICK, Neil; SUMMERS,
Robert (Ed.). Interpreting precedents. Dartmouth: Ashgate Publishing, 2016. p. 01-02.
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fundamentacéo juridica das decisdes, fazendo com que o leading case individual que
origina essas decis6es em cadeia ndo tem peso de autoridade apenas em si, mas
também porque promove a formacao de uma tese juridica adequada e coerente ao
longo do tempo. A forga persuasiva ou vinculante de um precedente esta
principalmente nas decisdes que seguem o leading case.t?*

Por sua vez, no Brasil, por muito tempo se vive(u) com uma prética judiciaria
erratica, com julgados antitéticos proferidos pelos seus varios tribunais, e corriqueiras
divergéncias entre julgadores de um mesmo tribunal. Diante dessas circunstancias, o
qgue nao se pode fazer, em cada questdo controvertida, € se fazer uma escolha entre
uma das tendéncias judiciais da questao polémica, como fundamento bastante de
uma decisdo, sem a justificacdo — fundamentacdo — adequada para a tomada da
decisdo. Com efeito, 0 juiz ndo pode dizer que “isto é assim porque o Tribunal X diz
que é”, quando o Tribunal Y diz que néo é, e quando mesmo dentro do Tribunal X
também haja quem diga o contrario.62®

Quando se fundamenta uma decisdo em precedentes, buscando-se
estabelecer uma necessaria coeréncia e integridade na pratica jurisdicional do Direito,
€ preciso que haja fundamentacdo adequada apontando a relagdo do caso invocado
como precedente com o caso concreto a ser decidido. E isto se torna ainda mais
relevante e imperativo quando ha entendimentos diversos na jurisprudéncia, fazendo-
se necessario que ambas as tendéncias jurisprudenciais facam parte do horizonte da
decisdo, provindo a decisdo do caso a partir da dialética entre os casos
controvertidos.®26 A pratica jurisdicional a partir de decisdes judiciais anteriores néo
prescinde de uma adequada fundamentacao; a aplicacao de padrdes decisoérios exige
razdes de decidir adequadas.

O que importa ressaltar € que a existéncia de precedentes antagdnicos nao
propicia um espaco em que o intérprete pode fazer suas escolhas de forma
discricionaria. Nao ha, pois, uma moldura de indeterminagéo cujo interior possa ser
preenchido pelo intérprete e dentro da qual qualquer decisdo seria possivel e nem

mesmo uma espécie de textura aberta que, diante de uma relativa indeterminagéo de

624 BELL, John. Comparing precedent. Cornell Law Review, [S.l.], ano 82, n. 1243, p. 1257 e 1267,
1996-1997.

625 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 111.

626 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicagdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 111-112.
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conceitos, 0 magistrado possa constituir a resposta por simples ato de vontade ou
juizos de valor. Ha que se encontrar a resposta correta ao caso, a partir das perguntas
feitas aos casos e ao direito, a partir da adequada fundamentacgao e justificacdo das
razdes de decidir.62”

Portanto, mais do que fundamentar a decisdo, € necessario justificar —
explicitar — o que foi fundamentado. Fundamentar a fundamentacdo € o elemento

hermenéutico pelo qual se manifesta a compreensao do fenémeno juridico:

[...] A fundamentagéao (justificagéo) da decisdo, em face da mediagéao
entre o geral e o particular (o todo e a parte e a parte e o todo) na
tomada de decisdes praticas (aqui reside a questao da moral, porque
a Constituicao agasalha em seu texto principios que traduzem
deontologicamente a promessa de uma vida boa, uma sociedade
solidéaria, o resgate das promessas da modernidade etc.) faz com que
nela — na fundamentacao do compreendido — o intérprete (juiz) nao
possa impor um contetdo moral atemporal ou a-histérico, porque o
caso concreto representa a sintese do fenémeno hermenéutico-
interpretativo. Portanto, por este principio, é possivel discutir a
aplicacdo do Direito a partir da historicidade de cada ato
hermenéutico-interpretativo, isso porque o dever de fundamentar
significa uma blindagem contra historicismos e a-historicidades. Com
efeito, a historicidade da compreensao se apresenta como elemento
fundamental do dever de fundamentacio das decisbes €, a0 mesmo
tempo, como pressuposto do principio do direito fundamental a uma
resposta constitucionalmente adequada.®?®

No Estado Democratico de Direito, a producao democratica do Direito assume
especial importancia. Nao se deve confundir supremacia do Poder Judiciario com um
protagonismo judicial em que o Judiciario diga o que quiser sobre o texto juridico. Os
textos ja trazem em si um compromisso — a pré-compreensao antecipa esse “em si”
—que é o elemento regulador de qualquer enunciado que seja feito a partir dos textos.
A diferenca ontoldgica s6 se compreende e faz sentido porque ela é o elemento
essencial do modo de ser no mundo. Ser-no-mundo € uma dimensao que € ao mesmo
tempo hermenéutica e apofantica: € impossivel cindir esses elementos, sendo esta a
garantia contra a atribuicdo arbitraria de sentidos. O sentido hermeneuticamente
adequado da interpretagdo do Direito se obtém das concretas decisdes por essa

627 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 115.

628 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 341.



243

integracdo coerente da pratica juridica, assumindo especial importancia a autoridade
da tradigao.6%°

Nessa linha de raciocinio, o ato interpretativo depende de uma pré-
compreensao antecipadora; nao € uma acoplagem de um significado a um
significante. A hermenéutica proporciona a possibilidade de se encontrar sempre uma
resposta de acordo com a Constituicdo, que sera, assim, a resposta
hermeneuticamente correta para aquele caso, exsurgente da applicatio. Essa
resposta, propiciada pela hermenéutica, devera, evidentemente, estar justificada,
pois a fundamentacgao exigida pela Constituicdo implica na obrigacéo de justificar3°,
Nessa senda, uma decisdo somente sera legitima se houver contraditério equalizado
e decisao controlada a partir do dever de fundamentacéao, aliados a integridade e
coeréncia.53

Pela perspectiva normativa do principio que exige a fundamentacdo das
decisdes, 0 juiz ndo tem a opgado de se convencer por qualquer motivo, mas deve
explicitar com base em quais razbées, que devem ser intersubjetivamente
sustentaveis, ele decidiu desta e nao daquela maneira. Nenhuma decisao se da no
vacuo, mas sempre em um contexto histérico-institucional, devendo o juiz posicionar-
se explicitamente em relacao a este contexto institucional. Quer dizer, o juiz ndo deve
“explicar” aquilo que o “convenceu”; deve, sim, explicitar os motivos de sua

compreenséo, oferecendo uma justificacao (fundamentacao) de sua interpretacao, na

629 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 311 e 314-315.

630 Esta obrigagao de justificar, ou fundamentar a fundamentagéo, exige combate a praticas reiteradas
nos Tribunais, como, por exemplo, a motivagdo por relagdo a outra decisdo (motivagdo per
relationem) bem como a motivagdo implicita. A motivacdo per relationem nao apresenta uma
justificagcdo autdbnoma, ad hoc, para a questdo a ser decidida, mas se vale de uma justificagao
contida em outra decisdo. A motivacao implicita, por sua vez, recorre ao emprego repetitivo de
regras facilmente individualizaveis; nesta espécie, afirma-se que o dever de motivagéo ndo implica
dever do juiz de examinar analiticamente todos os argumentos das partes, entendendo-se como
motivada a implicitamente a rejei¢cdo dos resultados probatérios incompativeis com a decisdo e com
as razdes expressas a partir das quais essa se funda. Conforme TARUFFO, Michele. A motivacéo
da sentenca civil. Traducdo Daniel Mitidiero, Rafael Abreu, Vitor de Paula Ramos. 1. Ed. Séo
Paulo: Marcial Pons, 2015, p. 353 e seguintes. Para Carolina Pomjé, a fundamentacéo das decisdes
judiciais, a luz das diretrizes impostas pelo Cédigo de Processo Civil de 2015, pode esbarrar em
praticas como a motivacao per relationem, fazendo-se necessario a adequagdo de um modelo
l6gico-argumentativo de fundamentagéo, em detrimento do modelo I6gico-dedutivo, no Estado
Democratico de Direito. Consultar POMJE, Caroline. Motivagéao per relationem: uma analise a luz
do art. 489, §12, do novo Cédigo de Processo Civil. Revista de Processo, Sao Paulo, ano 42, v.
273, p. 19 e seguintes, nov. 2014.

831 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 317-318.
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perspectiva de demonstrar como a interpretacao oferecida por ele é a melhor para
aquele caso, em um contexto de unidade, integridade e coeréncia com relagdo ao
direito da comunidade politica.®%?

Nessa senda, resta muito clara a interrelacdo existente entre uma
fundamentacéao qualificada das decisdes judiciais — o que é condicao de possibilidade
para se estabelecer razées de decidir que sejam passiveis de exprimir a tese juridica
adotada na decisdo — com a necessaria pratica jurisdicional intersubjetiva. A
aplicacao do Direito se da, desde-ja-sempre, de forma compartilhada pelos érgaos
jurisdicionais, como condicdo para uma aplicagdo democratica dos padrdes
decisorios, e com foco, a partir da coeréncia e da integridade, na obtencédo da
resposta adequada ao Direito.

Portanto, fica muito evidente a relacao entre razdes de decidir, de cada decisao
individualmente considerada, com a formacgao de padrdes decisorios vinculantes — ou
mesmo persuasivos. A construcado da razao de decidir de um caso sub judice, dessa
forma, deve sempre ser operada a partir do contexto intersubjetivo em que o intérprete
esta — desde sempre — imerso. Nao ha, pois, como trabalhar com padrbes decisérios
por fora desse contexto, ou seja, a aplicacao de um padrao decisério a um caso futuro
deve sempre levar em conta essa relacao intersubjetiva, e isto deve ficar claro — frise-
se! — nas razdes de decidir do caso que aplica o padrdo decisorio anteriormente
formado.

Analisadas as bases para a aplicacao do Direito em um contexto interpretativo
intersubjetivo, se tratara, em seguida, do modelo interpretativo do romance em cadeia
na pratica jurisdicional brasileira, a fim de sustentar um modelo interpretativo que seja
adequado a aplicacao dos padrdes decisérios em um Estado democratico que
pretenda superar os decisionismos e implementar respostas adequadas ao Direito.

4.3.2 Romance em Cadeia na Aplicacao dos Padrdes Decisérios como Condigcéao de
Possibilidade para Respostas Adequadas ao Direito

O Direito, enquanto pratica interpretativa, deve ser aplicado com coeréncia e
integridade. Havera coeréncia se os mesmos preceitos e principios que foram

aplicados em decisdes anteriores o forem para casos analogos, quer dizer, a

832 STRECK, Lenio Luiz. Jurisdicao constitucional e decisao juridica. 4. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2014. p. 319-320.
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integridade do direito é assegurada a partir da forca normativa da Constituicdo. A
coeréncia garante a igualdade, para que os casos tenham igual consideragao pelo
Poder Judiciario, significando, pois, igualdade de apreciacdo e igualdade de
tratamento. Ja a integridade exige que os juizes construam seus argumentos de
forma integrada ao conjunto do direito, constituindo uma garantia contra
arbitrariedades interpretativas, colocando freios as atitudes solipsista-voluntaristas.
Coeréncia e integridade sao a concretizagdao da igualdade, para que todos sejam
tratados do mesmo modo e para que a aplicacdo do direito seja um “jogo limpo”.633
Portanto, coeréncia e integridade sado indispensaveis quando se trata de
instaurar uma forma adequada de aplicacédo de padrdes decisorios no Brasil, de modo
a prevenir que uma equivocada compreensao dos novos institutos provoque que as
decisbes judiciais, a pretexto de sua estabilidade e previsibilidade, passem a
representar meras repeticoes acriticas e descontextualizadas de julgados pretéritos,
buscando-se o equilibrio entre a fragmentagao e a hiperintegragio do direito.53* Essa
coeréncia e integridade deve ser praticada na forma de romance em cadeia, conforme

sinaliza Dworkin:

[...] Podemos comparar o juiz que decide sobre o que é direito em
alguma questao judicial, ndo apenas com os cidadaos da comunidade
hipotética que analisa a cortesia que decidem o que essa tradicao
exige, mas com o critico literario que destringa as varias dimensdes
de valor em uma pega ou um poema complexo. Os juizes, porém, sao
igualmente autores e criticos.

[...]

Portanto, podemos encontrar uma comparagao ainda mais fértil entre
literatura e direito ao criarmos um género literario artificial que
podemos chamar de ‘romance em cadeia’. Em tal projeto, um grupo
de romancistas escreve um romance em série; cada romancista da
cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancista
seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de
modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboragéo,
e a complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir
um caso dificil de direito como integridade.

[.]

633 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: a exigéncia de coeréncia e integridade no novo cédigo de
processo civil? In: STRECK, Lenio Luiz; ALVIM, Eduardo Arruda; LEITE, George Salomao (Coord.).
Hermenéutica e jurisprudéncia no novo cddigo de processo civil: coeréncia e integridade. Sao
Paulo: Saraiva, 2016. p. 157-159.

634 MOTTA, Francisco José Borges; RAMIRES, Mauricio. O novo cédigo de processo civil e a decisdo
juridica democratica: como e por que aplicar precedentes? In: STRECK, Lenio Luiz; ALVIM,
Eduardo Arruda; LEITE, George Salomao (Coord.). Hermenéutica e jurisprudéncia no novo
codigo de processo civil: coeréncia e integridade. Sao Paulo: Saraiva, 2016. p. 88.
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Em nosso exemplo, contudo, espera-se que 0os romancistas levem
mais a sério suas responsabilidades de continuidade; devem criar em
conjunto, até onde for possivel, um s6 romance unificado que seja da
melhor qualidade possivel.

[...]

Deve tentar criar o melhor romance possivel como se fosse obra de
um unico autor, e ndo, como na verdade é o caso, como produto de
muitas maos diferentes. Isso exige uma avaliagcdo geral de sua
parte.®3%

Dworkin, portanto, ilustra a sua tese de integridade com a imagem de um
romance em cadeia, em que cada julgador é o escritor de um capitulo de um livro em
construcédo. Esses romancistas, no exemplo do autor, tomam a responsabilidade de
continuidade a sério, porque pretendem criar, da melhor forma possivel, um romance
unico e coeso. Nesse contexto, cada escritor fica adstrito a criar um texto que seja
coerente com o que 0s seus predecessores ja escreveram. Assim, os precedentes
ganham o status de indicios formais para guiar a interpretacao de um juiz sobre o que
constitua o Direito em sua integridade.536

Cada juiz é, com efeito, como um romancista na corrente. Ele deve levar em
conta o0 que os outros juizes decidiram no passado, ndo apenas para descobrir o que
disseram — e qual seu estado de espirito quando disseram, mas para observar o que
os demais juizes fizeram coletivamente, de maneira como cada romancista formou
sua opinidao sobre o romance coletivo escrito até entdo. Ao decidir o novo caso, o juiz
deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em cadeia, do
qual essas inumeras decisdes, estruturas, convencoes e praticas sao a histéria, e é
seu trabalho continuar essa histéria no futuro por meio do que faz no presente,
sempre a partir da motivagdo das decisées. Nessas circunstancias, o dever de um
juiz é interpretar a historia juridica que encontra, nao inventar uma histéria melhor. A
escolha dos sentidos nédo deve ser remetida a intencao particular de alguém.63”

Na licdo de Dworkin, portanto, o juiz deve colocar-se, ao mesmo tempo, na
posicao de autor e de critico de um romance em cadeia, escrito por diversos autores.

Nessa linha, pode-se concluir que o Cédigo de Processo Civil de 2015, em seu artigo

635 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 275-277.

636 DWORKIN, Ronald. O império do direito. Tradugdo Jefferson Luiz Camargo. Revisdo técnica
Guildo Sa Leitao Rios. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 275-279.

637 DWORKIN, Ronald. Uma questao de principio. Tradugdo Luis Carlos Borges. Revisdo técnica
Guildo S4& Leitao Rios. Revisao da traducao Silvana Vieira. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.
p. 238 e 240.
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489, §12, inciso V1638 efetuou a abertura necessaria do sistema processual ao
romance em cadeia dworkiniano, a pratica interpretativa coerente e integra, em
conjunto com a disposicao do art. 92652 do mesmo diploma legal. E, pois, condicdo
de possibilidade para uma adequada aplicacdo dos padrdes decisérios no Brasil a
pratica interpretativa do romance em cadeia.

No mesmo sentido, Perelman ensina que o 6nus argumentativo € ainda maior
quando se trata do intérprete-juiz, que, ao decidir, ndo pode seguir uma opiniao
estritamente pessoal, mas deve respeitar a tradicao como fator de estabilidade do
direito, o que demonstrard uma decisdo com carater intersubjetivo. A motivacéo da
decisdo guarda relacao direta com a sua nao arbitrariedade. Nao basta, com efeito,
que a decisao seja equitativa e aceitavel, mas também deve estar de acordo com
o direito em vigor.640

Em todos os pensamentos e conhecimentos do intérprete, este ja foi precedido
pela interpretacdo do mundo feita na linguagem: ha uma progressiva integracao no
mundo. Por isso, a linguagem sempre ja ultrapassou o intérprete e o parametro para
medir seu ser ndo é a consciéncia de cada individuo, pois ndo existe consciéncia
individual que possa conter a linguagem. Nao ha linguagem sem a consciéncia
individual, mas o falar ndo pertence a esfera do eu, e sim a esfera do nés. A linguagem
€ o centro do ser humano, quando considerada no ambito que s6 ela consegue
preencher: o ambito da convivéncia humana, o ambito do entendimento.64!

Nao ha, pois, regra juridica pronta para solucionar por efeito cascata diversos
casos futuros. Ao contrario, os padrdes decisorios sdo produtos do intenso debate
proveniente da atividade interpretativa. Ha coeréncia, portanto, quando os mesmos

638 Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:
[--]
§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentencga ou
acordao, que:
[..]
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
BRASIL. Lein. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/1ei/113105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

639 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

640 PERELMAN, Chaim. Légica juridica: nova retérica. Trad. Verginia K. Pupi. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2004. p. 222-223. .

641 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método Il: complementos e indice. Tradugéo de Enio Paulo
Giachini. Reviséo da traducao de Marcia S& Cavalcante-Schuback. 6. ed. Petropolis: Vozes, 2011.
p. 178-179 e 182.



248

preceitos e principios sdo aplicados as decisbes de casos semelhantes — 0 que
assegura igualdade perante o Poder Judiciario; por sua vez, ha integridade quando o
magistrado constréi seus argumentos de forma integrada ao conjunto do Direito — o
que protege contra atitudes solipsistas-voluntaristas e evita “graus zero de sentido”.
Com efeito, lido em sua melhor luz, portanto, o Cédigo de Processo Civil de 2015 abre
as portas para que se adote, finalmente, uma teoria da decisao judicial efetivamente
democratica. O problema da democracia, no processo, deve ser equacionado de dois
modos: por meio de um procedimento que se garanta, via contraditério, uma decisédo
com efetiva participacdo das partes; e através dos fundamentos que compdem a
deciséo juridica — com o dever de manter a coeréncia e a integridade de principios.®?

A integridade e a coeréncia no processo decisorio garante maior estabilidade,
previsibilidade e seguranca juridica para os cidadaos no que diz respeito ao Direito,
buscando a experiéncia dos padrbes decisérios vinculantes e persuasivos e sua
justificativa na teoria de Ronald Dworkin, de que as decisées do Poder Judiciario
devem ser tomadas tais como se fossem capitulos de um romance na histéria do
Direito brasileiro. Os padrdes decisérios vinculantes instituidos pelo Cédigo de
Processo Civil de 2015 apenas surtirdo os efeitos almejados de garantir a igualdade
e a seguranca juridica se o Poder Judiciario decidir seus casos como se estivessem
construindo um romance em cadeia, fundamentados em principios com coeréncia e
integridade, formando a estrutura constitucional da comunidade.543

A integridade funda o Direito na faticidade da comunidade de principios e da
pratica juridica e isto é feito a partir do horizonte da temporalidade, ja& que a
comunidade de principios esta situada no tempo e no espaco. Nesse contexto, decidir
casos juridicos funciona na forma de um exercicio literario, girando os argumentos
em torno de quais regras e principios “subjazem” a decisées de outros juizes, no
passado, sobre matéria semelhante. O juiz é, pois, ao mesmo tempo, autor e critico
do romance a cada decisdo, ndo podendo romper com a unidade e comprometendo-
se esteticamente com a obra. Dessa forma, o intérprete € um ser-no-mundo;

historicizado; fundado na faticidade. As decisdes judiciais nao devem ser

642 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sumulas
vinculantes? 3. ed. rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 50, 117-118 e 146.

643 BARBOZA, Estefania Maria de Queiroz. Precedentes judiciais e seguranca juridica:
fundamentos e possibilidades para a jurisdigao constitucional brasileira. Sao Paulo: Saraiva, 2014.
p. 267 e 289.
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discricionarias, € nem isoladas, devem respeitar a coeréncia com as decisdes
passadas e inserir-se na comunidade de principios a que servem.%4

De outra parte, a interpretacdo dos padrdes decisorios € também fruto do
didlogo entre as cortes ao longo do tempo. Ha atividade interpretativa quando uma
corte aplica um padrao decisorio vinculante, por exemplo, mas é razoavel que a corte,
quando fixa um padrdo decisorio obrigatorio, pode facilitar a compreensao da sua
decisao, expondo com clareza seu alcance e sua fundamentacdo. A aplicacdo dos
padrbes decisoérios € sempre um desafio interpretativo, tanto para as cortes que os
formam como para as cortes que o aplicam no futuro. Por isso, a formagédo de um
padrao decisorio vinculante precisa estar comprometida em delinear com clareza a
questao a ser decidida, identificando as fontes do Direito que sé&o objeto da decisao
e especificando as circunstancias faticas do contexto em que o padrao decisorio é
formado.54°

Ora, refinar precisamente a questdo juridica a ser decidida facilita a
identificagdo dos fundamentos determinantes da decisdo. Ademais, sinalizar a
situacao fatica e as regras e principios que embasaram a formacéao da tese juridica
fixada no padrao decisorio contribuem para uma adequada aplicacao — ou ndo — dos
padroes decisorios aos casos futuros. 8¢ Isto evidencia a necessidade de um
comprometimento maior das cortes ao fixar seus padrdes decisérios e a consequente
relacdo de romance em cadeia que deve existir entre as cortes como condicdo de
possibilidade para respostas adequadas em Direito em um Estado Democratico de
Direito.

O ponto chave é tornar a prestacao jurisdicional mais dindmica, orientada na
forma de um circulo virtuoso, a partir da colaboracao de juizes e advogados em prol
de um sistema cada vez mais harmdnico, coerente, previsivel e racional, bem como
agil. O préprio primeiro grau ja4 deve ter a preocupacdo em estabelecer
homogeneidade e previsibilidade em seus provimentos sobre questbes analogas, do

mesmo modo que os tribunais de segundo grau devem trabalhar no sentido de

644 SILVA, Thais Sampaio da. Escrevendo um romance em cadeia: pressupostos teéricos da teoria dos
precedentes. In: MENDES, Aluisio Gongalves de Castro; MARINONI, Luiz Guilherme; WAMBIER,
Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. v. 2,
p. 1254-1261.

645 WATFORD, Paul J.; CHEN, Richard C.; BASILE, Marco. Crafting precedent. Harvard Law Review,
[S.l.], ano 131, n. 543, p. 544 e 557-558, 2017.

646 WATFORD, Paul J.; CHEN, Richard C.; BASILE, Marco. Crafting precedent. Harvard Law Review,
[S.1], ano 131, n. 543, p. 559, 565 e 573, 2017.



250

aplainar divergéncias, estabelecendo a pauta de conduta regional. Para completar
esse movimento, os tribunais superiores devem uniformizar e estabilizar o
entendimento para todo o pais, exercendo sua funcao primordial de regéncia do
sistema juridico. Isto propicia, ainda, uma formagao mais sélida e democratica dos
padrbes decisoérios e, em consequéncia, da prestacao jurisdicional. E, para tanto, é
necessario desenvolver o senso moral desenvolvido na common law.%*” Entre nés,
na tradi¢cao da civil law, a abertura para esse movimento em romance em cadeia esta
no art. 489, §1¢, incisos V e VI, do Cddigo de Processo Civil48,

A partir das bases teédricas para alcancar o paradigma que se deve instituir
para uma aplicacdo adequada dos padroes decisorios no Brasil, por meio de um
modelo interpretativo intersubjetivo, operado na forma de romance em cadeia, parece
razoavel o dialogo com padrdes decisérios concretos, a fim de apontar a importancia
decisiva da pratica jurisdicional para alcancar respostas adequadas ao Direito e,
assim, atender ao paradigma instituido pelo Estado Democratico de Direito. Afinal, é

de suma relevancia a observacao da postura do Poder Judiciario na pratica.

4.3.3 Dois Exemplos Privilegiados

Comecar-se-a por um exemplo privilegiado de um padrao decisério vinculante.
Na medida em que as decisbes do Supremo Tribunal Federal, em controle
concentrado de constitucionalidade, tém eficacia erga omnes, dizer que juizes e
tribunais devem observa-las é algo mais do que evidente. Mas quais sao os
elementos que vinculam nessas decisdes? A decisdo, o seu resultado, tem efeito erga

omnes e eficacia vinculante em relacdo aos 6rgaos do Poder Judiciario e da

647 SANTOS, Evaristo Aragdo. Em torno do conceito e da formagido do precedente judicial. In:
WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (Coord.). Direito jurisprudencial. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012. p. 172-173.

648 Art. 489. Sa0 elementos essenciais da sentenca:

[..]

§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutéria, sentenca ou
acordao, que:

[--]

V - 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;

VI - deixar de seguir enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do entendimento.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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Administragao Publica, por expressa disposicéo legal proveniente de lei especifica®4.
Mas importa registrar que a ratio decidendi ou tese juridica firmada nos fundamentos
dessas decisbes tem eficacia vinculante e, assim, devem ser observadas por juizes
e tribunais. E neste sentido o caput do art. 927 do CPC85°.

Nessas circunstancias, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da
Reclamacao n® 1.987/DF, relatada pelo Ministro Mauricio Corréa, sinalizou que “o ato
impugnado nao apenas contrastou com a decisao definitiva proferida na ADIn n®
1.662/SP, como, essencialmente, estd em confronto com os seus motivos
determinantes”.®>' Portanto, a tese juridica firmada nos fundamentos que levam ao
dispositivo da decisdo, deve ser respeitada por juizes e tribunais, ndo apenas o
dispositivo da decisdo proferida na apontada Acéo Direta de Inconstitucionalidade.

A ADIn indicada acima foi julgada procedente em parte, declarando a
inconstitucionalidade dos itens Il e IV e, por arrastamento, da expressao “bem assim
a informacado da pessoa juridica de direito publico referida no inciso IV desta
Resolugéo”, contida na parte final da alinea ¢ do item VIII, e, ainda, do item XI118%2, da

649 Art. 28. Dentro do prazo de dez dias apds o transito em julgado da decisdo, o Supremo Tribunal

Federal fara publicar em secao especial do Diario da Justica e do Diario Oficial da Unido a parte
dispositiva do acordao.
Paragrafo Unico. A declaragdo de constitucionalidade ou de inconstitucionalidade, inclusive a
interpretacao conforme a Constituicao e a declaragao parcial de inconstitucionalidade sem redugéo
de texto, tém eficacia contra todos e efeito vinculante em relagcdo aos 6rgaos do Poder Judiciério e
a Administracéo Publica federal, estadual e municipal. BRASIL. Lei n. 9.868, de 10 de novembro
de 1999. Dispbe sobre 0 processo e julgamento da agdo direta de inconstitucionalidade e da agéo
declaratéria de constitucionalidade perante o Supremo Tribunal Federal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9868.htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

650 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cddigo de Processo Civil. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/lei/l13105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

651 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagdo n. 1.987-0 Distrito Federal. Reclamante:
Governador do Distrito Federal. Reclamada: Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10°
Regido. Interessada: Edmayre Gomide Lima de Jesus. Relator: Min. Mauricio Corréa. Brasilia, DF,
01 de outubro de 2003. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&docID=87272>. Acesso em: 15 abr. 2018.

852 ||| - O nao cumprimento da ordem judicial relativa a inclusao, no respectivo orgamento, pela pessoa
juridica de direito publico condenada, de verba necessaria ao pagamento do débito constante de
precatério regularmente apresentado até 12 de julho, importara na preterigdo de que tratam os §§
12 e 22 do art. 100 da Constituicdo da Republica e autorizara o Presidente do Tribunal Regional do
Trabalho, a requerimento do credor, expedir, apds ouvido o Ministério Plblico, ordem de seqliestro
nos limites do valor requisitado.

IV - A pessoa juridica de direito publico informara ao Tribunal, até 31 de dezembro, se fez incluir
no orgamento os precatdrios apresentados até 1° de julho.

VIII - Ao Presidente do Tribunal Regional compete, além de expedir os oficios requisitdrios, o
seguinte:

[.]
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Instrugdo Normativa n? 11/1997, do Tribunal Superior do Trabalho®3, por afronta ao
art. 100, §§ 12 e 22, da Constituicdo Federal®%*. O dispositivo da decisio declaratéria
de inconstitucionalidade retirou os dispositivos da Instrugao Normativa n® 11/1997 do
Tribunal Superior do Trabalho do mundo juridico. E, pois, sobre este ponto da decisdo
que se estabelece a autoridade da coisa julgada material e efeito erga omnes.

Contudo, a tese juridica adotada na motivacdo, extraida a partir dos
fundamentos determinantes da decisdo proferida na assinalada ADIn, para se
alcancar o resultado das declaracbes de inconstitucionalidade (dispositivo da
decisdo), sao vinculantes para as decisdes posteriores. Ora, o Supremo Tribunal
Federal, para decretar as inconstitucionalidades, entendeu como inconstitucional a
equiparacao entre a ndo inclusdo do débito no orcamento do ente publico devedor
com a pretericao do direito de precedéncia dos precatérios. Ou seja, adotou como
tese juridica a impossibilidade de sequestro de verbas publicas no caso de nao
inclusao do débito no orcamento, em caso de débitos alimentares, pois esta medida
nao seria 0 mesmo que preterir o direito de preferéncia.

Pela interpretacao emprestada ao art. 100, §§ 12 e 29, da Constituicao Federal,
nao se considera a ndo inclusado do débito no orcamento como pretericao do direito
de precedéncia dos precatorios. Com efeito, em que pese o dispositivo da decisao
fazer coisa julgada erga omnes, e o objeto da ADIn n® 1.662/SP tenha sido uma

¢) encaminhar ao juizo da execugéao copia do oficio requisitorio, para que o faga constar dos autos
de que se extraiu o precatério, bem assim a informagéo da pessoa juridica de direito publico referida
no item IV desta Resolugao;

XIl - Na hipotese ressalvada no item anterior, caso efetivado o pagamento por meio inidéneo, a
menor, sem a devida atualizagao ou fora do prazo legal, podera o Juiz da Execugéo, a requerimento
da parte interessada, requisitar ao Presidente do Tribunal o sequestro da quantia necessaria a
satisfagao do crédito, apds a atualizagcao do débito e oficiada a entidade devedora com prazo para
pagamento. BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Instrucao normativa n. 11 de 1997.
Uniformiza procedimentos para a expedicdo de Precatérios e Oficios requisitorios referentes as
condenagdes decorrentes de decisdes transitas em julgado, contra a Unido Federal (Administragéo
Direta), Autarquias e Fundacdes, até a nova regulamentacéo prevista no projeto de reforma do
Poder Judiciario, na Constituicdo da Republica. Disponivel em: <http://www.trtsp.jus.br/geral/
tribunal2/TST/ Instr_Norm/IN_11.html>. Acesso em: 13 abr. 2018.

653 BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. Instru¢gdao normativa n. 11 de 1997. Uniformiza
procedimentos para a expedicao de Precatérios e Oficios requisitorios referentes as condenacgdes
decorrentes de decisdes transitas em julgado, contra a Unido Federal (Administragdo Direta),
Autarquias e Fundacgdes, até a nova regulamentacdo prevista no projeto de reforma do Poder
Judiciario, na Constituicdo da Republica. Disponivel em: <http://www.trtsp.jus.br/geral/
tribunal2/TST/ Instr_Norm/IN_11.html>. Acesso em: 13 abr. 2018.

654 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acao direta de inconstitucionalidade n. 1.662-7 Sao Paulo.
Requerente: Governador do Estado de Sao Paulo. Requerido: Tribunal Superior do Trabalho. Relator:
Min. Mauricio Corréa. Brasilia, DF, 30 de agosto de 2001. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/
paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=266717>. Acesso em: 13 abr. 2018.
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Instrugcdo Normativa do Tribunal Superior do Trabalho — e ndo do Tribunal Regional
do Trabalho da 10° Regiao (ou de qualquer outro tribunal do Poder Judiciario
brasileiro), a tese juridica adotada nos fundamentos da decisdo de
inconstitucionalidade tem eficacia obrigatoria para juizes e tribunais. Nao pode, apds
o julgamento da referida Acéo Direta de Inconstitucionalidade, qualquer tribunal agir
em sentido contrario a fese fixada (no caso de débitos alimentares, a nao inclusao no
orcamento nao significa pretericdo do credor).

Nessa esteira, o Supremo Tribunal Federal, no julgamento da Reclamacéao n®
1.987/DF %55 | proposta pelo Governador do Distrito Federal contra decisdo da
Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10? Regido que determinou o
sequestro de valores para pagamento de um precatério de divida trabalhista,
entendeu que a ADIn n® 1.662/SP fixou a tese juridica de que a Unica situagcao que
permitiria o sequestro de verbas publicas destinadas a satisfacao de dividas judiciais
alimentares é relacionada a ocorréncia de pretericdo da ordem de precedéncia, a esta
nao se equiparando o vencimento do prazo de pagamento ou a nao inclusao
orcamentaria. Assim, quando o Tribunal Regional do Trabalho da 102 Regiao proferiu
decisdo em desacordo com a fese fixada na ADIn 1.662/SP, teria violado a autoridade
do Supremo Tribunal Federal. Na referida Reclamacao, o Ministro Relator, Mauricio

Corréa, em seu voto, apontou:

[...] Nao ha duvida, portanto, de que o Tribunal, no julgamento de
mérito da ADI 1.662/SP, decidiu que a superveniéncia da EC 30/00
nao trouxe qualquer alteracao a disciplina do sequestro no ambito dos
precatorios trabalhistas, reiterando a cautelar de que o saque forgado
de verbas publicas somente esta autorizado pela Constituicao Federal
no caso de pretericdo no direito de precedéncia do credor, sendo
inadmissiveis quaisquer outras modalidades.

Se assim é, qualquer ato administrativo ou judicial que determine o
sequestro de verbas publicas em desacordo com a Unica hipbtese
prevista no art. 100 da Constituicao revela-se contrario ao julgado e
desafia a autoridade da decisao de mérito tomada na agao direta em
referéncia, sendo passivel, pois, de ser impugnado pela via da
reclamacdo. Nao vejo como possa o Tribunal afastar-se dessa
premissa. No caso, a medida foi proposta por parte legitima e o ato
impugnado afronta o que decidido de forma definitiva pela Corte,
razao pela qual deve ser conhecida e provida, sob pena de incentivo
ao descumprimento sistematico das decisées da mais alta Corte do

655 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n. 1.987-0 Distrito Federal. Reclamante:
Governador do Distrito Federal. Reclamada: Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10°
Regido. Interessada: Edmayre Gomide Lima de Jesus. Relator: Min. Mauricio Corréa. Brasilia, DF,
01 de outubro de 2003. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?
docTP=AC&doclD=87272>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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Pais, em especial essas que detém eficacia vinculante, o que é
inaceitavel.

[...]

Como visto, revela-se de fundamental importancia o resguardo da
eficacia das decis6es tomadas pelo Supremo Tribunal Federal, sendo
inadmissivel a desobediéncia perpetrada contra a exegese
constitucional consagrada em seus julgados, mesmo naquelas
hipbteses em que a violagéo ocorre de forma obliqua. No presente
caso, a autoridade reclamada, pretendendo afastar-se da regra
suspensa, procurou em outra norma juridica o fundamento para o ato,
embora a circunstancia fatica fosse exatamente a mesma rejeitada
pela Corte. A ordem impugnada contrariou, em substancia, o
entendimento por ela assentado no julgamento do pedido liminar e,
de forma direta e literal, o que expressamente fixado quando da
apreciacdo do mérito.5%

O Ministro Mauricio Corréa, assim, entendeu que o ato do Tribunal Regional
da 102 Regiao teria desobedecido o “conteddo essencial” do julgamento do Supremo
Tribunal Federal na ADIn 1.662/SP. E foi acompanhado pela maioria no julgamento
de procedéncia da Reclamacao n® 1.987/DF. Observa-se, da leitura de parte do voto
do Ministro na referida Reclamacao, que, em um sistema com padrdes decisérios
vinculantes, as teses juridicas firmadas nas decisées de obrigatoria observancia
devem ser observadas e respeitadas por juizes e tribunais, ndo sendo a parte
dispositiva, mas sim sdo os fundamentos determinantes (ou “conteudo essencial”,
como quis o Ministro Mauricio Corréa) que sao vinculantes. Ademais, também
observa-se, no voto do Ministro Relator da Recl n® 1.987/DF, a intima relacao que
deve ser feita entre as circunstancias faticas do caso paradigma e o caso concreto
em que se analisa a aplicacdo — ou nao — da tese juridica fixada no padrao decisorio
vinculante.

No mesmo sentido, sinalizou em seu voto, na referida Reclamacgao, o Ministro

Gilmar Mendes:

[...] Adotada a ideia de que o efeito vinculante alcanga os fundamentos
determinantes da decisdo, afigura-se necessario, nesse primeiro
exame, considerar o parametro interpretativo fixado por esta Corte na
ADI 1.662. Nos autos da ADI 1.662, esta Corte ja se pronunciou no
sentido de que a previsdo de sequestro contida no §2° do art. 100 da
Constituicdo deve ser interpretada necessariamente de modo
restritivo. Decidiu-se, especificamente, que a ‘equiparacdao da nao

656 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n. 1.987-0 Distrito Federal. Reclamante:
Governador do Distrito Federal. Reclamada: Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10°
Regido. Interessada: Edmayre Gomide Lima de Jesus. Relator: Min. Mauricio Corréa. Brasilia, DF,
01 de outubro de 2003. p. 59-61. Disponivel em: <http:/redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp?docTP=AC&docID=87272>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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inclusdo no orgcamento das verbas relativas a precatérios, ao
preterimento do direito de precedéncia, cria, na verdade, nova
modalidade de sequestro, além da Unica prevista na Constitui¢cao’.

[...]

Gostaria de deixar claro que a limitagdo do efeito vinculante a parte
dispositiva da decisao —isso € parte da doutrina assente na matéria —
, tornaria de todo despiciendo esse instituto, uma vez que ele pouco
acrescentaria aos institutos da coisa julgada e da forga de lei ou da
eficacia erga omnes. Como ja foi observado, tal redugcao diminuiria
significativamente a contribuicdo que o Tribunal pode dar a
preservagao e ao desenvolvimento da ordem constitucional. (grifo do
autor).8%7

Resta claro que as teses juridicas objeto dos fundamentos determinantes das
decisoes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, em sede de controle concentrado
de constitucionalidade, tém eficacia vinculante para juizes e tribunais, fazendo com
que a interpretacdo e aplicacdo da Constituicdo Federal, pela Suprema Corte
brasileira, contribua para o romance em cadeia da prética interpretativa que serve
como condicao de possibilidade em um Estado que se pretenda Democratico de
Direito. Sera, pois, a partir da applicatio gadameriana e do romance em cadeia
dworkiniano que todos os padrbes decisorios (vinculantes ou nao) devem ser
interpretados e aplicados.

Por sua vez, o segundo exemplo privilegiado. E necessario que os 6érgédos
jurisdicionais atentem as decisées dos tribunais ao aplicarem o Direito, ainda que
diante de padrdes decisérios persuasivos. O Magistrado ndo deve esquecer do
contexto intersubjetivo que esta inserido e os deveres de coeréncia e integridade.
Ora, nao se pode proferir uma decisdo sem atentar a interpretacdo e aplicacao de
questodes juridicas semelhantes sem o devido dialogo com os padrdes decisérios ja
formados pelos tribunais, ainda que tais padrdoes decisérios ndo sejam vinculantes.
Pode-se utilizar, a titulo de exemplo privilegiado, a questao da desconsideracédo da
personalidade juridica em caso de dissolucao irregular da empresa.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul tem decidido que o encerramento
irregular das atividades da empresa € motivo suficiente para o redirecionamento da

execugao em face dos sécios da sociedade empresaria. Nesse sentido:

657 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Reclamagao n. 1.987-0 Distrito Federal. Reclamante:
Governador do Distrito Federal. Reclamada: Presidente do Tribunal Regional do Trabalho da 10°
Regido. Interessada: Edmayre Gomide Lima de Jesus. Relator: Min. Mauricio Corréa. Brasilia, DF,
01 de outubro de 2003. p. 105 e 109. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/
paginador.jsp? docTP=AC&docID=87272>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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APELACAO CiVEL. DIREITO PRIVADO ,NAO ESPECIFICADO.
EMBARGOS A EXECUCAO. TITULO EXECUTIVO
EXTRAJUDICIAL. DUPLICATAS COM ACEITE. CERTEZA,
LIQUIDEZ E EXIGIBILIDADE. DESCONSIDERACAO DA
PERSONALIDADE JURIDICA. CONFIGURADA. 1. Preliminar
contrarrecursal. Falta de requisito de admissibilidade recursal.
Dialeticidade. Apesar de repetir os argumentos da peti¢ao inicial, a
parte recorrente também impugnou os principais fundamentos da
sentenca, estando preenchidos os requisitos de admissibilidade
recursal. 2. A duplicata é um titulo de crédito formal e causal, somente
podendo ser emitida com base em compra e venda mercantil ou
prestacao de servigos, conforme previsao legal contida nos artigos 12,
2° e 15, Il, b, todos da Lei 5.474/68. Caso concreto em que
preenchidos os requisitos legais de validade do titulo, e a obrigagao
nele contida é certa, liquida e exigivel. A Lei n® 5.474/68 (art. 15) nao
dispbe acerca da exigibilidade de data do aceite no titulo de crédito
para a respectiva cobranga. 3. Nao afasta a validade da duplicata a
busca por montante inferior ao total da fatura, em decorréncia de
devolucdo de mercadorias. O art. 3° da Lei n® 5.474/68 estabelece
que o valor da cértula sempre correspondera ao total da fatura. 4.
Restou caracterizada a dissolugao irregular da sociedade empresarial
devedora, havendo fundamento para a desconsideracdo da
personalidade juridica, conforme jurisprudéncia do Superior Tribunal
de Justica consolidada na simula n® 435. Assim, houve observancia
ao disposto no art. 50 do Cddigo Civil. 5. Quanto ao
prequestionamento, nao restou verificada afronta a quaisquer
dispositivos. 6. Honorarios recursais devidos, nos termos do art. 85,
§§ 1% e 11, do Cdbdigo de Processo Civil/2015. Majorada a verba
honoraria fixada na sentenga. PRELIMINAR REJEITADA E
APELACAO DESPROVIDA.5%

No corpo do acérdao acima citado, pela andlise dos fundamentos
determinantes da decisdo, restou defendida a tese juridica de que a dissolucao
irregular basta para o redirecionamento da execucao em face do responsavel legal

pela empresa:

[...]

De qualquer modo, a desconsideragéo da personalidade juridica esta
amparada na dissolugéo irregular da empresa, o que comprovado
pela prova carreada aos autos.

A empresa Distribuidora de Produtos Agropecuarios Santa Cruz Ltda.
foi citada no endereco constante da Ultima alteracao de seu contrato
social trazida aos autos (fls. 109/113, datada de 02/06/2008),
conforme certidao a fl. 47-verso. Expedido mandado de penhora,
retornou sem cumprimento, porque informado pelo representante
legal, Elvio Bordignon, que ela nao estaria mais operando e néo

658 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justiga. Apelagao civel n. 70075158279, da Décima Sexta
Cémara Civel. Apelada: Atanor do Brasil Ltda. Apelante: Elvio bordignon. Relatora: Desa. Claudia
Maria Hardt, Porto Alegre, Julgado em 26 de abril de 2018. Disponivel em: <https://www.tjrs.
jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 30 abr. 2018.
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possuiria qualquer bem para penhora (certidao a fl. 48-verso), em
15/06/2009.

Apoés, expedido mandado de penhora e avaliagdo de bem mével,
restou certificado que a empresa nao se encontrava instalada no
mesmo endereco (fl. 74-verso), em 15/06/2012. Também nao
encontrada a empresa em novo endereco informado (fl. 75-verso), em
06/08/2012.

Considerando tais elementos e a inexisténcia de prova de dissolugéo
da sociedade nos termos legais, ou sobre estar ela operando em outro
endereco, restou caracterizada a dissolucéao irregular, que constitui
fundamento para a desconsideracéo da personalidade juridica. [...]%*®

Entretanto, em 2014, o Superior Tribunal de Justica, responsavel pela
uniformizacdo do entendimento do Direito infraconstitucional, julgando recurso de
Embargos de Divergéncia, fixou a tese juridica de que a dissolugao irregular, por si
s6, nao autoriza a desconsideracao da personalidade juridica. Observe-se a ementa

do acordao:

EMBARGOS DE _ DIVERGENCIA. ARTIGO 50, DO CC.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE  JURIDICA.
REQUISITOS. ENCERRAMENTO DAS ATIVIDADES OU
DISSOLUGAO IRREGULARES DA SOCIEDADE. INSUFICIENCIA.
DESVIO DE FINALIDADE OU CONFUSAO PATRIMONIAL. DOLO.
NECESSIDADE. INTERPRETACAO RESTRITIVA. ACOLHIMENTO.
1. A criacdo teédrica da pessoa juridica foi avanco que permitiu o
desenvolvimento da atividade econdmica, ensejando a limitagdo dos
riscos do empreendedor ao patrimdnio destacado para tal fim. Abusos
no uso da personalidade juridica justificaram, em lenta evolucéo
jurisprudencial, posteriormente incorporada ao direito positivo
brasileiro, a tipificacdo de hipdteses em que se autoriza o
levantamento do véu da personalidade juridica para atingir o
patriménio de soécios que dela dolosamente se prevaleceram para
finalidades ilicitas. Tratando-se de regra de excegao, de restricao ao
principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a interpretagao
que melhor se coaduna com o art. 50 do Cédigo Civil € a que relega
sua aplicacao a casos extremos, em que a pessoa juridica tenha sido
instrumento para fins fraudulentos, configurado mediante o desvio da
finalidade institucional ou a confusao patrimonial.

2. O encerramento das atividades ou dissolugcdo, ainda que
irregulares, da sociedade ndo sao causas, por si sO, para a
desconsideracado da personalidade juridica, nos termos do Caodigo
Civil.

659 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelacéao civel n. 70075158279, da Décima Sexta
Céamara Civel. Apelada: Atanor do Brasil Ltda. Apelante: Elvio bordignon. Relatora: Desa. Claudia
Maria Hardt, Porto Alegre, Julgado em: 26 de abril de 2018. Disponivel em: <https://www.tjrs.
jus.br/busca/?tb=proc>. Acesso em: 30 abr. 2018.
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3. Embargos de divergéncia acolhidos.®¢°

O objeto da divergéncia entre Turmas do Superior Tribunal de Justica,
apontada nos referidos Embargos de Divergéncia, esta na cessacao irregular das
atividades da empresa como causa suficiente para a desconsideracdo da
personalidade juridica. Os fundamentos determinantes da decisdo, proferida por
unanimidade, estabeleceram a tese juridica de que nao basta, para a
desconsideracao da personalidade juridica da empresa, que tenha havido dissolug¢ao
irregular, mostrando-se necessario demonstrar o objetivo de fraudar credores ou
ludibriar terceiros, de operar em desvio de finalidade ou de promover confuséao

patrimonial:

[...]

Para a aplicagdo da teoria maior da desconsideracdo da
personalidade social, exige-se o dolo das pessoas naturais que estao
por tras da sociedade, desvirtuando-lhe os fins institucionais e
servindo-se os socios ou administradores desta para lesar credores
ou terceiros. E a intengéo ilicita e fraudulenta, portanto, que autoriza,
nos termos da teoria adotada pelo Codigo Civil, a aplicagdo do
instituto em comento.

[...]

Assim, a auséncia de intuito fraudulento ou confusdo patrimonial
afasta o cabimento da desconsideragéao da personalidade juridica, ao
menos quando se tem o Cédigo Civil como o microssistema legislativo
norteador do instituto, a afastar a simples hipétese de encerramento
ou dissolugéo irregular da sociedade como causa bastante para a
aplicacao do disregard doctrine.

Em sintese, a criacdo tedrica da pessoa juridica foi avanco que
permitiu o desenvolvimento da atividade econ6mica, ensejando a
limitacao dos riscos do empreendedor ao patriménio destacado para
tal fim. Abusos no uso da personalidade juridica justificaram, em lenta
evolugdo jurisprudencial, posteriormente incorporada ao direito
positivo brasileiro, a tipificagdo de hipéteses em que se autoriza o
levantamento do véu da personalidade juridica para atingir o
patriménio de so6cios que dela dolosamente se prevaleceram para
lesar credores. Tratando-se de regra de excecao, de restricdo ao
principio da autonomia patrimonial da pessoa juridica, a interpretagao
que melhor se coaduna com o art. 50 do Codigo Civil é a que relega
sua aplicacao a casos extremos, em que a pessoa juridica tenha sido
mero instrumento para fins fraudulentos por aqueles que a
idealizaram, valendo-se dela para encobrir os ilicitos que
propugnaram seus soécios ou administradores. Entendimento diverso
conduziria, no limite, em termos praticos, ao fim da autonomia

660 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de divergéncia em Resp n. 1.306.553 — SC, da
Segunda Secdo. Embargante: Comércio de Carnes Vale Verde Ltda e outros. Embargado:
Frigorifico Rost S/A. Rel. Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, DF, Julgado em: 10 de dezembro de
2014. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_registro=201300
2204448&dt_ publicacao= 12/12/2014>. Acesso em: 30 abr. 2018.
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patrimonial da pessoa juridica, ou seja, regresso histérico
incompativel com a seguranga juridica e com o vigor da atividade
econdmica. Com esses fundamentos, ndo estando consignado no
acordao estadual que a dissolugao da sociedade tinha por fim fraudar
credores ou ludibriar terceiros, ndo se configurando, portanto, o
desvio da finalidade social ou confusao patrimonial entre sociedade e
socios ou administradores, acolho os embargos de divergéncia para
que prevaleca a tese adotada pelo acérddao paradigma e, por
conseguinte, restabelecer o acérdao especialmente recorrido.®®

Em 2017, a mesma Secédo, julgando também recurso de Embargos de

Divergéncia, reforcou o entendimento da corte:

AGRAVO INTERNO. EMBARGOS DE DIVERGENCIA. EXECL}QAO.
DESCONSIDERACAO DA PERSONALIDADE  JURIDICA.
REQUISITOS. DISSOLUCAO IRREGULAR E AUSENCIA DE BENS

PENHORAVEIS. INSUFICIENCIA. CONCLUSAO EM
CONFORMIDADE COM PRECEDENTE ESPECIFICO DA
SEGUNDA SECAO.

1. Esta Corte Superior firmou seu posicionamento no sentido de que
a irregularidade no encerramento das atividades ou dissolugdo da
sociedade ndo é causa suficiente para a desconsideracdo da
personalidade juridica, nos termos do artigo 50 do Cddigo Civil,
devendo ser demonstrada a ocorréncia de caso extremo, como a
utilizagdo da pessoa juridica para fins fraudulentos (desvio de
finalidade institucional ou confuséo patrimonial).

2. Conclusdo do acérdao embargado em conformidade com a
orientacdo firmada pela Segunda Seg¢ao no julgamento do EREsp
1.306.553/SC.

3. Agravo interno a que se nega provimento.®6?

Na fundamentacdo da decisdo, restou sacramentada a tese fixada

anteriormente:

Conforme exposto na decisao agravada, o quadro fatico apurado pelo
acordao recorrido foi a mera dissolugao irregular e a insolvéncia da
pessoa juridica, 0 que nado sao o0s requisitos da norma para

661 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de divergéncia em Resp n. 1.306.553 — SC, da
Segunda Secdo. Embargante: Comércio de Carnes Vale Verde Ltda e outros. Embargado:
Frigorifico Rost S/A. Relatora. Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, DF, Julgado em: 10 de dezembro
de 2014. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/inteiroteor/?num_ registro=201300
220444&dt_publicacao= 12/12/2014>. Acesso em: 30 abr. 2018.

662 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno nos embargos de divergéncia em agravo em
recurso especial EAREsp 960926/SP, da Segunda Secao. Agravante: Maria Amelia Tourais Barreto
e Maria Ivone Alves Tourais. Agravado: Elisa Bisognini Tourais e Maria Helena Alves Tourais.
Interessados: Palmas de Mallorca Servicos de Turismo e Hotelaria Ltda — EPP e Maria Elisa Alves
Tourais. Rel. Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, DF, Julgado em: 09 de agosto de 2017. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=
1623623&num_registro=201602025850&data=20170821&formato=PDF>. Acesso em: 30 abr. 2018.
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desconsideragao da personalidade juridica (confusao patrimonial ou
desvio de finalidade). A jurisprudéncia desta Corte orienta que o
encerramento da sociedade somente sera causa de desconsideragao
de sua personalidade quando sua dissolucdo ou inatividade
irregulares tenham o fim de fraudar a lei, com o desvirtuamento da
finalidade institucional ou confusao patrimonial. Tais fatos, entretanto,
nao foram demonstrados no caso em exame, contrariamente ao que
afirmam os embargantes. [...]°¢3

Mas a situacao fica ainda mais interessante. O Superior Tribunal de Justica
editou a Sumula n? 435, segundo a qual “presume-se dissolvida irregularmente a
empresa que deixar de funcionar no seu domicilio fiscal, sem comunicagdo aos
orgaos competentes, legitimando o redirecionamento da execucao fiscal para o sécio-
gerente”®%4. Nos julgados que originaram a referida Sumula, fixou-se, como tese
juridica, que a nao localizagdo da empresa gera presuncéao de dissolugéo irregular e,
assim, responsabilidade do gestor®%5. Com efeito, se a empresa néo for encontrada
no endereco constante do contrato social arquivado na junta comercial, sem
comunicar onde esta operando, sera considerada presumidamente desativada ou

irregularmente extinta®®®,

663 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agravo interno nos embargos de divergéncia em agravo em
recurso especial EAREsp 960926/SP, da Segunda Sec&o. Agravante: Maria Amelia Tourais Barreto
e Maria Ilvone Alves Tourais. Agravado: Elisa Bisognini Tourais e Maria Helena Alves Tourais.
Interessados: Palmas de Mallorca Servicos de Turismo e Hotelaria Ltda — EPP e Maria Elisa Alves
Tourais. Rel. Min. Maria Isabel Gallotti. Brasilia, DF, Julgado em: em 09 de agosto de 2017. Disponivel
em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&  sequencial
=1623623&num_registro=201602025850&data=20170821&formato=PDF>. Acesso em: 30 abr. 2018.

664 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Sumula 435, Primeira Secéo, Brasilia, DF, Julgado em 14
de abril de 2010, DJe em 13 de maio de 2010.

665 "Hipotese em que o Tribunal a quo decidiu pela responsabilidade dos sdécios-gerentes,
reconhecendo existirem indicios concretos de dissolugdo irregular da sociedade por
'impossibilidade de se localizar a sede da empresa, estabelecimento encontrado fechado e
desativado, etc.'. Dissidio entre o acérddao embargado (segundo o qual a nao-localizacdo do
estabelecimento nos enderecos constantes dos registros empresarial e fiscal ndo permite a
responsabilidade tributaria do gestor por dissolucéo irregular da sociedade) e precedentes da
Segunda Turma (que decidiu pela responsabilidade em idéntica situacdo). O sécio-gerente que
deixa de manter atualizados os registros empresariais e comerciais, em especial quanto a
localizagdo da empresa e a sua dissolugéo, viola a lei (arts. 1.150 e 1.151, do CC, e arts. 12, 2% e
32, da Lei 8.934/1994, entre outros). A nao-localizagdo da empresa, em tais hip6teses, gera
legitima presuncao iuris tantum de dissolugao irregular e, portanto, responsabilidade do gestor, nos
termos do art. 135, Ill, do CTN, ressalvado o direito de contradita em Embargos a Execucgéo."
BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Embargos de divergéncia em resp n. 716.412 — PR.
Embargante: Fazenda Nacional. Embargado: Eletro Mdveis Imperial Ltda. Relator: Ministro Herman
Benjamin. Brasilia, DF, Julgado em 12 de setembro de 2007. Disponivel em: <https://
ww2stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=720751&num
_registro=200500959829&data=20080922&formato=HTML>. Acesso em: 30 abr. 2018.

666 "In casu, o ajuizamento da execucao fiscal deu-se contra a pessoa juridica, amparada em certidao
de divida ativa da qual ndao constam os nomes dos sécios-gerentes. Consoante o entendimento
pacifico deste STJ, constando da CDA apenas o nome da pessoa juridica, infere-se que a Fazenda
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Ocorre que a Sumula 435 do STJ aplica-se tdo somente as execugoes fiscais.
A tese firmada no verbete restringe-se aos executivos fiscais e é nesse sentido o
entendimento do Superior Tribunal de Justica, o qual faz a competente distincao entre
as espécies de execugdes %6’. Ndo caberia, pois, desconsideragio da personalidade
juridica por mera dissolucao irregular em execug¢des civis que, assim, ndo tenham
natureza fiscal. Contudo, embora o STJ faga a competente ressalva da restricdo na
aplicabilidade da sumula, outros tribunais, como se viu acima, como o Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, aplicam a sumula para além dos casos em que o

préprio tribunal que a editou sinaliza sua nao aplicagao.

E por isso que se mostra urgente uma aplicacdo adequada dos padrdes
decisorios. O Tribunal de Justica gaucho, na decisdo acima analisada, datada de
2018, nao dialoga com as decisdes proferidas pelo Superior Tribunal de Justica em
sede de Embargos de Divergéncia (que desde ao menos 2014 entende nesse
sentido), pois decide de forma contraria as teses juridicas fixadas pelo Tribunal
Superior que uniformiza a interpretacdo da legislacdo infraconstitucional sem
qualquer ressalva; e, ainda, aplica Sumula do STJ em casos que o préprio Tribunal
Superior sinaliza que a Sumula nao é aplicavel. Dai porque se diz que nao ha
aplicacao de padrbes decisoérios sem a pratica interpretativa do romance em cadeia.

Se o Superior Tribunal de Justica tem decidido nesse mesmo sentido desde

entao®68, resta demonstrado, ao menos em relagéo a este ponto, 0 seu compromisso

Publica, ao propor a execugéo, nao vislumbrou a responsabilidade dos sécios-gerentes pela divida,
razao pela qual se, posteriormente, pretende voltar-se contra eles, precisa demonstrar a infragéo a
lei, ao contrato social ou aos estatutos ou, ainda, a dissolucdo irregular da empresa [...] 'Se a
empresa nao for encontrada no enderegco constante do contrato social arquivado na junta
comercial, sem comunicar onde esta operando, sera considerada presumidamente desativada ou
irregularmente extinta’ [...]".BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 980.150 -
SP, Segunda Turma. Recorrente: Claudio Augusto Fernandes. Recorrido: Fazenda do Estado de
S&o Paulo. Interessado: Clautony Industria e Comércio Ltda e Loana Taliani Fernandes. Relator:
Min. Carlos Fernando Mathias (juiz convocado do TRF 12 Regido). Brasilia, DF, Julgado em 22 de
abril de 2008. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/
processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=775134&num_registro=200
7019674428&data=20080512&formato=HTML>. Acesso em: 15 abr. 2018.

667 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Agint no agravo em recurso especial n. 1.204.607 - SP, da
Terceira Turma. Agravante: AJM Sociedade Construtora Ltda. Agravado: Stem Comércio Instalagao
Elétrica Hidraulica e Manutencéo Ltda. Relator: Min. Marco Aurélio Bellizze. Brasilia, DF, Julgado em 15
de marco de 2018. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/processo/ revista/documento/ mediado/
?componente=ITA&sequencial=1687389&num_registro=201702918480&data=20180402&formato=P
DF>. Acesso em: 15 abr. 2018.

668 Por todos: ; )

RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. EXECUGAO DE TITULO EXTRAJUDICIAL.
DESCONSIDERAGAO DA PERSONALIDADE JURIDICA. DECRETAGAO INCIDENTAL.
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com a estabilidade da sua jurisprudéncia. Ora, a decisdo de tribunal de segundo grau
que nao observa o contexto intersubjetivo de interpretacdo, formado pelos demais
tribunais do pais, especialmente as diretrizes do Superior Tribunal de Justica, ndo
respeita os deveres de coeréncia e integridade na aplicagdo do Direito. E necessario que
se estabeleca, frise-se, um romance em cadeia interpretativo se objetiva-se alcancgar,
pela pratica jurisdicional, respostas adequadas ao Direito, para que se possa
efetivamente adentar no paradigma interpretativo do Estado Democratico de Direito.
Isto se reforca pelo fato de que o recurso de Embargos de Divergéncia serve para
compor divergéncia entre turmas do proprio Superior Tribunal de Justica. As secoes,
responsaveis pelo julgamento dos Embargos de Divergéncia, acabam sendo o mais alto
6rgao do pais para julgamento de questdes de natureza infraconstitucional, excluindo-se
0s casos repetitivos. Estes julgamentos nao podem deixar de ser levados em conta pelos
orgaos fracionarios do proprio Superior Tribunal de Justica e, obviamente, por todos os

POSSIBILIDADE. EMBARGOS A EXECU(;AO. ACAO AUTONOMA. COGNICAO AMPLA.
ILEGITIMIDADE PASSIVA. ALEGACAO. POSSIBILIDADE. COISA JULGADA. ART. 472 DO
CPC/1973. NAO CONFIGURAGAQ. PRECLUSAO. ART. 473 DO CPC/1973. NAO OCORRENCIA.
ART. 50 DO CC/2002. REQUISITOS. COMPROVACAO. NECESSIDADE. CERCEAMENTO DE
DEFESA. CONFIGURACAO.

1. Recurso especial interposto contra acérdao publicado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil de
1973 (Enunciados Administrativos n° 2 e 3/STJ).

2. O ato que determina a desconsideracéo da personalidade juridica em carater incidental no curso de
processo de execugdo nao faz coisa julgada, por possuir natureza de decisao interlocutéria. Decisdes
interlocutérias sujeitam-se a preclusao, o que impede a rediscussdo da matéria no mesmo processo,
pelas mesmas partes (art. 473 do CPC/1973). Precedentes. 3. O transito em julgado da decisdo que
desconsidera a personalidade juridica torna a matéria preclusa apenas com relagéo as partes que
integravam aquela relagéo processual, ndo sendo possivel estender os mesmos efeitos aos sécios, que
apenas posteriormente foram citados para responderem pelo débito.

4. A jurisprudéncia do STJ admite a desconsideragao da personalidade juridica de forma incidental no
ambito de execucgéao, dispensando a citagao prévia dos socios, tendo em vista que estes poderao
exercer seus direitos ao contraditério e a ampla defesa posteriormente, por meio dos instrumentos
processuais adequados (embargos a execugao, impugnacao ao cumprimento de sentenca ou excegao
de pré-executividade). Precedentes.

5. Para aplicacédo da teoria maior da desconsideragao da personalidade juridica (art. 50 do CC/2002),
exige-se a comprovagao de abuso, caracterizado pelo desvio de finalidade (ato intencional dos s6cios
com intuito de fraudar terceiros) ou confusao patrimonial, requisitos que nao se presumem mesmo em
casos de dissolucdo irregular ou de insolvéncia da sociedade empresaria.

Precedentes.

6. Afastada a preclusdo indevidamente aplicada na origem, deve ser garantida aos sécios a
possibilidade de produzirem prova apta, ao menos em tese, a demonstrar a auséncia de conduta
abusiva ou fraudulenta no uso da personalidade juridica, sob pena de indevido cerceamento de defesa.
7. Recurso especial provido. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso especial n. 1.572.655
- RJ, da Terceira Turma. Recorrente: Marcos Antonius Barros de Oliveira. Recorrente: Lauro
Teixeira Junior e Diagnosticos da America S.A. Relator: Ministro Ricardo Villas Béas Cueva.
Brasilia, DF, Julgado em 20 de margo de 2018. Disponivel em: <hitps://ww2. stj.jus.
br/iwebsecstj/cgi/revista/REJ.cgi/ATC?seq=81364123&tipo=5&nreg=2015010666818&SeqCgrmaSe
ssao=&CodOrgaoJgdr=&dt=20180326&formato=PDF &salvar=false>. Acesso em: 30 abr. 2018.
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juizes e tribunais. E imperativo, assim, que se recepcione o comando do art. 926569 e do
art. 489, §12, incisos V e VI®0 do Codigo de Processo Civil como uma pratica
interpretativa em romance em cadeia.

669 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/lei/l13105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

670 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:

[..]

§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela interlocutéria, sentenga ou
acordao, que:

[..]

V - 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;

VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento.
BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/
www. planalto.gov.br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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5 CONCLUSAO

Se as regras gerais decidissem verdadeiramente os casos particulares, nao
haveria motivo para se falar em juizes melhores ou piores. Isto porque lhes bastaria
um minimo esforgo para aplicar de forma mecénica tais regras quando invocadas. Se
as regras gerais se ajustassem como uma luva aos casos concretos, o Direito
somente se modificaria com a promulgacédo de novas leis gerais, 0 que nao ocorre,
como se observa pelas inUmeras mudancgas havidas na pratica judicial do Direito
ocorrida, significativamente em paises tanto da civil law como da common law, nos
séculos XIX e XX — e ainda no século XXI. Nao haveria, entao, desacordo entre os
expertos do Direito, nem mesmo votos discordantes em julgamentos de Tribunais, e
nenhum juiz honesto suportaria que Ihe revogassem suas sentengas.5”"

A tese de que a regra geral (o texto) é impotente per se, para resolver os casos
particulares, indica que o centro de gravidade da criacao juridica situa-se na decisao
concreta e ndo na regulamentacao genérica. Muitos juristas (ainda) abrigam em suas
mentes a (ingénua) confianga no valor do método dedutivo. Dada a regra geral, creem
que, por deducdo, adaptadas as circunstancias faticas a hipbétese genérica,
conseguirdo solucionar o caso concreto submetido a apreciacéo. Perdem de vista, no
entanto, que ndo se trata de concretizar uma norma abstrata, mas de criar a regra
concreta capaz de resolver o problema em debate e de eleva-la, em razdo de sua
eficacia, a categoria de um precedente.t”?

Ora, esta na natureza mesma dos fatos que a resolucado dos casos concretos
exiba um valor de exemplaridade, emergindo-se a categoria de regra geral. Ainda
quando nao irrompam novos fatos que obriguem a uma renovacao de critérios,
estabelece-se uma fecunda corrente reciproca entre a generalidade da regra e a
particularidade do caso, que contribui para perfilar a primeira e dar eficaz solucéao ao
segundo. Essa realidade se oculta sob a mascara de uma palavra que na sua
modéstia quase nada diz sobre a for¢a viva da renovacgéao do Direito: interpretacao.
Esta tem sido uma das causas mais poderosas a obscurecer a funcao judicial e o valor
das decisbes judiciais como fontes do Direito. O assunto, pois, merece uma

671 BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. Tradugado de Lenine Nequete. Porto
Alegre: Porto Alegre, Ajuris, 1977. p. 51. (Colegao Ajuris, 5).

672 BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. Tradugdo de Lenine Nequete. Porto
Alegre: Porto Alegre, Ajuris, 1977. p. 51-52. (Colegao Ajuris, 5).



265

consideragdo especial.®”3 Discutir padroes decisérios é adentrar no delicado campo
da hermenéutica. E ndo se pode esquecer que, a partir do “movimento hermenéutico
do século XX”, a tarefa do intérprete (do Direito) é atribuir sentidos.®74

Nessa linha de raciocinio, quis-se demonstrar na presente pesquisa que a nao
observancia dos padrées decisérios contribui diretamente para a manutencao da
subjetividade judicial. Ora, enquanto se aceitar bem as mdltiplas respostas, ndo se
superara o paradigma positivista. Em um Estado Democratico de Direito, o respeito a
integridade e a coeréncia na aplicacao do Direito é condicdo de possibilidade para se
alcancar respostas adequadas e, para tanto, é imperativo que o modelo de regras seja
superada pela atitude interpretativa em romance em cadeia.

Com efeito, procurou-se demonstrar que o contexto intersubjetivo formado por
todos os atores envolvidos na pratica jurisdicional, e a partir do conjunto das fontes do
Direito, forma-se uma linguagem juridica que nao esta a disposicao do intérprete. O
papel das cortes no Estado Democratico de Direito deve ser visto de modo diverso
daquele emprestado pelo paradigma positivista; o Poder Judiciario ndo declara a
vontade da lei, mas sim da sentido aos textos — seja este texto proveniente de um ato
do Poder Legislativo ou seja esse texto um padrédo decisério — e esse sentido nao
pode ser ignorado pelos demais atores envolvidos.

Diante disso, romper com o modelo positivista exige romper com o paradigma
interpretativo da subsuncéo, pela applicatio hermenéutica, em que o compreender sé
€ possivel se 0 homem é um ser-no-mundo, sendo que esse acesso ao mundo sé é
possivel a partir da linguagem. Dessa forma, 0 mundo somente aparece como mundo
na e pela linguagem e, assim, o sentido de um texto ndo pode depender do aspecto
puramente ocasional e solipsista do intérprete, pois o intérprete sempre é determinado
pela sua situacao histérica. O sentido de um texto sempre supera seu autor e, por
iSso, a compreensdo nao € um comportamento meramente reprodutivo, mas é
também produtivo. S se compreende e interpreta aplicando; ndo ha cisao; por isso,
a decisdo ndo € uma escolha do juiz. Serd sempre na realidade préatica da applicatio

que se confirmara ou nao a pretensao de validade das proposi¢des juridicas.

673 BRUTAU, José Puig. A jurisprudéncia como fonte do direito. Tradugdo de Lenine Nequete. Porto
Alegre: Colegao Ajuris/5, 1977, p. 53-54 e 173.

674 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sUmulas
vinculantes? 3. ed. rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 53-54.
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Nessa esteira, asseverou-se a decisiva relevancia dos padrdes decisérios na
pratica interpretativa. Evidenciou-se, ato continuo, a estreita influéncia das razées de
decidir — e, assim, da fundamentacdo — na formacao dos padrdes decisérios (e a
contribuicdo e inspiracdo de institutos da common law para uma aplicacdo dos
padrées decisérios com objetivo de servir como condicdo de possibilidade para
respostas adequadas ao Direito na pratica jurisdicional brasileira). E, com esses
alicerces, apresentou-se os elementos dos padrées decisorios que fixam o critério
normativo a ser aplicado nos casos futuros.

Como se viu, um precedente na common law difere de uma sumula — ou de
uma ementa — da civil law (sendo a pratica judicial brasileira Brasil exemplo
privilegiado) fundamentalmente em sua aplicacao. O precedente, por meio da sua
ratio decidendi, irradia seu efeito vinculante para o sistema, devendo o0s casos serem
similares, isto é, a aplicacdo nao se da “automaticamente”. Ademais, é necessario
examinar se o principio que se extrai do precedente constitui sua fundamentacao
determinante. Nesse sentido, precedentes sdo formados para resolver casos
concretos e eventualmente influenciam decisdes futuras, dependendo da similaridade
dos casos e das razbes de decisdo; ha, nesta pratica, diferenciagdo entre texto e
norma. Por sua vez, as sumulas, ou ementarios de decisbées judiciais em geral, sdo
enunciados “gerais e abstratos” — caracteristicas presentes na lei — que séo editados
visando a solucdo — e sumarizacao — de casos futuros, com o objetivo de antever
todas as hipéteses de aplicagdo. O senso comum na civil law brasileira produz a
pretensdo metafisica de aprisionar os fatos de anteméao, trazendo respostas antes das
perguntas, igualando texto e norma, lei e Direito.67°

De um lado, uma decisao judicial deve ser coerente com o todo da pratica
juridica, porque o direito deve rejeitar os casuismos. Mas, de outro lado, as distincdes
e particularidades dos casos exigem, eventualmente, respostas individualizadas.
Dessa forma, a integracdo do direito ndo se confunde com passividade frente as
praticas estabelecidas, nem com obscurecimento das exigéncias distintivas dos
casos. A integridade e a coeréncia devem ser vistas no contexto da continuagcéo de

uma obra, ndo como instancias estaticas.®’®

675 STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as sUmulas
vinculantes? 3. ed. rev. e atual. de acordo com o novo CPC. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2015. p. 34-35.

676 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 105.
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Ora, a especificacdo exagerada da singularidade de um caso, negando sua
vinculacao com a totalidade da pratica juridica estabelecida até entdo no ordenamento
juridico, leva a falacia da desintegracao ou fragmentacéao do direito. Por outro lado, ha
o risco da falacia da hiperintegracao, quando se trata casos distintos como objetos de
uma mesma regra geral, ignorando que, embora deva ser integro e coerente, o direito
€ também distincao e diferenciacdo. Assim, desintegrar é ignorar que as partes estao
conectadas a um todo; hiperintegrar é esquecer que o todo € composto por partes.t””

Com efeito, a caminhada, em dire¢cdo a uma adequada aplicagéo dos padroes
decisorios, exige que se percorra alguns caminhos que se mostram essenciais:
superar o modelo interpretativo do positivismo, encarando-se a responsabilidade do
paradigma do Estado Democratico de Direito, em que se exigem respostas adequadas
ao Direito; aceitar a diferenca entre texto e norma e o consequente papel das cortes;
entender o Direito como pratica interpretativa e a sua aplicagdo em um contexto
sempre intersubjetivo de linguagem; compreender o primordial valor da
fundamentacdo das decisbes para que o0s padroes decisérios possam ser
interpretados e aplicados nesse contexto intersubjetivo. Apenas assim sera possivel
estabelecer uma pratica judicial coerente e integra, em que as teses juridicas firmadas
ao longo da cadeia de decisdes proferidas no tempo dialoguem, criando uma
comunidade de principios e, assim, estabilidade, previsibilidade e igualdade na
prestagao jurisdicional.

Nesse sentido, a legitimidade do Poder Judiciario estda na fundamentacao
qualificada das decisdes e também no modo-de-fazer-Direito mediante uma pratica
interpretativa integra e coerente. A fundamentacdo do compreendido, enquanto
sintese do fen6bmeno hermenéutico-interpretativo, e o romance em cadeia, sao
blindagens contra decisionismos a-histéricos. Sdo faces da mesma moeda e sao
condicbes de possibilidade para adentrar no paradigma da intersubjetividade do
Estado Democratico de Direito. Afinal, a Constituicao € o resultado da sua aplicacéo,
produto da intersubjetividade da producéo do Direito e que emerge da complexidade
das relacdes sociais.

A questao toda é: o que é Direito? Esta questao tem profundas implica¢des na
pratica do Direito. A resposta acerca de qual € a regra aplicavel a um caso particular
depende diretamente da resposta do que é o Direito “em geral”. A habilidade de

677 RAMIRES, Mauricio. Critica a aplicacdo de precedentes no direito brasileiro. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 105.
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responder a questdo legal de qual é o direito aplicavel depende da habilidade de
responder a questado filoséfica “o que é Direito”. E é por isso que devemos nos
preocupar com o conceito de Direito e com como se faz Direito.678

Nesse andar, a questao crucial do Direito ndo deve ser “qual a resposta juridica
para (cada um) dos casos concretos”, mas sim “como chegar as respostas juridicas
dos casos concretos”. E, para isso, € necessario preocupar-se com o conceito de
Direito; o que é o Direito; e porque isto deve ser uma preocupacao dos juristas. E
importante preocupar-se como o0s juizes decidem os casos porque demonstra o nivel
de legitimidade que se tem nas decisdes judiciais a partir dessa postura. E nesse
ponto que se torna necessario estabelecer um modelo interpretativo, mas isto néo é
suficiente. E imperativo que os padrdes decisérios tenham uma adequada formagao,
para criar condicdes adequadas de aplicacdo a partir do modelo interpretativo
adotado.

Diante dessas circunstancias, € preciso romper com o conceito de Direito como
modelo de regras. E entende-lo como pratica interpretativa. Por isso, um dos pontos
nodais do presente trabalho foi analisar as analogias do xadrez e da cortesia e
demonstrar que uma pratica adequada de aplicacdo dos padrdes decisérios — sejam
vinculantes, sejam persuasivos — que atenda ao paradigma interpretativo do Estado
Democratico de Direito necessita observar o romance em cadeia, para que a aplicacao
do Direito e sua evolucao sejam fruto de um contexto intersubjetivo.

Com efeito, a partir desse ponto de partida interpretativo, fortalecido pela
coeréncia e integridade do Direito, os padrées decisérios devem ser formados
mediante fundamentagéo qualificada, observando os critérios apontados pelo Cédigo
de Processo Civil para uma decisdao adequadamente fundamentada. As razdes de
decidir sdo condicoes de possibilidade para padroes decisérios idoneos a criar um
ambiente intersubjetivo de interpretacao. Nao ha romance em cadeia sem decisdes
fundamentadas, preocupadas com a formacdo de feses juridicas aptas a serem
aplicadas aos casos futuros. Portanto, ndo ha como dissociar a fundamentagéo
adequada das decisbes de um modelo interpretativo intersubjetivo. A atitude
interpretativa depende de uma adequada formacao nos padrdes decisorios.

A presente tese, portanto, é um convite. Um convite a intersubjetividade. A nova

lei processual fez sua parte ao dar abertura expressa ao romance em cadeia

678 SHAPIRO, Scott J. Legality. Cambridge: Harvard University, 2011. p. 25.



269

dworkiniano, convidando os juristas a superarem o esquema sujeito-objeto e aderirem
ao paradigma hermenéutico, mediante a atitude interpretativa da intersubjetividade.
Tratou-se, por isso, da importancia do circulo hermenéutico na produgao do Direito;
viu-se que o todo nao existe sem a parte e cada parte ndo existe sem o todo; eis o
paradigma da intersubjetividade.

Nessa esteira, o art. 489, §12, inciso VI, do Cddigo de Processo Civil®”° merece
uma leitura a partir desse paradigma intersubjetivo, mediante atitude interpretativa na
forma de romance em cadeia e imerso no circulo hermenéutico e com respeito a
tradicdo. O paradigma interpretativo do Estado Democratico de Direito, que exige
respostas adequadas ao Direito, depende dessa atitude dos juristas, uma
interpretacdo produtiva e nao reprodutiva. E, pois, o momento solene de se
compreender o Direito como pratica interpretativa. Por outro lado, da mesma moeda,
nao ha contexto intersubjetivo sem que as diretrizes do referido dispositivo legal sejam
observadas pela pratica jurisdicional. O que se sustenta, enfim, é o dispositivo legal
acima apontado € o responsavel por provocar, expressamente, a abertura para o
romance em cadeia na pratica jurisdicional brasileira, induzindo os juristas a uma
atitude interpretativa, a qual serd o caminho para uma jurisdicdo estavel, integra e
coerente.

Portanto, e respondendo ao problema de pesquisa inicial, o que obriga no
padrao decisorio, seja nos vinculantes, seja nos persuasivos, é a tese juridica firmada
a partir dos fundamentos determinantes. Embora o art. 489, § 1°, inciso VI, sinalize

“deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente” e o art. 927680

679 Art. 489. S&o elementos essenciais da sentenca:
[...]
§ 12 Nao se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutdria, sentenca ou
acordao, que:
[--]
V - 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;
VI - deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem
demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a superagao do entendimento. Lei
n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

680 Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:
| - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
Il - os enunciados de simula vinculante;
lll - os ac6rdaos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugcdo 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;
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disponha sobre decisdes (inciso |), enunciados de sumula (incisos Il e 1V), acérdaos
(inciso 1) e orientagbes (inciso V), a parte obrigatdria de cada uma dessas espécies
de padrdes decisoérios esta nas respectivas razées de decidir, ou seja, esta no critério
normativo adotado, na fundamentagdo, como tese juridica. E as teses juridicas
firmadas nos padrdes decisérios também devem passar pela necessaria interpretacéo
quando da applicatio aos casos futuros, mediante a pratica interpretativa do romance
em cadeia.

Registre-se, por oportuno, que demonstrou-se, ja na Introducdo, a
preocupacao com a terminologia. Precedente € um termo por demais arraigado na
tradicao juridica da common law. Por isso, entendeu-se por utilizar um termo mais
amplo e adotado pela prépria legislacdo brasileira®®': padrdo decisério, que abarca,
como se viu, as respectivas espécies — precedente, enunciado de sumula, acérdaos
de casos repetitivos, decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle abstrato de
constitucionalidade, orientacées dos plenéarios de Tribunais. No mesmo sentido, o
termo tese juridica, adotado pela prépria lei processual para fazer referéncia ao critério
normativo adotado como razdo de decidir, que representam os fundamentos
determinantes dos padroes decisorios.

Nessa linha, ndo ha padrao decisério, vinculante ou persuasivo, sem uma
fundamentagdo adequada. E por isso que os dispositivos mais relevantes do Cédigo
de Processo Civil de 2015 sdo o art. 927 e 0 §1° do art. 489. Esses dispositivos legais
convidam os juristas brasileiros, expressamente, a romper com o paradigma
interpretativo do positivismo juridico, calcado no modelo de regras, e adentrar no
paradigma interpretativo da hermenéutica heideggeriana-gadameriana e embasado
no modelo da pratica interpretativa dworkiniana. Por um lado, ndo ha padrao decisério
sem fundamentacédo adequada e, de outro, nao existe fundamentacdo adequada sem
didlogo com os padrées decisorios, sejam vinculantes, sejam persuasivos. A

interpretagéo e aplicacado do Direito dependem de uma construcao intersubjetiva. O

V - a orientacao do plenério ou do érgédo especial aos quais estiverem vinculados. BRASIL. Lei n.
13.105 de 16 de marco de 2015. Codigo de Processo Civil. Disponivel em: <http:/www.planalto.gov.
br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/lei/113105. htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.

681 Art. 966. A decisdo de mérito, transitada em julgado, pode ser rescindida quando:
[...]
§ 52 Cabe acao resciséria, com fundamento no inciso V do caput deste artigo, contra decisdo
baseada em enunciado de sumula ou acérdao proferido em julgamento de casos repetitivos que
ndo tenha considerado a existéncia de distincao entre a questédo discutida no processo e o padrao
decisério que lhe deu fundamento. BRASIL. Lei n. 13.105 de 16 de marco de 2015. Cédigo de
Processo Civil. Disponivel em: <http://www. planalto.gov.br/ccivil_03/_ ato2015-2018/2015/lei/113105.
htm>. Acesso em: 15 abr. 2018.
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Cédigo de Processo Civil cria, a partir dos dois dispositivos sinalizados, um caldo de
cultura capaz de enraizar na pratica jurisdicional brasileira uma atitude interpretativa,
mediante padroes decisoérios adequadamente formados, nos quais se deve explicitar
a tese juridica a ser aplicada — ou ndo — aos casos futuros.

Enfim, muito tem-se discutido sobre padrdes decisorios, sobre precedentes no
Brasil. Mas o que deve ficar claro, no final do dia — e este € um elemento cerne que
se objetiva demonstrar na presente pesquisa —, € que nao havera tutela jurisdicional
que busque respostas adequadas ao Direito sem respeito aos padrdoes decisorios,
mas nao havera padrbes decisérios a serem respeitados se estes ndao se derem o
respeito. E, para isso, as teses juridicas oriundas desses padrdes decisérios devem
estar comprometidas com o contexto intersubjetivo em que o intérprete se encontra.

As decisbes judiciais — “individuais” — a partir das razdes de decidir de um
padrao decisério faz com que o leading case individual que origina essas decisdes em
cadeia nao tenha peso de autoridade apenas em si (porque diz em algum lugar que é
vinculante ou persuasivo), mas porque promove a formacdo de uma tese juridica
adequada e coerente ao longo do tempo. A forca persuasiva ou vinculante de um
precedente estd nas decisdes que seguem o padréo decisorio. E ndo ha como formar
um padrao decisério a ser seguido sem responsabilidade com suas razdes de decidir,
pois estas sao condi¢cdes de possibilidade para uma aplicacéo futura adequada. Deve
o intérprete, pois, na aplicacdo do padrao decisorio, atentar-se ndo apenas para as
razdes de decidir do padrao decisério a ser aplicado, mas também aos posteriores ao
padrao decisério formado, os quais contribuem — em cadeia — para melhor explicitar
as razdes de decidir, os fundamentos determinantes, enfim, as teses juridicas a serem
aplicadas.

Portanto, € importante notar que nao importa delinear quais sao os padrdes
deciso6rios que sdo considerados como vinculantes ou quais sdo aqueles tidos por
persuasivos. O problema nao esta na mera autoridade dos padrdes decisérios. O mais
importante est4 em como os padrdes decisérios sdo formados e aplicados. E preciso,
por isso, a insisténcia: a pratica jurisdicional em um Estado (que se pretenda)
Democratico de Direito deve acontecer através de uma atitude interpretativa de
romance em cadeia e a partir da applicatio gadameriana, sempre mediante uma
fundamentacéao qualificada.

Como sugeriu Albert Einstein, “a menos que modifiquemos a nossa maneira de

pensar, ndo seremos capazes de resolver os problemas causados pela forma como
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nos acostumamos a ver o mundo”. Nesse sentido, o maior problema — e o maior
inimigo — que se pode enfrentar ndo sdo as duvidas, mas sim as certezas. Para
combater as “certezas”, e romper com os alicerces paradigmaticos interpretativos
positivistas, € necessario que paradigma interpretativo da intersubjetividade esteja
presente na fundamentacao das decisées. Should we stay or should we go?
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