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RESUMO

O presente trabalho propde a andlise acerca dos precedentes obrigatorios e suas
consequéncias no sistema de justica brasileiro. A relevancia da pesquisa reside na
constatacdo de que o instituto em andlise € a resposta brasileira destinada a
resolucdo da instabilidade das decisbes judiciais. Busca-se estudar a origem
historica do stare decises e a sua aplicacdo no sistema da common law. Deseja-se
analisar também a implantacdo dos precedentes obrigatorios no sistema de justica
brasileiro a partir da legislacdo e da pratica dos tribunais. Por fim, pretende-se
discutir a possibilidade de uma teoria da decisdo que se proponha a superar o
decisionismo judicial, sendo que a pratica evidéncia que mesmo com a tentativa da
utilizacdo dos precedentes obrigatorios, a questdo da instabilidade ndo sera
resolvida, uma vez que a cultura juridica precisa passar por mudancas. O método de
pesquisa utilizado sera o dedutivo, no bojo de uma pesquisa tedrica com a utilizagédo
de material bibliografico e documental legal.

PALAVRAS-CHAVE: Precedente obrigatério. Positivismo Juridico.
Discricionariedade. Hermenéutica juridica.



ABSTRACT

This paper proposes the analysis of mandatory precedents and its consequences to
the brazilian justice system. The relevance of the research lies in the fact that the
institute under analysis is the Brazilian response aimed at solving the instability of
judicial decisions. The aim is to study the history of stare decises and its application
in common law. We want to analyze the implementation of mandatory precedents in
the Brazilian justice system based on the legislation and practice of the courts. By
doing so, we intend to discuss the possibility of a decision theory that proposes to
overcome judicial decisionism, with the practice being evidence that even with the
attempt to use mandatory precedents, the issue of instability will not be solved, since
legal culture needs to undergo changes. The research method used will be the
deductive, within the scope of a theoretical research with the use of bibliographic
material and legal documentary.

KEYWORDS: Stare Decises. Legal Positivism. Discretionary. Legal hermeneutics.
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INTRODUCAO

Com a introducédo do assim chamado sistema de precedentes obrigatérios,
efetuada pela Lei 13.105/2015 do Novo Cddigo de Processo Civil, tornou-se
imperativo verificar se o respeito ao stare decises € compativel com a Constituicao
Federal de 1988, e, portanto, com o sistema de justica brasileiro, bem como
identificar as condicdes de possibilidade de sua integracdo com a ordem
democratica vigente de forma harmoénica.

Neste sentido, a pesquisa destina-se a analisar se a teoria dos precedentes
obrigatorios (oriunda do sistema common law) se coaduna com a tradicdo romano-
germanica, cuja principal caracteristica € encontrar na lei a sua principal fonte do
Direito e na qual a jurisprudéncia desempenha meramente a funcdo persuasiva.

Observa-se que a lei em destaque trouxe em seu bojo a quebra desse
paradigma, tendo em vista que o direito jurisprudencial ganhou destaque e algou a
condicao de fonte do direito. Isso se deve ao fato de que o Cédigo de Processo Civil
estabeleceu uma série de provimentos judiciais que servirdo de paradigma
vinculante as decisdes futuras de casos idénticos.

Por esse caminho, a pesquisa explora se a utilizacdo dos precedentes
obrigatérios representa um risco a ordem juridica constitucional, considerando que,
nesse contexto, entendimentos jurisprudenciais firmados pelos 6rgaos de cupula do
Poder Judiciario serdo impostos as demais instancias para serem mecanicamente
reproduzidos. Assim, o objetivo € pesquisar sobre 0s precedentes obrigatorios e
verificar quais as possiveis implicacdes que a implantacdo deles trara ao sistema
juridico nacional, examinando como a doutrina e parte dos tribunais tem
compreendido e aplicado o novo instituto juridico processual.

A relevancia social da presente pesquisa estd na constatacdo de que 0s
precedentes obrigatorios constituem-se numa aposta brasileira para resolucdo do
problema da instabilidade das decisdes judiciais, ou seja, trata-se de uma alternativa
destinada a garantir maior racionalidade, unidade e integridade ao Direito.

Nesse sentido, faz-se necessério realizar um exame da matéria, tendo em
vista que a importacdo e a implantacao irrefletida do stare decises podera acarretar
na descaracterizagdo do sistema de justica e na fragilizacdo da prestacao
jurisdicional no Brasil, uma vez que uma série de direitos e garantias constitucionais

poderdo ser ameacadas.
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No primeiro capitulo deste trabalho, sera abordado o sistema de direito da
common law desde as suas raizes histéricas, bem como a forma com que o stare
decises € formado e instrumentalizado no seu sistema de origem. J& no segundo
capitulo, a pesquisa buscara conhecer as principais caracteristicas do sistema de
direito ao qual o Brasil esta vinculado, ou seja, a civil law. Nessa parte, seréo
analisadas as espécies de provimentos vinculantes em vigor no ordenamento
juridico brasileiro, além dos principais institutos juridicos que conformam o assim
chamado sistema dos precedentes. ApOs essas andlises, a pesquisa ira propor uma
reflexdo sobre os pontos controvertidos da implantagéo do sistema dos procedentes
obrigatorios.

Por fim, no terceiro capitulo se fara a reflexdo sobre a crise que o Direito
enfrenta na atualidade, que, por sua vez, passa pela necessidade de superacéo do
método de interpretacao do direito legado pelo positivismo caudatario do paradigma
da filosofia da consciéncia. A polissemia da lei fez com que o positivismo juridico
apostasse na discricionariedade do intérprete para fixar a resposta ao caso concreto,
sendo que a consequéncia desta concep¢do de método de decisdo tem contribuido
para a fragmentacdo da jurisprudéncia brasileira. A pesquisa se encerra trazendo
reflexdes sobre a Critica Hermenéutica do Direito, que desenvolveu uma teoria da
decisdo juridica que se propde a encontrar uma resposta de acordo com a

Constitui¢ao.
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1 ORIGEM HISTORICA E TEORIA DO STARE DECISES

O stare decises € um instituto juridico oriundo do sistema de direito da
common law, tradi¢cdo juridica cujo traco definidor é ter a jurisprudéncia como a
principal fonte de direito. Por outro lado, o Brasil esta vinculado ao sistema de direito
da civil law, que, por sua vez, encontra na lei 0 seu ponto gravitacional e tem como
base o direito romano.

A partir da constatacdo de que o instituto juridico em implantacdo no pais
deita origem em um sistema juridico diverso, faz-se necesséria a realizacdo de uma
andlise historica que explique o seu desenvolvimento e aplicacdo na origem. A
finalidade € identificar as possiveis consequéncias dessa inser¢cdo no ordenamento

juridico brasileiro.

1.1 O SISTEMA DE JUSTICA DO COMMON LAW

Hodiernamente, o Ocidente conta com dois grandes sistemas de direito cuja
origem histérica delineou seus contornos de forma especifica e determinante. O que
merece destaque é aquele ao qual o Brasil esta vinculado e que compde a familia
romano-germanica: o civil law, que serd oportunamente abordado no segundo
capitulo da pesquisa. O outro grande sistema € o da familia common law, composto
pelo direito da Inglaterra os demais influenciados por ele.

Destaca-se que esses dois grandes sistemas sdo estruturalmente distintos e
a compreensao da assimetria existente entre eles sé pode ser alcancada a partir do
resgate historico da formacdo de ambos. Esta é a razdo pela qual este tdpico
abordara a origem histérica e o desenvolvimento da common law (o berco do stare
decises).

O direito inglés possui um perfil tradicional e autbhomo, resultante da sua
continuidade historica que ndo sofreu rupturas ou reconfiguracdes importantes ao
longo do tempo. Neste sentido, ndo h& registro de modificacdes decorrentes da
influéncia do direito romano, nem de codificacbes que impactaram decisivamente 0s

direitos da familia civil law. A formacao historica da common law inicia-se no periodo
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compreendido entre a conquista normanda’ da Inglaterra, em 1066, e a ascenséao da
dinastia Tudors, em 1485. Segundo David (1998, p. 284), é justamente nesse
espaco de tempo que a common law desponta como uma alternativa aos costumes
locais, tornando-se um direito novo e comum a todo o reino.

No periodo anterior a conquista normanda, os conflitos sociais eram
resolvidos pela aplicacdo dos costumes locais existentes em todo o territorio inglés,
que até entdo era subdivido em diversas tribos. Assim, tal evento historico
representou o fim do periodo tribal e instaurou o feudalismo na Inglaterra. No
entanto, o novo modo de produgdo assumiu contornos diferenciados no pais em
relacdo ao restante da Europa. Os conquistadores, ao se depararem com um povo
de lingua e cultura diferentes, sentiram a necessidade de agruparem-se em torno de
um soberano que representasse e garantisse protecao as propriedades e interesses
na terra conquistada. Desta forma, ndo houve na Inglaterra a fragmentacédo e
descentralizacdo do poder de forma tdo acentuada como em outros paises do
continente europeu, considerando a movimentacdo objetiva de impedir o
fortalecimento de senhores feudais que pudessem rivalizar com o poder do rei
(DAVID, 1998).

O fortalecimento do soberano foi a base objetiva para o surgimento de um
novo direito comum a todo o territério: a common law, cuja formacdo e aplicacdo
ficou sob a responsabilidade dos Tribunais Reais?. Em sua origem, estes nao
possuiam a competéncia universal, limitando-se ao conhecimento de questbes
ligadas aos interesses do rei como defesa do territdrio, além de questdes de ordem
tributaria. Progressivamente, o rei estendeu seu poder sobre o reino passando a
admitir o conhecimento de outras matérias perante seus tribunais. A efetividade na
resolucdo dos conflitos atraia a populagéo de tal forma que, no final da Idade Média,
todas as demais instituicbes que administravam a justica no reino haviam

desaparecido. Conforme David (2000, p. 5), apenas a jurisdicao das Cortes Realis,

1 Em 1066, Guilherme, duque da Normandia, conquista a Inglaterra com a vitéria na batalha de
Hastings. Declarando querer manter os direitos anglo-sax6nicos, importa o feudalismo; mas de
fato, os sucessores conseguem manter e desenvolver a sua autoridade real, tanto face aos seus
vassalos de origem normanda como aos antigos chefes anglo-saxénicos. (GILISSEN, 1995, p.209)

2 Sao os tribunais responsaveis pela aplicagdo do direito comum inglés, conhecidos vulgarmente
por Tribunais de Westmainster, local onde vao se estabelecer a partir do século XIIl.
Originalmente, eram trés tribunais diferentes: Tribunal de Apelacdo (Exchequer), Tribunal de
Pleitos Comuns (Common Pleas), Tribunal do Rei (King’s Bench). (DAVID, 1998, p. 286-287)



14

que desenvolviam e aplicavam o direito comum da Inglaterra, remanesceram no
século XV.

Nessa perspectiva, Gilissen (1995, p. 221) assevera que “o common law foi
realmente criado pelos Tribunais Reais de Westminster”, sendo, portanto, segundo o
mesmo autor (1995, p. 208), “‘um judge-make-law, um direito jurisprudencial,
elaborado pelos juizes reais e mantido gracas a autoridade reconhecida aos
precedentes judiciarios.”

Por outro lado, ainda que o common law ja tivesse se tornado o direito
comum e as Cortes Reais de Westminster a Unica jurisdicdo da Inglaterra, o acesso
aos Tribunais Reais ndo era um direito dos particulares. Afinal, eles dependiam do
favor do rei para comparecer em juizo e reclamar a aplicacdo do direito comum em
cada caso concreto. De acordo com David (1998, p. 288), 0 acesso aos Tribunais se
dava por meio da concessdo de um writ outorgado pela Chancelaria Real ao
particular, que, ap6s o pagamento de custas, obtinha a permissdo de receber a
justica do rei. Ressalta-se que para cada pretensdo juridica havia um writ
correspondente, que determinava o rito processual da acéo apta a tramitar na Corte
Real.

Com a expansao do acesso aos Tribunais Reais, a common law passou a
desenvolver-se a partir de uma lista pré-determinada de writ: para cada demanda,
era necessario identificar um writ relativo ao caso, algo que tornou o processo mais
importante que o direito material. Neste caso, passava a valer a maxima remedies
precedes rights, implicando no reconhecimento de que a common law evoluiu
baseada num feixe reduzido de ritos processuais, em detrimento de normas de
conteudo material (GILISSEN, 1995, p. 208).

Ainda na esteira da importancia que o processo assumiu no direito inglés até
0 século XIX, David (1998, p. 291) afirma que “a common law ndo se apresenta
como um sistema que visa realizar a justica; € mais um conglomerado de processos
proprios para assegurar em casos cada vez mais humerosos, a solugao dos litigios”.

No decurso dos séculos XIV e XV, a common law experimenta uma
mudanca representada pelo surgimento de uma nova jurisdicdo e um novo processo,
a equity. Ela surge da necessidade de superar a incapacidade da common law de
responder eficientemente os inUmeros litigios, muitas vezes néo resolvidos por
esbarrarem na limitacdo do espectro e na rigidez do processo dos writs. Nessa nova

modalidade jurisdicional, o chanceler decidia os litigios baseado na equidade e nao
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no direito comum, aplicando um processo escrito (cuja matriz remete ao direito
canbnico). Na aplicagdo, a autoridade julgava partindo de principios do direito
romano, como afirma Gilissen (1995, p. 213).

A common law continuou com as feigcbes até aqui delineadas, sobrevindo
uma nova época reformista e modernizante apenas no século XIX. As mudancas
foram marcadas pelos contornos democréaticos e o desenvolvimento singular da
legislacdo, fruto da influéncia de Benthan. Nesse periodo, o direito inglés
experimentou o afrouxamento das regras rigidas do processo erigidas para
contemplar cada tipo de acdo. A nova plastica do processo proporcionou aos juristas
ingleses uma maior dedicacdo as regras de direito material, passando a sistematizar
as regras substanciais da common law (DAVID, 1998).

Outro ponto essencial da reforma foi introduzida pelos Judicature Acts, que,
por sua vez, unificaram as jurisdicdes da common law e da equity. A influéncia da
legislacdo aumentou consideravelmente, em especial pelo advento do welfare state,
gue exigiu a elaboracdo de regramentos administrativos destinados a estabelecerem
normas para a relacdo entre o cidaddo e a administracdo, na perspectiva de
concretizacao dos direitos sociais. Essa nova configuracdo social forgou a criacao de
diversos organismos, responsaveis pela aplicacdo e interpretacdo dessa nova
legislacdo (GILISSEN, 1995).

Ainda que sucintamente, foram destacados os principais marcos historicos
que forjaram a common law, um sistema de direito autbnomo, eminentemente
jurisprudencial e casuistico. A pesquisa passa agora a analisar as principais

caracteristicas do sistema de direito da common law.

1.2 AS FONTES DE DIREITO NO SISTEMA COMMON LAW

Na compreensédo de David (1998, p. 332), o sistema common law possui
quatro fontes de direito que serdo abordadas aqui na perspectiva da relevancia que
cada uma assume nesta estrutura, a saber: a jurisprudéncia — precedentes, a lei, 0

costume, além da doutrina e a razao.

A jurisprudéncia — precedentes
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O sistema de direito inglés caracteriza-se por ter um formato jurisprudencial
(case law), no qual o método de resolucdo de conflitos volta-se para a andlise,
estudo e aplicacdo da jurisprudéncia. O direito inglés decorrente dos processos da
common law foi elaborado, historicamente, pelos Tribunais de Westminster e pelo
Tribunal da Chancelaria (qQue por muito tempo atuaram como jurisdicdo de excecao).

Por essa razéo, a concepcao de direito dos paises filiados a familia common
law estd intrinsecamente ligada a jurisprudéncia e ao contencioso, tendo em vista
que o direito inglés se apresenta como um conjunto de regras processuais e
materiais produzidas pelas Cortes; elas o consolidaram e aplicaram-no a solucao
dos litigios (DAVID, 2000, p.3). Neste viés, as normas do direito inglés sdo produto
da atividade dos juizes que estabelecem as regras de direito por meio da resolugéo
de casos concretos.

As normas de direito sdo essencialmente as regras que se encontram na ratio
decidendi das decisfes preferidas pelos Tribunais Superiores. Tais decisdes estarao
sempre no nivel do caso concreto para a respectiva resolucdo emitida. Esta é a
razdo pela qual a atengcdo do jurista da common law sempre se volta para as
decisbes dos Tribunais Superiores, pois as decisdes de grande alcance tomadas por
eles criam os precedentes que deverdo ser seguidos e estudados no futuro. Afinal, é
por meio deles que se chega ao conhecimento do que €, efetivamente, o Direito.

Nunca dissociada do caso concreto, a norma do direito inglés (legal rule) néo
possui 0 carater generalizante das normas do sistema da civil law, tradicdo cuja
regra de direito esta ligada mais a moral do que ao processo, e é formulada pela
doutrina ou pelo legislador. Assim, para se conhecer o0 alcance e atingir a
compreensao da regra do precedente da common law, € indispensével inteirar-se de
todos os elementos constitutivos do caso concreto que lhe deu origem (GILISSEN,
1995).

Desde o século XV, os juizes da common law ja haviam se profissionalizado,
no sentido de que se dedicavam integralmente ao estudo do direito. O caso é que o
estudo ndo se efetivava nas universidades, como acontecia nas demais jurisdicoes
do continente europeu. Os common lawyers séo, antes de tudo, praticos formados
como litigantes (advogados), sendo que era desnecessario ser licenciado em Direito
por uma universidade para exercer as fun¢cdes de um solicitor, barrister ou judge.
Para os praticos acima referidos, os precedentes (cases ou casos julgados) sempre

foram Uteis aos interesses de suas causas. Afinal, ter a chance de lembrar ao
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tribunal que antes ja se decidiu um caso baseado em determinado sentido, talvez
conferisse ao advogado os meios para ganhar o processo. (GELISSEN, 1995).

No que compete a interpretacdo da lei (statute law), aplica-se igualmente a
regra do precedente. Esta aplicacdo encontra respaldo porque as disposicdes legais
acabam sendo rapidamente submersas pelas decisbes jurisprudenciais, e a
autoridade delas acaba muitas vezes substituindo a autoridade da lei. Em grande
medida, a forma com que a lei € aplicada pelo judiciario decepciona o legislador, que
verifica que a intencéo da lei foi desvirtuada pela aplicacdo dada pelo tribunal. Esta é
a razao pela qual os promotores procuram excluir o controle da lei exercido pelos

tribunais, como explicita David (1998, p. 343).

Alei

Outra fonte de direito da common law € a lei (statute, act of parliament) e as
disposicBes regulamentares para a execucdo da mesma. Tais disposicbes sao
tomadas pela autoridade e séo tidas como leis delegadas ou subsidiarias. Para a
teoria classica, a lei consiste numa fonte subsidiaria de direito cuja funcdo seria
introduzir o aperfeicoamento do direito jurisprudencial ja existente (DAVID, 1998).

Nesta perspectiva, caberia a lei propor corretivos aos principios estabelecidos
previamente pela jurisprudéncia, limitando-se a fixacdo de excecdes ao direito
comum. Ainda na perspectiva da concepcao tradicional inglesa acerca da lei,

salienta-se que:

O essencial é que a lei, na concepgéo tradicional inglesa ndo é considerada
como modo de expressdo normal do direito. Ela € sempre uma peca
estranha no sistema inglés. Os juizes aplica-las-8o certamente, mas a regra
gue contém a lei s6 ser& definitivamente admitida e plenamente incorporada
no direito inglés quando tiver sido aplicada e interpretada pelos tribunais e
na forma e na medida em que serdo feitas esta aplicacéo e interpretagéao.
Na Inglaterra citar-se-ao logo que possivel, noutros termos, em vez do texto
de uma lei, as decisGes que terdo feito a aplicacdo desta lei. S6 em
presenca destas decisfes o jurista inglés sabera verdadeiramente o
significado da lei, porque s6é entdo encontrard a regra de direito sob o
aspecto que lhe é familiar, o da regra jurisprudencial. (DAVID, 1998, p. 346)

Essa concepcao classica esteve em voga até o século XIX, e, segundo ela, a
lei ndo era considerada apenas aperfeicoadora da common law. E valido apontar
que para a propria common law, o papel destinado aos juizes era o de interpretar
restritivamente em respeito mais a letra do que ao espirito da lei. Entretanto,

segundo Gilissen (1995, p. 215), “esta concepgao tem perdido forga em razdo da
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crescente atividade dos legisladores ocorrida no século XX na seara social, tendente
a assegurar a intervencéo do Estado nos dominios econdmicos e sociais no welfare
state”.

Nota-se, portanto, que ainda que a lei tenha adquirido modernamente maior
destaque em razéo da reforma ocorrida nos ultimos 100 anos, o sistema da common
law continua sendo um sistema de direito essencialmente jurisprudencial, seja
porque a jurisprudéncia continua a orientar setores importantes da sociedade, seja
porque os juristas ingleses continuam presos a tradicdo que impede a lei de assumir
a mesma importancia que tem no quadro da tradicdo da civil law (DAVID, 1998, p.
347).

O costume

Conforme David (1998, p. 348), o direito inglés nunca foi um direito
consuetudinério, sendo que o costume imemorial do reino, sobre o qual a common
law foi estabelecida, nunca passou de uma grande ficcdo. E certo que a common law
valeu-se de alguns costumes locais existentes em outras épocas; entretanto, a
constituicdo da mesma foi resultado da elaboragédo de um direito jurisprudencial
embasado na razdo. Sua finalidade era substituir o direito da época anglo-saxonica,
fundado sob o costume.

Ainda que o costume tenha sido substituido pela common law, sua
importancia nao deve ser subestimada. Em matéria constitucional, por exemplo, ha
de se considerar as Conventions of the Constitution, um tipo de costume néo
reconhecido como juridico, mas que domina a vida politica da Inglaterra. Outro
exemplo da atualidade do costume no direito inglés encontra-se em matéria penal,
em especial a instituicdo do jari. Para isso, em determinados casos e de forma

imperativa, o costume obriga o juiz recorrer a fim de formar seu juizo.

A doutrina e a razdo

O papel que a razdo desempenha nos sistemas de direito € o de propor
solugdes para litigios quando na matéria inexista precedente; essa acdo pode ser
denominada como regra legislativa ou costume aplicAvel ao caso concreto. O

sistema da common law é aberto e elaborado pela razdo em oposi¢cdo aos costumes
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locais. Na medida em que regras precisas ndo forem estabelecidas de modo a
conferir certeza as relagdes sociais, 0s tribunais recorrerdo a razao para preencher
as lacunas existentes no sistema inglés.

Tanto no sistema da civil quanto da common law, 0s principios gerais de
direito formam um arcabouco da razéo, destinado a suprimir as lacunas existentes
no Direito. Entretanto, ha a necessidade de se atentar para o fato de que na tradi¢éo
juridica baseada no direito legislativo, o principio é formulado sob o signo da
generalidade, no qual o papel da razdo €, além de preencher as lacunas na
legislagéo, interpretar primordialmente a lei. Por outro lado, num sistema
jurisprudencial como a common law, o papel da razdo sera diferente em decorréncia
do carater casuistico desse sistema. A razdo permanece como fonte subsidiaria de
direito, porém preencherd as lacunas ndo com a técnica da interpretacdo da lei
(como na civil law), mas sim com a técnica da distincdo. Para tanto, é preciso o
estabelecimento de regras novas, cada vez mais precisas e especificas, e este fato
que confere a common law o status de sistema aberto de direito, na medida em que
novas regras sao continuamente elaboradas (DAVID, 1998).

Buscar a solugdo de razdo nédo é tarefa facil, nem arbitraria. Para tanto, o
direito inglés recorre a doutrina, a fim de aplicar e reconhecer os principios gerais de
direito contidos nas regras ja existentes. Essa busca concentra-se na doutrina
encontrada nos obter dicta dos juizes e nas decisfes judiciarias que ndo possuem
carater de precedente obrigatorio.

Por fim, destaca-se que, ainda que na Inglaterra a obra da doutrina tenha sido
subestimada em razédo do direito ser produto do trabalho préatico de juizes e néo de
professores, had neste pais certas obras de doutrina escrita por juizes e que
receberam a qualificacdo de books of autority. Sdo as obras de Glanvill, Bracton,
Litteton e Coke, tdo festejadas pelos tribunais ao ponto de serem consideradas
repositérios autorizados do direito de suas épocas, dotados de uma autoridade

similar a que a lei tem nos paises da civil law (DAVID, 1998, p. 349-354).

1.3 PRESSUPOSTOS DA DOUTRINA DO STARE DECISES

s

Em um sistema de direito jurisprudencial, é imprescindivel que as regras
estabelecidas pelas decisdes judiciais sejam seguidas, uma vez que o desrespeito a

jurisprudéncia representa um risco a certeza e a propria existéncia da common law.
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Portanto, a obrigatoriedade de que o0s juizes respeitem o0s precedentes (stare
decises) é um pressuposto logico deste sistema.

Assim, percebe-se que a preocupacdo com a coesdo da jurisprudéncia
sempre esteve no horizonte do direito inglés, e progressivamente considerou-se que
as decisdes anteriores eram o0 ponto de partida para encontrar a solugéo dos litigios.

No entanto, s a partir da primeira metade do século XIX é que os valores da
certeza e segurancga receberam maior destaque no sistema da common law. Na
verdade, foi a tendéncia legalista do século XIX que conduziu a Inglaterra ao
estabelecimento da submissdo de uma regra mais estrita, ou seja, a regra do
precedente (rule of precedent). Isso imp6s aos juizes a obrigatoriedade de recorrer
as regras judiciais criadas pelos seus predecessores (DAVID, 1998).

Indo ao encontro dessas colocacfes, Donizzetti (2016) assevera que a
doutrina do stare decises (forcas vinculantes dos precedentes) € relativamente
recente na tradicdo do commom law, principalmente em razdo da conveniéncia de
uniformizacdo das decisdes judiciais. Percebe-se, portanto, que o precedente
obrigatério decorre da necessidade de exercer maior controle sobre as decisbes
judiciais, sob o argumento de conferir maior certeza e seguranga ao sistema.

Uma vez estabelecida a regra do precedente obrigatério, mostra-se
necessario analisar a origem e a estrutura da norma do precedente. Para
compreender o alcance e significado da regra do precedente (stare decises), ha que
se considerar que, no contexto histérico da common law, o0s precedentes
obrigatérios emanam apenas das decisdes proferidas por tribunais superiores, isto é,
pelo Supreme Court of Judicature e pela Camara dos Lordes, pois ha forma como o
stare decises se difundiu pode converter outras decisdes, ndo necessariamente em
precedentes, mas em fontes relevantes.

Cabe destacar, em consonancia com David (1998), que a analise da regra do
precedente se da a partir de trés dimensdes: 1) as decisdes tomadas pela Camara
dos Lordes constituem-se como precedentes obrigatorios e, portanto, vinculam a si
propria, e todas as demais, as jurisdicdes; 2) as decisdes tomadas pelo Court of
Appeal constituem precedentes obrigatérios que vinculam todas as jurisdi¢cdes
imediatamente inferiores e, salvo em matéria criminal, vincula a si préopria; 3) as
decisbes tomadas pelo High Court of Justice impdem-se as jurisdi¢cdes inferiores e,
sem serem rigidamente obrigatérias, geralmente sdo seguidas pelos Orgaos

fracionarios da prépria corte e pelo Crown Court.
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Entretanto, nem todas as decisdes destes Orgdos serdo seguidas como
precedentes. Isso porque a regra do precedente passa a ser obrigatdria apdés a sua
publicacdo, uma vez que todas as decisdes sdo previamente submetidas a uma
selecdo. Somente aquelas consideradas relevantes e, portanto, precedentes, serdo
publicadas. Estima-se que apenas 75% dos acorddos da Camara dos Lordes, 25%
dos acordaos do Court of Appeal e somente 10% das decisées do High Court of
Justice sao publicados anualmente.

Vencida a investigacdo da origem da regra do precedente cumpre investigar a
forma e a estrutura do stare decises e compreender o carater vinculante destas
decisfes. As decisdes judiciais do sistema da common law séo publicadas de forma
sucinta, contendo objetivamente apenas a resolucdo do litigio: X deve pagar
determinado valor a Y, por exemplo. Isso porque os juizes desta tradicdo estdo
dispensados de motivar suas decisdes, jA que veem na obrigacdo de justifica-las
uma agressao a dignidade da magistratura.

H& um aspecto de suma importancia que precisa ser destacado: no ambito
dos Tribunais Superiores donde se originam as regras do precedente obrigatorio, a
forma da decisdo assume outro contorno, haja vista que 0s juizes superiores
precisam explicitar as razfes da sua decisdo. As andlises e reflexdes apresentadas
nos capitulos seguintes demonstrardo que nao se trata de mero detalhe, mas do
ponto crucial que foi subvertido na adaptacao feita no Brasil e com consequéncias
importantes.

E justamente na andlise desses comentarios que se identifica a regra do
precedente; nas reasons emitidas pelos juizes, no bojo de suas decisfes, pode-se
distinguir o suporte necessario da decisdo, ou seja, a ratio decidendi do julgamento.
Por outro lado, verifica-se também o que € o obiter dictun, que constitui 0 argumento
judicial que n&o representa causa eficiente da deciséo.

Desta forma, percebe-se que a regra do precedente contida nas razbes da
decisdo é composta pela ratio decidendi e pelo obiter dictun. Na visdo de David
(1998, p. 343), a primeira “constitui uma regra jurisprudencial que se incorpora no
direito inglés e que deve, a este titulo, ser seguida no futuro”. O obiter dictun néo
possui forga vinculante, mas, segundo o mesmo autor, “é unicamente um valor de
persuasdo dependente do prestigio do juiz que se pronunciou, da exatiddo da sua

analise e de um grande numero de circunstancias, variaveis de caso a caso”.
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Desta maneira, a regra do precedente se confunde com a ratio decidendi, na
medida em que constitui uma generalizacdo das razbes adotadas pelo juiz como
passos necessarios e suficientes para decidir um caso ou as questdes acerca dele.
Assim, a forca vinculante do precedente € a sua razdo de decidir a tese juridica,
tendo em vista que sem ela o caso seria resolvido de outra forma (MARINONI,
2016).

Nesse ponto, vale destacar que a ratio ndo se encontra num ponto
determinado da estrutura da decisdo, pois € “algo que é formado a partir do
relatorio, da fundamentacdo e do dispositivo” (MARINONI, 2010, P. 222). Cabe ao
jurista investigar e distinguir qual € a ratio decidendi albergada na decisdo, porque
essa distincdo estabelece algo externo as partes da mesma. Como na maioria das
vezes a ratio ndo esté declarada explicitamente na sua deciséo, identifica-la é tarefa
dificil para o jurista. Valendo-se da técnica de distin¢do, ele busca identificar nos
extratos formais da decisdo as por¢cdes que emergem determinados efeitos, sendo o
vinculante o principal deles (MARINONI, 2010, p. 223).

Destaca-se ainda que ndo existe um conceito que dé conta de explicar o que
€ a ratio decidendi, ou mesmo um método eficiente para identifica-la. No entanto, por
ser uma temética relevante, faz-se mencgéo aos testes desenvolvidos por Wambaugh
e o método de Goodhart; todavia, eles ndo serdo aprofundados aqui por néo
contribuirem para a elucidacéo do objeto da pesquisa.

No entanto, a ratio decidendi estard sempre ligada a solu¢cdo de um caso
concreto, considerando que o stare decises (ou sistema de precedentes do common
law) € um sistema de casos (case law), como reitera Marinoni (2010, p. 245-248).
Assim, é possivel compreender que o efeito vinculante do stare decises s6 podera
ser estabelecido no futuro, quando a ratio decidendi for identificada a luz de um novo
caso concreto. E por isso que, para além de interpretar, o juiz raciocinara por
analogia.

Reside neste fato a importancia de se visualizar adequadamente a ratio dos
precedentes anteriores, pois € necessario identificar no intimo do julgado anterior
aquilo que constitui a ratio decidendi, de forma a se aplicar corretamente a norma do
precedente no caso sub judice.

Por néo ser facil definir a ratio decidendi, torna-se necessario considerar que
a formagéo do precedente se d4, muitas vezes, de forma paulatina, fendmeno este

gue pode ser explicado da seguinte forma:
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[...]mostrou-se a importancia e a necessidade da interpretacdo da ratio
decidendi e que os julgadores posteriores podem servir como instrumentos
para o seu esclarecimento. Algo diferente ocorre quando, em razdo do
enfrentamento de outra questao, um julgamento ou julgamentos posteriores
agregam conte(ido a ratio decidendi, dando-lhe outra conformacgéo. Neste
caso nao ha interpretacdo da antiga ratio, mas formacao paulatina da ratio,
gue vai ganhando corpo a medida que os julgamentos vao sendo proferidos.
(MARINONI, 2010, p. 249).

Ainda que na tradicdo da common law casos analogos devam ter a mesma
solugéo contida no stare decises, a doutrina dos precedentes prevé a possibilidade
de afastar a aplicacdo dos mesmos na hipotese de o caso concreto ndo guardar
identidade com a tese juridica nela estabelecida. Tal técnica é conhecida como
distinguishing (distincédo), que, segundo Cruz e Tucci (2004, p.174), se configura no
meétodo de confronto pelo qual o juiz verifica se o caso em julgamento pode ou néo
ser considerado analogo ao paradigma.

Ressalta-se ainda a técnica da superacéo do precedente (ou overruling), que,

segundo o mestre processualista paranaense,

[...] constitui a resposta judicial ao desgaste da sua congruéncia social e
coeréncia sistémica, quando o precede carece desses atributos, os
principios bésicos que sustentam a regra do stare decises — seguranca
juridica e igualdade — deixam de autorizar a sua replicabilidade
(replicability), com o que o precedente deve ser superado. Essa conjugacao
€ tida pela doutrina como norma bésica para a superagdo de precedente
(basic overruling principle). (MARINONI, 2016, p.661)

Com a visdo panoramica sobre as principais doutrinas que explicam e
justificam o stare decises, é possivel cotejar na origem do instituto e 0 modo como
ele foi introduzido no sistema brasileiro, tarefa sobre a qual a pesquisa se debrucara

no item 2.2.

2 CULTURA JURIDICA E PRECEDENTES OBRIGATORIOS NO BRASIL

O sistema juridico brasileiro € filiado a escola do civil law, que considera a lei

como a principal fonte do ordenamento juridico, sendo o instrumento apto a
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solucionar as controvérsias levadas ao conhecimento do Poder Judiciario. Nesta
primeira parte do capitulo, sera realizado um breve resgate histérico da formagéo
desta tradic&o juridica, bem como a apresentacao dos elementos que a identificam.

O sistema romano-germanico — civil law — iniciou sua formacdo na Europa
Continental a partir do século Xlll, quando houve a superagdo da concepc¢édo do
direito consuetudinario (concepcgdo essa iniciada no século V com a queda do
Império Romano e motivada pelas invasdes barbaras). Com a queda do Império
Romano, o poder politico pulverizou-se, abrindo espaco para o feudalismo. Na
auséncia de um poder politico centralizado, o que se observa na Europa durante
esse periodo € que o direito romano cede espaco a uma gama de experiéncias
juridicas de matriz costumeira, originadas nos povos que passaram a dominar o
continente. A feudalidade permitiu a miscigenacdo dos costumes territoriais entre
populacbes romanizadas e o0s povos barbaros, resultando, com o tempo, na
exclusdo do principio da personalidade da lei (DAVID, 1998).

Com o renascimento das cidades e do comércio no século Xll e Xlll, a
sociedade do ocidente europeu retoma a ideia do direito como Unico instrumento a
garantir a seguranca e a ordem, sendo, portanto, indispensavel para o progresso.
Lanca-se, assim, o postulado de que a sociedade civil deve ser baseada no direito.
Tal conjectura emerge no bojo do processo de laicizacdo da sociedade europeia
continental, que deixou de confundir a religido e a moral com a ordem civil e o
direito. Essa separacdo conferiu uma funcdo propria e a autonomia ao direito,
abrindo o caminho para a substituicdo do arbitrio e anarquismo como forma de
resolver conflitos. Dai porque os filésofos e juristas passaram a exigir a formatacao
de um novo arquétipo de direito, fundado na justica racional (divorciada do
paradigma vigente) e baseado no poder religioso e sobrenatural (DAVID, 1998).

Vale ressaltar que esse processo de formacao e difusdo do renascimento do
direito ndo esteve associado ao poder politico, uma vez que foi constituido por
nichos de cultura criados no ocidente europeu. Nesse sentido, David (1998, p. 32)
assevera que “o sistema romano-germanico foi fundado sobre uma comunidade de
cultura. Ele surgiu e continuou a existir, independente de qualquer intengéo politica”.

Nessa perspectiva, cabe destacar a funcdo central que a universidade
desenvolveu no processo do renascimento do direito. Ela concebeu e elaborou um
direito dissociado dos Estados, dando a ele o status de direito erudito e comum a

toda Europa.
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O direito ensinado nas universidades neste periodo ndo se preocupava com a
instrumentalizacdo da prética juridica. Considerado um modelo de organizagéo
social essencialmente teorico (ligado a filosofia, a teologia e a religido), o direito por
essa Visdo seria um arcabouco tedrico que estabelece, segundo a justica, um
conjunto de normas destinadas a regular o comportamento social dos homens bons
e justos. O esforco das universidades consistia em buscar a elaboragcdo de um novo
direito fundado na justica e na razdo, apto ndo apenas a se contrapor ao direito
consuetudinario local, mas, sobretudo, a substitui-lo. Com a intencdo de superar e
se colocar acima da diversidade e da barbéarie dos costumes, as universidades
europeias retomaram o0 ensino do direito romano, 0 que serviu de base e inspiracao
para a formatacdo do novo sistema juridico que eclodia desse processo (DAVID,
1998).

A partir de entéo, o direito romano estabeleceu-se como a base do ensino em
toda a Europa. No entanto, com o tempo surgiram algumas escolas que
desenvolveram meétodos préprios para o estudo e ensino do direito. Por volta do
século XIlll, surge a primeira escola (a dos glosadores) que buscava resgatar e
explicar o sentido originario das leis romanas.

Ja no século XIV, manifestou-se um novo movimento conhecido como poés-
glosadores; por meio dele, ocorreu a atualizagdo dos conceitos do direito romano,
adaptado as demandas da época. Os juristas desse periodo ja ndo se preocupavam
em encontrar solugbes romanas para os conflitos, mas buscavam utilizar os textos
do direito romano para introduzir regras adaptadas a sociedade do seu tempo
(DAVID, 1998). Com o método escolastico dos séculos XIV e XV, o0s juristas pos-
glosadores procuravam encontrar uma solugao justa aos conflitos.

O trabalho desenvolvido pelos professores nas universidades produzia um
direito cada vez mais sistematizado. Assim, nos séculos XVII e XVIII, surge a escola
do direito natural, que abandona o método escolastico e desenvolve um alto grau de
sistematizacdo do direito, fundado numa légica muito proxima das ciéncias naturais.
E com o surgimento dessa escola que se nega a concepgdo de uma ordem instituida
pela vontade divina e na propria natureza das coisas, buscando a construcdo de
uma nova ordem social fundada no homem.

A escola do direito natural concebe um paradigma de direito como sendo fruto
da razdo, ao invés de um dado natural. Desta forma, a razdo se estabelece como

anico guia, sendo que o jurista, herdeiro da filosofia iluminista e orientado pelo ideal
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universalista, busca proclamar leis universais, imutaveis e comuns a todos 0s povos
em todos os tempos (DAVID, 1998).

Com a escola do direito natural, verifica-se uma renovacdo da ciéncia do
direito, operada com a posicao central que a razao passou a ocupar nesse sistema.
Além disso, nota-se a introducdo de uma nova funcéo reconhecida pela lei e que
pavimentou o caminho para a codificacao.

Segundo David (1998), a codificacdo foi a técnica que permitiu a realizacao
de um direito exposto de forma metddica e sistematica, em tudo harmoniosa com 0s
valores do iluminismo fundador da sociedade moderna, e que, por isso, deve ser
aplicado pelos tribunais. Assim, ela contribuiu para a consagracdo de um modelo de
justica apresentado pelas universidades por seis séculos, cuja exceléncia racional
superou o direito local arcaico e obscurantista. Desenvolveu-se, a partir desta
compreensao, a ideia de que o direito das universidades deve transformar-se no
direito positivo, estatuido pelo poder soberano esclarecido.

Com os avancos conquistados pela escola do direito natural, o sistema
romano-germanico conheceu seu ultimo grande periodo: o legislativo. Esse periodo
€ marcado pela elaboracdo de um direito publico até entdo pouco explorado pela
experiéncia da Europa Continental e pela codificacdo. Nesse sentido, o éxito da
elaboracdo do direito publico foi reconhecer que o direito deveria também regular a
relacdo entre 0os governantes e 0s governados, ou seja, entre a administracdo e 0s

particulares.

2.1 REGRA E FONTES DE DIREITO NO SISTEMA CIVIL LAW

Primeiramente, no que compete a regra de direito do sistema da civil law,
pode-se dizer que ela é caracterizada pela generalidade. Nessa tradi¢édo, a regra de
direito ndo esta preocupada unicamente com a resolucdo de um caso concreto; ndo
€, portanto, uma regra casuistica como na tradicdo da common law.

Na civil law, a regra de direito é concebida como uma regra de conduta, valida
nao apenas para um caso especifico, mas destinada a orientar toda a sociedade.
Isso porque, nessa tradicdo, o Direito assume a fungdo de organizador da

sociedade, tal como assevera, David:

Esta funcdo atribuida ao direito conforma-se plenamente com a tradicéo,
segundo a qual o direito tem de ser concebido como um modelo de
organizacdo social. O carater ordenador e politico, e ndo estritamente
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contencioso do direito, encontra-se confirmado e reforgcado na época atual,
em que se espera que o direito contribua para criar uma sociedade muito
diferente da do passado. (1998, p. 80)

O jurista filiado a este sistema ndo encontra nas decisdes judiciais a regra do
direito. Nessa tradicao, o jurista encontra a regra muitas vezes recorrendo a doutrina
na qual os teoricos elaboram principios decorrentes reflexdes e consideragbes de
justica, da moral e da politica, destinados a aplicacao do direito em casos concretos.

E nesse carater geral e abstrato da regra de direito que se encontra a raz&o
pela qual a codificacdo é o fundamento do sistema da civil law, uma vez que o
cadigo sistematiza um conjunto de regras gerais. Por meio delas, a sociedade deduz
o modo mais eficaz de resolucédo dos conflitos. Em razédo da generalidade da regra,
a aplicacdo do direito € realizada a partir da técnica da interpretacdo. Com ela, o
jurista deduz a norma que melhor se adequa ao caso em questao.

Ja com relacdo as fontes de direito da civil law, David (1998) aponta como

sendo a lei, o costume, a jurisprudéncia, a doutrina e os principios gerais.

Alei

A lei é a principal fonte de direito do sistema romano-germanico. Isso porque
nos paises da tradicdo da civil law construiu-se a compreensédo de que a lei é o
melhor instrumento que o direito dispbe para estabelecer a justica. Em razéo da
centralidade da lei nesse sistema, Vasconcelos (2012, p. 73) pontua que “o principio
basico presente nas nacdes que se filiam a familia juridica é o da legalidade, que
significa, em breve sintese, a adstricdo dos juizes a lei”.

Essa submisséo a lei é resultado de um processo histérico iniciado no século
XVIII com a Revolucdo Francesa. Verifica-se que neste periodo histérico a
burguesia, temendo a submissdo do sistema de justica aos remanescentes do
Antigo Regime, apostou na codificagcdo como forma de perseguir a previsibilidade, a
estabilidade e a seguranca juridica, alcancadas por meio da vinculacéo irrestrita a
lei.

A partir de entdo, passou a ser disseminada a compreensao de que ao juiz
caberia apenas declarar o direito aplicando a lei nos casos concretos; por meio dela
se chegaria a certeza e a previsibilidade almejadas. Sobre esse fato histérico,

Wambier pontua que:
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Trata-se de um movimento social, politico e juridico que ocorreu no final do
século XVII. O centro do poder, pela via da revolugdo sangrenta, se
transferiu para o povo. A classe emergente, a burguesia, insatisfeita com o
abuso dos poderosos (clero e nobreza), liderou este movimento inspirada
nas ideias de Hobbes, Rousseau, Montesquieu: o poder seria dividido a trés
funcdes, atribuidas a trés érgaos diferentes. Foi nesse momento histérico
em que, como numa traicdo a ideia originaria de dividir-se em trés as
funcbes ao poder, concebeu-se um Judiciario sem reais poderes, por
desconfianca. Concebe-se a figura de um juiz como um ser inanimado, que
seria a “boca da lei”. ( 2008, p.139)

Percebe-se que a limitacdo do juiz no que se refere a interpretacdo da lei
teve motivacdo politico-ideolégica. Sempre esteve na agenda politica do poder
exercer o controle na aplicagdo da lei, restringindo a condicdo do juiz como
intérprete dela. Neste sentido, esta pesquisa antecipa a preocupacao de que, com 0
intuito de conferir maior integridade ao sistema juridico, o sistema de precedentes
esconde no seu interior a intencao de controlar a aplicagéo do direito. Esse controle,
exercido por intermédio das cortes superiores, transformou a magistratura brasileira
na chamada “boca de precedentes” (BAHIA, 2012). Contudo, essa reflexdo sera
devidamente aprofundada no terceiro capitulo.

Por fim, destaca-se em conformidade com David (1998), que nos paises da
tradicdo do civil law a lei aparentemente abarca a totalidade da ordem juridica.
Contudo, essa concepcdo mostra-se equivocada, pois a lei ndo deve ser
considerada unicamente no seu texto, mas sim a partir do trabalho efetivo da
doutrina e da interpretacdo. Por meio deste trabalho, revela-se o poder criador da

jurisprudéncia.

O costume

Em uma sociedade, muitas vezes é necessario observar a conduta habitual
do homem para chegar-se ao conhecimento daquilo que € considerado justo pelo
corpo social organizado. Nesse sentido o costume é uma fonte de direito construida
pela consciéncia coletiva que estabelece hébitos sociais, cuja perpetuacéo no tempo
confere obrigatoriedade sob pena de reprovacdo da sociedade. Sobre o tema,

leciona Tércio Sampaio Ferraz Junior:

Em suma, o costume, como fonte das normas consuetudinarias, possui em
sua estrutura, um elemento substancial- o uso reiterado no tempo — e um
elemento relacional — o processo de institucionalizacdo que explica a
formacdo da conviccdo da obrigatoriedade e que se explicita em
procedimento, rituais ou siléncios presumidamente aprovadores (FERRAZ,

2013, p.233).
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Além de regular a sociedade, o costume assume um papel coadjuvante na
tradicdo da civil law, atuando como facilitador na compreensdo da lei, a fonte

primordial deste sistema.

A jurisprudéncia

A jurisprudéncia é considerada uma fonte de direito secundéria na tradi¢céo
juridica abordada nesta parte da pesquisa, estando relacionada a interpretacédo da
lei. A familia romano-germanica compreende que a tarefa de criar o direito esta
reservada ao legislador. Por isso, ela recusa-se muitas vezes a reconhecer-se como
criadora da norma de direito, atuando nessa funcdo somente quando héa
necessidade de preencher as lacunas da lei.

Nesse sentido, a regra criada pela jurisprudéncia terd um valor persuasivo e
nao vinculante, como ocorre com a lei. Contudo, ha de se registrar que na atualidade
a jurisprudéncia esta ganhando espaco e forca vinculante, conferidos por alguns
provimentos judiciais.

Nos paises da civil law a jurisprudéncia se forma a partir de uma organizacao
hierarquizada do Judiciario: nesse cenario, ha os juizes de 12 instancia que julgam o
processo e uma estrutura superior encarregada de uniformizar as decisdes,

conferindo, assim, integridade e coeréncia ao sistema juridico local (DAVID, 1998).

A doutrina

Entre os séculos Xl e XIX, a doutrina foi a principal fonte do direito do civil
law, sendo que ela somente perdeu espago com estabelecimento da supremacia lei.
Contudo, salienta-se que, modernamente, a doutrina representa uma fonte
importante e expressiva do direito para a familia romano-germéanica. Nessa tradicao,
cabe a doutrina formular o vocabulario e as noc¢des de direito ao legislador, bem
como estabelecer métodos destinados a descoberta do direito (por meio das
técnicas de interpretacdo da lei) (DAVID, 1998).

Principios gerais
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Os principios gerais sdo conceitos de elaboracdo e aplicacdo do direito,
formulados pelos juristas. Além disso, podem ser considerados como postulados
juridicos encontrados na lei ou fora dela, relacionados ao valores de justica e
equidade representativos da sociedade (DAVID, 1998).

Os principios atuam ndo s6 como elemento apto ao auxilio da aplicagdo e
interpretacdo do direito, mas promovem além disso a atualiza¢do do conceito do que
€ justo. No decurso do tempo, verificam-se transformacdes que alteram os valores
da sociedade; nesse viés, 0s principios gerais permitem que estas mutacfes
axiolégicas sejam inseridas na ordem juridica, reconciliando o direito com o seu

tempo.

2.2 AS ESPECIES DE PROVIMENTOS VINCULANTES NO BRASIL

Feita a andalise da racionalidade da lei que articula os precedentes
obrigatorios, em especial no ordenamento juridico da common law (item 1.3), e antes
de se realizar a andlise do sistema de precedentes que comeca a ser implementado
no Brasil (itens 2.2 e 2.3), € necessario analisar como os tribunais brasileiros
formavam e aplicavam seus precedentes. Porém, para uma melhor compreensao do
fenbmeno, se fara antes disso o0 resgate das razbes de sua adocdo em nOSSO

ordenamento.

2.2.1 Aspectos do positivismo juridico® com indeterminacéo da lei e a unidade

do direito

O problema da uniformizacéo das decisdes judiciais e unidade do direito é um
fendbmeno préprio da modernidade, e atinge os dois grandes sistemas de direito do
ocidente. No caso da tradigdo da civil law, o fendmeno esta relacionado a principal
fonte de direito deste sistema: a lei. Essa compreensdo remonta sua origem no
pensamento juridico do século XIX, conhecido como escola da exegese, e no

positivismo classico datado do mesmo periodo.

3 O tema nao sera aprofundado, tendo em vista que ndo constitui o objeto da pesquisa, estando com
este relacionado. Contudo, remete o leitor a obra "O Positivismo Juridico do jurista italiano

Norberto Bobbio no qual é realizada andlise acurada acerca do tema.
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Baseado no dogma da separacao dos poderes (formulado por Mostequieu), a
classe burguesa construiu a concepcédo de que a tarefa de formulagcdo do direito
caberia ao Estado, sendo que a producao da lei seria agora uma funcdo do Poder
Legislativo. E justamente nesse periodo em que surge a ideia de que direito e lei se
confundem. Acreditava-se na onipoténcia, onipresenca e na onisciéncia do
legislador, capaz de editar leis tdo gerais e abstratas que abarcariam toda a
realidade concreta. Desta forma, o direito estaria encapsulado na lei, que, por sua
vez, estaria condensada em cddigos.

Com relagédo a isso, o coédigo de Napoledo, editado em 1803, inaugurou a
crenca de que o codigo era um sistema perfeito, caracterizado pela coeréncia,
completude e univocidade de seus termos. Corroborando tal afirmacao, Bahia (2012,
p. 359-379) explica que “o cddigo surge com a crenca de ser obra completa e
acabada, sobre a qual ndo haveria necessidade de interpretagédo por parte do juiz,
pois toda norma possui um sentido verdadeiro, claro e 6bvio”. Além disso, os
preceitos da escola da exegese ajudaram a difundir a ideia da clareza e completude
da norma.

Para o positivismo exegético, a interpretacdo da lei consistia em buscar a
vontade do legislador, restando, portanto, o juiz subordinado aos comandos legais
condensados nos codigos (STRECK, 2016). Pelo fato de a lei ter apenas um
sentido, ao juiz cabia apenas estabelecer os fatos da causa, subsumindo-os a norma
produzida pelo legislador (BUSTAMANTE, 2012). Surge entdo a figura do juiz
inativo, uma vez que deveria curvar-se ante a perfeicdo da norma; sem poder
interpreta-la, ele se limitava a ser apenas o boca da lei.

Aos poucos, o formalismo positivista arrefeceu e a crenca irrestrita ao dogma
da legalidade foi repensada. Isso se deve a constatacdo de que o ordenamento
juridico é incompleto e que o intérprete deve completa-lo; ficou claro ainda que o
direito ndo esta contido apenas na lei. Descobre-se, por essas vias, que texto,
norma, lei e direito sao coisas distintas.

Entretanto, gradativamente a incapacidade do direito positivo de regular todas
as situacdes foi reconhecida, restando manifestar a incompletude do ordenamento
juridico. Com o positivismo juridico alemdo do século XIX, o juiz passou a
desempenhar o papel de integrador do direito, por meio da interpretacdo da lei. Ele
deveria interpreta-la de maneira a sanar as antinomias, completar a lacuna; em

suma, caberia ao intérprete dar completude ao direito.
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Desde Kelsen (1998) houve a percepcdo de que lei e norma nao se
confundem, pois a nhorma néo € a lei, mas sim o sentido que se apreende dela. Em
sua Teoria Pura do Direito, Kelsen desenvolve uma teoria da interpretacao juridica,
na qual nega a concepcdo de que interpretar a lei seja a tentativa de identificar a
vontade do legislador, ou seja, nega-se a univocidade da lei. Kelsen (1998) passa a
sustentar o pensamento de que a norma guarda em si inUmeras interpretacdes. O
mestre austriaco entdo concluiu que a norma geral e abstrata também é produzida
pelo juiz, que escolhe no universo vasto de possibilidades uma interpretacédo valida
para o caso concreto.

Percebe-se que o contributo de Kelsen (1998) auxiliou na construcdo do
entendimento de que o juiz da civil law também cria o direito. No entanto, sé com as
transformacdes historicas ocorridas no pds-guerra € que o juiz se viu de fato, como
co-criador do Direito. Nesse periodo, surge o fendbmeno do (neo)constitucionalismo
que reconciliou o Direito com valores inseridos e principios de justi¢a traduzidos nos
direitos fundamentais.

Com as Constituicbes do poés-guerra, o sistema fechado criado pelo
positivismo foi superado por um sistema aberto, que buscou reconectar a
normatividade com a realidade social. Assim, a Constituicdo assumiu o centro do
ordenamento juridico, vinculando toda a sociedade e inclusive a lei aos seus
principios de justica. Sobre essa transformacéo, os preceitos de Lénio Streck séo

elucidativos:

O fenbmeno do (neo)constitucionalismo proporciona o0 surgimento de
ordenamentos juridicos constitucionalizados a partir de uma caracteristica
especial: a existéncia de uma Constituigdo “extremamente embebedoura”
(pervasiva), invasora, capaz de condicionar tanto a legislagdo como a
jurisprudéncia e o estilo doutrindrio a acdo dos agentes publicos e ainda
influenciar diretamente nas relagdes sociais (STRECK, 2008, p. 3, grifos no
original).

Todo esse processo resultou na ressignificacdo do principio da legalidade. A
utopica plenipotencialidade da regra até entdo nucleo do sistema, cedeu lugar ao
texto constitucional que trouxe em seu bojo um amplo catalogo de direitos
fundamentais, individuais e coletivos, contidos no modelo do Estado Democrético de
Direito. Essa mudanca de paradigma institucionalizou a moral e o ideal de vida boa
no direito, a partir daquilo que se chamou de positivacdo dos principios. Passou-se

entdo, de um modelo formal e absenteista de direito forjado pelo positivismo juridico,
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comprometido apenas com a reproducdo da realidade, para um direito
potencialmente transformador da sociedade (STRECK, 2008).

Na medida em que diminuiu a liberdade de conformacéo do legislador em
detrimento do crescimento do espaco a justica constitucional, cresceu a necessidade
de se colocar limites ao poder hermenéutico dos juizes. Isso porque, com a tarefa
de concretizar direitos fundamentais, juizes e Tribunais comegcaram a produzir
decisbes nos mais variados sentidos, ainda que regulassem situacOes faticas
idénticas, conferindo, assim, instabilidade, inseguranca juridica e quebra do principio
da isonomia (CAMBI, 2013).

Tal situacao exigiu a construcdo de condi¢cdes para um controle democratico
das decisdes judiciais, capaz de assegurar a estabilidade e previsibilidade as

relacfes sociais. Sobre isso, cabe afirmar que:

A certeza juridica decorreria da letra da lei, na medida em que esta
possibilitaria ao cidaddo seguranca e previsibilidade no trato das relagBes
sociais. Porém, com a crise da modernidade, ocorreram profundas
transformagfes na hermenéutica juridica, sendo inegavel nos dias atuais
gue a atividade de interpretar a lei constitui-se, também, em criagdo do
direito, em construcdo do sentido da norma. (CAPPELETTI, 1993, p. 20-21)

No Brasil, a elaboracdo de provimentos judiciais vinculantes surge no bojo
dessas transformacdes e apresenta-se como uma tentativa de dar cabo a chamada

jurisprudéncia lotérica. De acordo com Cambi, ela ocorre quando

[...] a mesma questdo juridica é julgada por duas ou mais maneiras
diferentes. Assim, se a parte tiver a sorte de a causa ser distribuida a
determinado Juiz, que tenha entendimento favoravel da matéria juridica
envolvida, obtém a tutela jurisdicional; caso contrario, a decisdo ndo lhe
reconhece o direito. (CAMBI, 2001, p. 2)

No entanto, ainda que a falta de coeréncia e estabilidade da jurisprudéncia
seja um problema a ser enfrentado pelos juristas brasileiros, € importante atentar
para o fato de que a busca por uma uniformizacdo mecéanica da interpretacéo da lei
pode representar o retorno ao passado, ao invés de ser um avanco modernizante.
Em suas reflexdes, Alexandre Bahia faz uma critica contundente acerca dos

provimentos vinculantes:

[...] fazem parte de uma audaciosa aposta: “segurar a interpretacdo do
texto” gerar uniformidade — tanto atual quanto futura — a qualquer custo.
Elas sao sustentadas por uma (antiga) ideia quanto a clareza do Direito
segundo a qual todos o0s nossos problemas estariam imediatamente
resolvidos com a submissdo da hipétese fatica a hipotese juridica: a lei e,
agora, as Sumulas. ( 2012, p. 359-379)
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Ao encontro dessa mesma ideia e reconhecendo a legitimidade dos
defensores dos provimentos vinculantes em promover igualdade perante as
decisfes judiciais, Lénio Luiz Streck faz a seguinte observacdo quanto ao equivoco

da resposta ao problema:

Limitam-se a pensar que isso é reflexo do carater indeterminado assumido
pelo Direito na medida em que superada a velha suposi¢édo tdo cara ao
positivismo exegético de que lei e Direito seriam a mesma coisa. Assim,
como o juiz ndo se limita a reproduzir sentidos presentes no texto a adocao
dos precedentes obrigatérios viria a calhar e seria 0 modo ideal para
promover seguranca juridica e estabilidade das decisfes. (2016, p. 379-
411)

Ressalta-se que a pesquisa trara a analise critica dos provimentos vinculantes
no capitulo 3; porém, sendo oportuno para introduzir o problema da ma
compreensao do fendbmeno e sua origem, faz-se necessario assentar alguns pontos.
Entre eles, o fato de que os provimentos vinculantes ndo passam da repristinacao da
escola da exegese, da crenga oitocentista na clareza do texto, no poder de tornarem
claro o sentido (verdadeiro) da norma e, por serem vinculantes, impedirem qualquer
outra interpretacédo (BAHIA, 2012).

2.3 OS PROVIMENTOS VINCULANTES NO BRASIL

No tépico anterior, verificou-se que no Brasil a adocdo de provimentos
vinculantes se justificou pela necessidade de se conferir uma maior uniformizacéo
das decis@es judiciais (visando garantir integridade ao ordenamento juridico). Dessa
forma, a pesquisa trara 0s provimentos vinculantes que antecederam a
sistematizacdo dos precedentes no Brasil.

Em conformidade com Marinoni (2016), os provimentos judiciais anteriores ao
Cddigo do Processo Civil brasileiro de 2015 tinham previsdo constitucional. A
eficacia vinculante esta presente nas decisfes liminares e nos pronunciamentos
finais de acolhimento ou improcedéncia do pedido de acdo direta de
constitucionalidade, na acao direita de inconstitucionalidade, na arguicéo de preceito
fundamental e na simula vinculante (BRASIL, 1988; BRASIL,1999a; BRASIL,1999b;
BRASIL, /2006).

Com o advento da Lei n° 11.672/2008, constituem-se também como

provimentos vinculantes as decisfes do Recurso Extraordinario interposto perante o
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Supremo Tribunal Federal e o Recurso Especial interposto perante o Superior

Tribunal de Justica em sede de Repetitivos.

2.4 O SISTEMA DE PRECEDENTES PREVISTO PELO NOVO CODIGO DE
PROCESSO CIVIL BRASILEIRO DE 2015

O chamado sistema de precedentes inaugurado pela Lei 13.105/2015 que
instituiu 0 novo Cédigo do Processo Civil, tem sua previsdo no livro destinado aos
Processos nos Tribunais. Assim sendo, o sistema de precedentes € articulado pelos
artigos 489, 926 e 927, cuja compreensao sistematica visa conferir a possibilidade
de distincdo e superacdo do precedente (art. 489 e 927), além da estabilidade, da
integridade e da coeréncia da jurisprudéncia (art. 926). Tal compreenséo determina
ainda quais seriam os provimentos judiciais e a forma dos mesmos.

Nessa perspectiva, e de forma a respaldar as decisdes judiciais, o art. 489 do
novo Cédigo do Processo Civil trouxe as mindcias do conceito de fundamentacéo

dos atos judiciais:

Art.489 [...]
8§ 1o N&o se considera fundamentada qualquer decisdo judicial, seja ela
interlocutéria, sentenca ou acérdao, que:

[...]

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar
seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o0 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.

O dispositivo informa o dever do juiz de fundamentar sua deciséo,
demonstrando as razdes pelas quais esta seguindo a orientacdo consolidada.
Consoante com essa ideia, de igual forma o inciso VI aponta que, na hipotese de
ndo seguir o que nele estd contido, o magistrado devera demonstrar que ha
distincdo entre o precedente e 0 caso concreto (ou ainda que o paradigma foi
superado). Neste dispositivo, segundo Donizetti (2016), encontram-se 0s parametros
para a prética do distinguishing (distin¢ao).

Ja com relacédo a uniformizacdo da jurisprudéncia, o art. 926 do Codigo do
Processo Civil dispde que “os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e
manté-la estavel, integra e coerente”. Tal dispositivo expressa a intengao da lei de
afastar a possibilidade dos tribunais e seus Orgdos fracionarios sustentarem

decisdes contraditérias acerca de uma mesma questdo juridica. Segundo Elpidio
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Donizetti (2016, p. 1312), o dever de uniformizar a jurisprudéncia “demonstra a
necessidade de compatibilizacdo entre as decisdes proferidas pelos tribunais e o
principio constitucional da seguranca juridica”.

Relacionado a isso, atuam os precedentes obrigatérios. O artigo 927 (incisos
de | a IV) do mesmo diploma legal constitui o rol de provimentos de observancia
obrigatoria com o qual a lei articula os entendimentos dos tribunais superiores em
todos os niveis. O alvo, nesse caso, € prevenir a fragmentacao da jurisprudéncia.

Os provimentos de que trata o artigo mencionado séo: | - as decisdes do
Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade; Il - os
enunciados de sumula vinculante; Ill - os acérddos 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 sumulas do Supremo
Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em
matéria infraconstitucional; V - a orientacdo do plenério ou do 6rgdo especial aos
quais estiverem vinculados.

No que compete aos precedentes e aos julgamentos de improcedéncia
liminar, o cédigo adjetivo ampliou as hipéteses estendendo as possibilidades para as
decisdes consolidadas dos tribunais:

Art. 332. Nas causas que dispensem a fase instrutéria, o juiz,
independentemente da cita¢do do réu, julgara liminarmente improcedente o
pedido que contrariar:

| - enunciado de simula do Supremo Tribunal Federal ou do Superior
Tribunal de Justica;

Il - acérdao proferido pelo Supremo Tribunal Federal ou pelo Superior
Tribunal de Justica em julgamento de recursos repetitivos;

Il - entendimento firmado em incidente de resolucdo de demandas
repetitivas ou de assuncéo de competéncia;

IV - enunciado de simula de tribunal de justica sobre direito local.

Envolvendo os precedentes e a possibilidade de reclamacao constitucional, o
Codigo do Processo Civil alargou, no art. 988, as hipoteses de cabimento da
reclamacao: | - preservar a competéncia do tribunal; Il - garantir a autoridade das
decisbes do tribunal; Ill — garantir a observancia de enunciado de sumula vinculante
e de decisdo do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; IV — garantir a observancia de acordao proferido em julgamento
de incidente de resolucdo de demandas repetitivas ou de incidente de assuncao de

competéncia.
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Da leitura sistematica do art. 988, § 5°, inciso Il da mesma lei, € cabivel a
reclamacgéo ainda na hipotese de garantir a observancia de acérddo de recurso
extraordinario com repercussao geral reconhecida, ou de acérdao proferido em
julgamento de recursos extraordinario ou especial repetitivo (quando ndo esgotadas
as instancias ordinérias).

Por fim, sobre a modificacdo dos precedentes, o cddigo prevé essa
possibilidade baseado em alegacbes com apelos sociais. A superacdo do
precedente poderd ocorrer pelo overruling, fazendo com que ele perca a forca
vinculante e seja substituido. A modificagdo de um precedente também pode se
efetivar pela técnica do overriding, que acontece quando o tribunal apenas limita a
incidéncia do precedente em face da edicdo de regra ou principio legal. O art. 927, §
3° do Cddigo do Processo Civil, prevé ainda a possibilidade de modulacdo dos
efeitos da superacao do precedente (DONIZETTI, 2016).

25 CONTROVERSIAS NA  IMPLANTACAO DOS PRECEDENTES
OBRIGATORIOS: A QUESTAO DA FUNDAMENTACAO

Com o escopo de verificar se a prética juridica brasileira se coaduna com a
praxis que instituiu na tradicdo originaria as técnicas necessarias a implantacdo do
sistema de precedentes, apto a resguardar garantias constitucionais.

Inicialmente € necessario fazer a analise da forma como nossos tribunais
formam o precedente, ou seja, chegam a ratio decidendi. Quando se verifica a
pratica dos Tribunais de Cupula do pais (Supremo Tribunal Federal e Superior
Tribunal de Justica) e os demais tribunais, percebe-se que estes Orgdos nao
decidem como uma instituicdo, mas sim, constroem consensos a partir das opiniées
individuais de cada um de seus integrantes.

Nas sessdes de julgamento, o que se nota, € que, OS
ministros/desembargadores chegam em plenario com sua decisdo previamente
pronta, independente do resultado das questbes que serdo ali abordadas. Isso
implica reconhecer, que nesse contexto, &€ ndo se tem um motivo determinante, mas
varios, pois cada participante da votacdo, tem suas proprias razbes de decidir. A
final e ao cabo, ndo se alcancou a ratio decidendi. Nesse sentido, cabe colacionar a

fala do Ministro Gilmar Mendes, citado por Barbosa:
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“Vale mencionar o comentario do ministro Gilmar Mendes no julgamento da
proposta de Simula vinculante 57, quando tratou da publicacédo da tese de
repercussao geral: “por mais que a gente possa dizer “ah, o fundamento
determinante, a ratio decidenci deve vincular’, mas nés temos essa
dificuldade. Quer dizer, de fato, o que é fundamento determinante?
Especialmente diante da nossa técnica de julgamentos autdbnomos”

(BARBOSA, 2017,p, 377-401). sem grifo no origina.

Como ja analisado, o efeito vinculativo do stare decises ¢é a ratio decindi, uma
vez que os precedentes foram formados por diversos motivos determinantes, como
saber qual deles sera aplicado ao caso concreto?

A questdo da auséncia de linearidade argumentativa e a diversidade de
premissas usadas pelos ministros/desembargadores na formacdo das suas
decisdes, precisa ser enfrentada, e por isso “devemos cada vez mais problematizar
as atuais premissas do funcionamento dos tribunais de modo a viabilizar e
aperfeicoar seu trabalho e a for¢a legitima dos precedentes” (NUNES; BAHIA, 2016,
p.944)

Com relagcdo a aplicagdo dos precedentes ja existentes em nossa cultura
juridica, vale ressaltar a constatacdo de Alexandre Bahia, que estabelece
categoricamente a incompatibilidade da técnica de formacao de precedentes anglo-

saxao com a formacgéo das sumulas vinculantes no Brasil:

[...] falar-se em “aproximagao” ou “identidade” de nossa praxis ndo é
plenamente correto pois, verbi gratia, o sistema brasileiro de simulas nao
pode ser comparado com o sistema anglo-americano de cases, pois la se
procura uma identificac@o discursiva de aspectos entre a causa em exame e
0 precedente, inclusive nos aspectos faticos, uma discusséo rica. J4 nos
sistemas de sUmulas, de verbetes curtos e objetivos, supostamente
estabeleceria uma “aplicagdo mecanica” por parte do julgador, sem levar em
consideragdo todo o suporte de discussdo, mesmo juridico, que conduziu o
tribunal a tomar determinado posicionamento. (BAHIA et al., 2015, p.)

Logo se percebe que a prética judicial adotada até aqui pelos tribunais
brasileiros denuncia uma preocupacdo: sem uma mudanca de postura dos
aplicadores do direito, veremos uma aplicacdo mecanicista dos precedentes. Isso
seria incompativel com o stare decises, uma vez que este exige 0 cotejamento do
caso concreto em analise com aquele que deu origem a ratio decidendi. De igual

forma, os Tribunais de Cupula aplicam seus precedentes conforme esclarece Bahia:

Infelizmente, até ao menos a entrada em vigor do CPC-2015, duas posturas
sdo costumeiras no Brasil ao se usar julgados dos tribunais como
fundamento para as decisdes; (a) a de se repetir mecanicamente ementas e
enunciados de sumulas (descontextualizados dos fundamentos
determinantes e dos fatos que os formaram), como bases primordiais para
as decisdes, seguindo uma racionalidade prépria das leis, encarando esses
trechos dos julgados como “comandos” gerais e abstratos — é dizer,
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repristinando, que uma escola da exegese apenas substituia a lei pelos
(pseudo) “precedentes” ou (b) de se julgar desprezando as decisdes
anteriormente proferidas, como se fosse possivel analisar novos casos a
partir de um marco zero interpretativo, num e noutro caso 0 juiz
discricionariamente despreza os julgados, a doutrina e o préprio caso que
esta julgando. (BAHIA et al., 2015, p.)

No Brasil impera a compreensdo de que uma subsuncdo resolveria a

aplicacao do precedente. Tal concepcao esta equivocada, pois decidir com base em

precedentes nao € fazer um juizo prévio de semelhanca entre duas situacoes de fato

distintas e, a posteriori, atribuir a mesma soluc¢éo juridica. Em outras palavras:

‘o precedente ndo vale por si s6. Mais os precedentes ndo devem ser
aplicados de forma dedutiva/substantiva, como se fossem uma premissa
maior. (...) Para o precedente ser aplicado, deve estar fundamentado num
contexto, sem a dispensa de um profundo exame acerca das peculiaridades
do caso que o gerou. Logo, a fundamentacdo de um principio através do
uso da jurisprudéncia, em nosso sistema, ndo dispensa o que é mais caro
para a commom law — a justificacdo acerca da similitude do caso que esta
servindo como holdind” (STRECK, 2005, p. 172)

Além da preocupacdo com aplicacdo subsuntiva dos precedentes, que

acabaria por eliminar o caso concreto para que possa se amoldar ao precedente, é

necessario refletir sobre a forma com que nossos tribunais fundamentam suas

decisbes. Tal fato é importante, pois como pontuado por Streck, num julgamento

utilizando um precedente, a justificativa da decisdo é imperecivel.

Como ja demonstrado alhures, o novo Cdédigo do Processo Civil

estabeleceu uma série de elementos que devem ser observados pelos juizes na

fundamentacéo das suas decisfes. Contudo, conforme se verifica dos julgados a

seguir colacionados tal mandamento nao tem sido observado pelo Superior Tribunal

de Justica:

PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARACAO. ART. 1.022 DO
CPC.OMISSAO, CONTRADICAO, OBSCURIDADE, ERRO MATERIAL.
AUSENCIA.

1. Os embargos de declaracdo, conforme disp6e o art. 1.022 do CPC,
destinam-se a suprir omissao, afastar obscuridade, eliminar contradicao ou
corrigir erro material existente no julgado, o que ndo ocorre na hipétese em
apreco.

2. Argumenta-se que as questdes levantadas no agravo denegado,
capazes, em tese, de infirmar a conclusdo adotada monocraticamente, nao
foram analisadas pelo acérdao embargado (art. 489 do CPC/2015).
Entende-se, ainda, que o art. 1.021, § 3° do CPC/2015 veda ao relator
limitar-se a reproducé@o dos fundamentos da decisdo agravada para julgar
improcedente o agravo interno.

3. O julgador ndo estd obrigado a responder a todas as questdes
suscitadas pelas partes, quando ja tenha encontrado motivo suficiente
para proferir a decisdo. A prescricdo trazida pelo art. 489 do CPC/2015
veio confirmar a jurisprudéncia ja sedimentada pelo Colendo Superior
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Tribunal de Justica, sendo dever do julgador apenas_ enfrentar as
questdes capazes de infirmar a conclusdo adotada na decisdo
recorrida. 4.Embargos de declaracao rejeitados.

(EDcl no AgRg nos EREsp 1483155/BA, Rel. Ministro OG FERNANDES,
CORTE ESPECIAL, julgado em 15/06/2016, DJe 03/08/2016) sem grifo no
original

PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPECIAL.
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015. APLICABILIDADE. OFENSA AO
ART. 489 DO CPC/2015. AUSENTE. HONORARIOS. REVISAO.
IMPOSSIBILIDADE. SUMULA N. 7/STJ. INCIDENCIA. ARGUMENTOS
INSUFICIENTES PARA DESCONSTITUIR A DECISAO ATACADA.

| - Consoante o decidido pelo Plenario desta Corte na sesséo realizada em
09.03.2016, o regime recursal serd determinado pela data da publicagdo do
provimento jurisdicional impugnado. In casu, aplica-se o Cddigo de
Processo Civil de 2015.

Il - O art. 489 do Cddigo de Processo Civil de 2015 imp&e a necessidade de
enfrentamento dos argumentos que possuam aptiddo, em tese, para
infirmar a fundamentacdo do julgado, ndo estando o julgador obrigado
a responder a todas as questBes suscitadas pelas partes, quando ja
tenha encontrado motivo suficiente para proferir a deciséo.
Precedentes.

lll - In casu, rever o entendimento do Tribunal de origem, o qual consignou
gue, em virtude de o contribuinte ter decaido de parte minima do pedido, o
municipio réu deve arcar com 0s honoréarios advocaticios em 10% sobre o
valor dado a causa, demandaria necessario revolvimento de matéria fatica,
0 que é inviavel em sede de recurso especial, a luz do ébice contido na
Sumula n. 7/STJ.

IV - O Agravante ndo apresenta, no agravo, argumentos suficientes para
desconstituir a deciséo recorrida.

V - Agravo Interno improvido.

(Agint no REsp 1662345/RJ, Rel. Ministra REGINA HELENA COSTA,
PRIMEIRA TURMA, julgado em 13/06/2017, DJe 21/06/2017) sem grifo no
original

Desta forma fica demostrado que é necessaria a mudanca de postura do
tribunais a fim de que se construa uma racionalidade na instrumentalizacdo daquilo

gue se tem chamado de sistema de precedentes.
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3 A HERMENEUTICA JURIDICA E A NECESSIDADE DO CONTROLE DA
DECISAO JUDICIAL

No presente capitulo a pesquisa abordara a crise do direito em tempos do
neoconstitucionalismo, especialmente no que tange a equivocidade da interpretacao
do direito. Sera feita a abordagem do fendmeno da discrionariedade judicial e sua
vinculacdo com a filosofia da consciéncia, e por fim, se trard uma alternativa para a
formacdo de uma teoria da decisdo e de uma resposta adequada a constituicdo, a

partir do aporte tedrico da Critica Hermenéutica do Direito.

3.1 A JURISDICAO CONSTITUCIONAL E A CRISE DA TEORIA DO DIREITO

A teoria juridica contemporédnea enfrenta o problema metodolégico
representado por uma triplice questdo: como se interpreta, como se aplica e se é
possivel alcancar condi¢des interpretativas capazes de garantir uma resposta
correta (constitucionalmente adequada), diante da (inexorabilidade da)
indeterminabilidade do direito e da crise de efetividade da Constituicdo (STRECK,
2008, p. 1).

Esse fenbmeno é verificado a partir do pdés-guerra com o surgimento do
Estado Democratico de Direito, em cujo bolo desenvolveu-se a constitucionalizacédo
do Direito (ou o0 neoconstitucionalismo), que proporcionou 0 surgimento de
ordenamentos constitucionalizados a partir de uma caracteristica especial. Nas
palavras de Lénio Streck (2008, p. 3), trata-se da “existéncia de uma Constituicao
extremamente embebedora (pervasiva), invasora, capaz de condicionar tanto a
legislacdo como a jurisprudéncia e o estilo doutrinario a acdo dos agentes publicos e
ainda influenciar diretamente nas relagcdes sociais”.

Nesse contexto, verifica-se o0 deslocamento do polo de tensdo entre o0s
poderes de Estado na direcdo da jurisdicdo (constitucional), uma vez presente a
impossibilidade do legislativo (a lei) de conseguir antever todas as hipoteses de
aplicacdo do direito. Assim, na medida em que aumentaram as demandas por
direitos fundamentais, e, considerando que o constitucionalismo a partir de preceitos
e principios invadiu o espaco reservado a regulamentacgéo legislativa (liberdade de
conformacao do legislador), cresceu a necessidade de se colocar limites ao poder
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interpretativo dos juizes. A partir do pds-guerra, diversas teorias jusfilosoéficas tinham
e ainda tem como objetivo buscar respostas para o dilema de como construir um
discurso capaz de dar conta da complexidade de conferir efetividade a Constituicao
e unidade ao Direito.

Toda essa problematica passa pela discussdo da interpretacdo do direito. Na
concepcado dogmaética, a interpretacdo juridica € um processo de atribuicdo de
sentido aos enunciados juridicos normativos, cuja finalidade é entender o sentido
objetivo que os textos possuem, aplicando os métodos de interpretacéo (gramatical,
sistematico, teleoldgico (historico) e teleoldgico-objetivo). Com isso, se “descobrira” a
vontade do autor da norma plasmada no texto da lei; a interpretacdo seria, portanto,
a busca pela mens legislatoris (a intencdo ou o espirito do legislador) ou a mens
legis (a intencao ou espirito da lei), em conformidade com Dimoulis (2014).

Encontrado o sentido da norma (a mens legislatoris ou a mens legis), ela é
aplicada por meio do processo de subsunc¢do dedutiva, ou seja, o aplicador busca
primeiro a norma e, depois de localiza-la no ordenamento juridico, realiza a
aplicacao no caso concreto. Parte-se, pois, do geral (a norma) para o individual, que
seria 0 caso concreto (DIMOULIS, 2014). Assim, o intérprete, com o auxilio dos
métodos interpretativos, alcancaria o sentido objetivo e Unico da norma, traduzido
pela vontade do legislador ou pela vontade da lei. A partir da premissa de que ha um
sentido objetivo na norma, concluiu-se pela existéncia de uma Unica resposta correta
para cada caso concreto.

No entanto, ainda que o0s teéricos desenvolvam métodos para
instrumentalizar a aplicacdo do direito, a ciéncia juridica sempre reconheceu a
dificuldade do exercicio do ato interpretativo. H4 muito se reconhece que as palavras
possuem uma pluralidade de significacfes; portanto, o sentido da norma nao é
univoco, algo que possibilita ao seu aplicador encontrar varios significados para a
mesma lei. Assim, a indeterminacéo do direito levou a conclusédo de que ndo haveria
uma unica resposta correta para a resolu¢cdo do caso concreto, pois o sentido da
norma € sempre aberto. Entdo, o ato interpretativo dogmatico se vé aprisionado
entre a necessidade de determinar objetivamente os pontos de partida e a
possibilidade objetiva de, ao final, sempre se encontrarem diversos sentidos.
(FERRAZ JR., 2015)

Diante desse impasse, Kelsen partindo da visdo pessimista de que a lei

aplicada ao caso concreto ndo poderia fornecer apenas uma unica solucdo correta
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(ajustada) ao caso concreto, apostou na vontade do intérprete para fixar o sentido da
normal individual, ou seja, da deciséo judicial. Dai porque, para ele, a interpretacao é
um ato de vontade do juiz:

[...] na aplicagdo do Direito por um o6rgdo juridico, a interpretacéo
cognoscitiva (obtida por uma operacdo do conhecimento) do Direito a
aplicar combina-se com um ato de vontade em que o 6rgéo aplicador do
Direito efetua uma escolha entre as possibilidades reveladas através
daquela mesma interpretacdo cognoscitiva [...] Através deste ato de
vontade, se distingue a interpretacao juridica feita pelo 6rgao aplicador
do Direito de toda e qualquer outra interpretacdo, especialmente da
interpretacdo levada a cabo pela ciéncia juridica. (KELSEN, 1998, p. 394,
sem grifo no original)

Assim, fica evidente que a discricionariedade do juiz € que deve resolver o
impasse da indeterminacdo da norma, sendo que o ato de decidir, para Kelsen
(1998), é ‘produto de um ato de vontade; trata-se, pois, de um “eu quero” e nao de
um “eu sei” (FERRAZ JR., 2015).

Os fatos historicos ocorridos no século XX mostram que as concepc¢des do
positivismo-normativista precisaram ser superadas, em especial no que tange ao
estrito legalismo que afastou a vida pratica (a politica) do Direito. Assim, seguindo o
curso da histdria, surge o neoconstitucionalismo com a proposta teorico-juridica e
politico-filoséfica para superacao do paradigma positivista.

E valido explicitar que a teoria neoconstitucional surgiu na metade do século
XX, propondo a revalorizagdo do direito e a expansdo, ambos a nivel constitucional.
Contudo, por ndo haver superacdo do modelo positivista de interpretacdo e a
aplicacdo do direto fundado na discricionariedade do juiz, desencadeou-se um
fendbmeno prejudicial ao estado Democratico de Direito, como se demonstrara no
decorrer da analise.

Segundo Barroso (2014), o neoconstitucionalismo (novo direito constitucional)
€ identificado por um conjunto de transformacfes ocorridas no Estado e no direito

constitucional, entre os quais se destacam:

(i) como marco histérico, a formacdo do Estado constitucional de direito,
cuja consolidagdo se deu ao longo das duas décadas finais do século XX;
(i) como marco filosoéfico, o pés-positivismo, com a centralidade dos direitos
fundamentais e a reaproximacdo entre Direito e ética; e (iii) como marco
tedrico, o conjunto de mudancas que incluem a forca normativa da
Constituicdo, a expansdo da jurisdicdo constitucional e o desenvolvimento
de uma dogmaética interpretacdo do Direito. (BARROSO, 2012, p. 201)

Em consonéancia com os apontamentos de Barroso (2014), percebe-se que 0s

elementos centrais das ideias neoconstitucionalistas trouxeram avangos no campo
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da efetivagao dos direitos fundamentais; sobretudo, houve uma contribuigéo para a
sedimentacdo da ideia da supremacia da Constituicdo. Entretanto, na analise dos
pressupostos do marco tedrico e filosofico descrito por Barroso (2012), conclui-se
gue o neoconstitucionalismo, ao apostar no protagonismo judicial, colaborou para

debilitar a democracia e corromper o texto constitucional.

7

Ainda conforme Barroso (2012), é correto afirmar que o marco teoérico do
neoconstitucionalismo € o pos-positivismo, uma vez que se traduz numa tentativa de
condensar o jusnaturalismo e o positivismo. Para Barroso (2012, p.192) “a quadra
atual é assinalada pela superacao - ou, talvez, sublimacdo - dos modelos puros por
um conjunto difuso e abrangente de ideias, agrupados pelo rétulo de péds-
positivismo”. Com relacdo aos objetivos do pds-positivismo, o estudioso citado
postula que o pdés-positivismo procura realizar uma leitura moral do Direito, sem,

contudo, permitir excesso judicial:

[...] busca ir além da legalidade estrita, mas ndo despreza o direito posto;
procura empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a
categorias metafisicas. A interpretacéo e aplicacdo do ordenamento juridico
hdo de ser inspiradas por uma teoria da justica, mas ndo podem comportar
voluntarismos ou personalismos, sobretudo os judiciais. (BARROSO, 2012,
p.192-193)

b

Todavia, quando passa a explicar o marco tedrico correspondente a nova
interpretacdo constitucional, Barroso (2012) demonstra que o neoconstitucionalismo
apostou no protagonismo judicial como instrumento de determinacéo dos valores de

justica, efetivando a leitura moral do Direito:

(i) quanto ao papel da norma, verificou-se que a solu¢do do problema
juridico nem sempre se encontra correlato abstrato no texto normativo.
Muitas vezes sO € possivel produzir a resposta constitucionalmente
adequada a luz do problema, de fatos relevantes, analisados topicamente;
(i) quanto ao papel do juiz, ja ndo lhe caber4d apenas a funcdo de
conhecimento técnico, voltado para revelar a solu¢éo contida no enunciado
normativo. O interprete torna-se coparticipante do processo de criagdo do
Direito, completando o trabalho do legislador, ao fazer valora¢cdes de
sentido para as clausulas abertas e ao realizar escolhas entre solugfes
possiveis. (BARROSO, 2012, p.198, sem grifo no original)

Ainda sobre a atribuicdo das funcdes do intérprete, Luiz Roberto Barroso

complementa:

O reconhecimento de normatividade aos principios e sua distingdo
qualitativa em relacdo as regras € um dos simbolos do pés-positivismo (v.
supra). Principios ndo s&8o, como regras, comandos imediatamente
descritivos de condutas especificas, mas sim normas que consagram
determinados valores ou indicam fins publicos a serem realizados por
determinados meios. A definicdo do conteldo de clausulas como
dignidade da pessoa humana, razoabilidade, solidariedade e eficiéncia
também transfere para o interprete uma dose importante de
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discricionariedade. Como se percebe claramente, a menor densidade
juridica de tais normas impede que delas se extraia, no seu relato abstrato,
a solucdo completa das questdes sobre as quais incidem. Também aqui,
portanto, imp8e-se a atuacdo do interprete na definicdo concreta de seu
sentido e alcance. (BARROSO, 2012, p. 199, sem grifo no original)

Em face desse dilema, Barroso (2012) demonstra que diante da
insuficiéncia/limitacdo das regras, ou em face dos “casos dificeis”, ou ainda ante a
pluralidade de regras ou dos sentidos delas, 0o neopositivismo outorgou ao juiz o
poder de fazer a melhor escolha. Dito de outro modo, o neopositivismo continua
delegando ao arbitrio/discricionariedade do intérprete a possibilidade de resolver os
casos sob sua jurisdicéo.

Percebe-se, portanto, que, ao contrario do que sustenta, o neopositivismo (no
que concerne a interpretacdo e aplicacdo do direito) ndo ultrapassou o positivismo
juridico. Como ja posto, tedricos como Kelsen (1998) entendem que “decidir’ nada
mais € do que um ato de vontade do intérprete, que, diante de mudultiplas
possibilidades de sentido da norma, escolhe a que melhor lhe convém. A
consequéncia imediata da discricionariedade judicial preservada no seio do
neoconstitucionalismo (a instabilidade das decisdes judiciais) pode ser vista também
como uma espécie de jurisprudéncia lotérica, proposta por Eduardo Cambi (2001).

Destarte, ndo sera com a producdo de standards antecipadores de sentido,
que pretende abarcar todas as hip6teses de aplicacdo de cada texto juridico (os
precedentes - verbetes, enunciados e simulas vinculantes, etc.), que se resolvera o
problema da liberdade interpretativa que permite a cada juiz decidir conforme a sua
vontade.

Da forma como estdo sendo compreendidos pela dogmética juridica
brasileira, os precedentes encarnam uma instancia controladora de sentidos,
metafisicamente falando; por meio deles, acredita-se que € possivel lidar com os
conceitos sem coisas (caso concreto). A coeréncia e a instabilidade das decisdes
nao serdo alcancadas através da delegacdo em favor das instancias superiores,
como propde parte da doutrina que compreende os precedentes como a solugéao do
caos interpretativo.

Nesse sentido, Mitidieiro (2013, p. 28 e 66) entende que a funcao do
precedente é “reduzir o ambito da equivocidade inerente ao Direito, viabilizando a

sua maior cognoscibilidade”, sendo que o papel das Cortes de Precedente é “dar
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unidade ao Direito mediante a sua adequada interpretacéo a partir do julgamento de
casos a ela apresentados.”

Ressalta-se que a proposta dos precedentes brasileiros em nada se parece
com o stare decises da common law. ISso porque, como se percebe, os precedentes
brasileiros sdo, em ultima andlise, uma aposta de uniformizar a interpretacédo da lei a
partir da fixagdo da tese juridica pelos Tribunais Superiores. Trata-se de uma
tentativa de facilitar a aplicacao do Direito por meio da reducéo da complexidade dos
casos diante do paradigma. Por outro lado, depois de fixada a tese, o precedente
brasileiro ja é considerado assim desde a sua formacéo. Ocorre que o stare decises
cria complexidades sendo o ponto de partida para o alcance da decisdo; para além
disso, as decisbes dos Tribunais Superiores da common law ndo surgem vinculante,
uma vez que o precedente sO sera formado com o tempo e com a identificacdo
progressiva da ratio decidendi.

Nas palavras de Abboud, significa dizer que “ontologicamente, o precedente
constitui deciséo judicial proferida para solucionar um caso concreto, ele nunca pode
pretender nascer desde sempre como precedente” (2012, p. 514). Ainda com

Abboud, se percebe que os precedentes ndo nascem precedentes:

O Tribunal Superior ao julgar um leading case ndo pode determinar que ele
tenha valor de precedente judicial, somente se, historicamente, ele for
utilizado na argumentacdo das partes na fundamentacéo de novas decisdes
judiciais € que ele comecara a ganhar o status de precedente (ABBOUD,
2012, p. 514).

E necessario salientar ainda que os precedentes brasileiros estdo sendo
formados com a pretensdo de serem conceitos abstratos e universais préprios da
metafisica, com o agravante de que sao criados a partir de uma institucionalizacéo
de subjetivismos. Forma-se, entdo, um circulo vicioso: primeiro, admite-se
discricionarismos e arbitrariedades, circunstancias que, pela multiplicidade de
respostas, acarreta um sistema desgovernado, fragmentado; em seguida, para
controlar esses casos, busca-se construir conceitos abstratos com pretensdes de
universalizagdo, como se fosse possivel uma norma juridica abarcar todas as
hipoteses (futuras) de aplicacdo. Ora, como 0s precedentes sdo textos e 0
positivismo interpreta texto sem coisa (caso concreto), a vinculacdo a eles sera
dificultosa, pois, em face da liberdade de interpretacéo do juiz, se achara uma forma
de burlar o precedente, reabrindo todo o caos da jurisprudéncia lotérica (STRECK,
2008).
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Portanto, ndo € com a reproducéo das posi¢des dos Tribunais, que elaboram
um standard, que se resolvera a multiplicidade de demandas e a instabilidade das
decisfes. Ou seja, se sdo as multiplas respostas e a discricionariedade (auséncia de
controle das decisdes judiciais) que gera 0 caos no sistema juridico, e portanto, a
reposta para 0 impasse esta para além do positivismo coroléario da filosofia da
consciéncia que opera no esquema “sujeito-objeto” (STRECK, 2013).

3.2 A NECESSIDADE DA SUPERACAO DA FILOSOFIA DA CONSCIENCIA E DA
DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL

O neoconstitucionalismo apresenta uma contradicdo: se expressa como um
movimento tedrico destinado a lidar com o “novo”, mas se propde a realizar o direito
a sombra do protagonismo judicial, do paradigma epistemoldgico da filosofia da
consciéncia e da subsuncdo ao esquema sujeito-objeto no sentido das coisas.
Assim, apesar do rétulo de “novo”, mostra-se um requentamento de velhas teorias
interpretativas.

O elemento da discricionariedade € uma das principais caracteristicas do
positivismo de Hans Kelsen, como ja visto. Considerando, portanto, a sustentacao
de que a lei ndo carrega o direito, a dificuldade que se coloca é descobrir de que
maneira se deve suplantar a realidade juridica posta diante desse fendmeno. A
resposta se encontra na superacdo da crise dos paradigmas e da filosofia da
consciéncia (KREMER, PARAGUASSU, 2017). Nao é possivel verificar e esgotar
todos os pressupostos da filosofia da consciéncia ou metafisica ocidental (sendo que
esse sequer € o objetivo da pesquisa); existe a possibilidade de apenas situa-la no
debate da discricionariedade, e nisso reside a discussao deste topico.

A filosofia da consciéncia (ou metafisica ocidental) inicia no mundo grego
classico com Socrates, Platédo e Aristoteles; também adentra na Idade Média com os
neoplatonicos Santo Agostinho e Sdo Thomas de Aquino, chegando a Modernidade
com Descartes, Spinosa, Leibniz, Kant, Fichte, Scheillig e Hegel. Aristételes, por sua
vez, considerava que havia uma esséncia em todas as coisas que poderia ser
conhecida por meio do pensamento, que capta as propriedades internas que
constituem e caracterizam o ser. Ao se dedicar a metafisica (Filosofia Primeira),

Aristoteles descobriu que existem diferentes esséncias: ha a esséncia fisica (ou
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natural) e a esséncia do homem que compartilha o mundo natural (a natureza) com
as coisas (mas que com ela ndo se confunde porque Ihe é superior).

Assim, porque ha dicotomia entre 0 homem (sujeito cognocente) e a natureza
(mundo cognoscivel), é possivel ao homem se colocar diante do objeto (natureza) e,
através do pensamento, captar (conhecer) a esséncia (verdade) ou os principios
universais de toda e qualquer realidade. Nessa perspectiva, 0 conhecimento
verdadeiro consiste na apreensdo da esséncia imutavel das coisas, 0 que depois é
comunicado pela linguagem por meio dos conceitos universais (STRECK, 1999).

No entanto, a metafisica classica € superada pela modernidade com o
pensamento de Kant, que entendia que o ponto de partida da metafisica € a
compreensao de que existe uma realidade em si, que pode ser conhecida pela razédo
do sujeito. Isso resulta na compreensao de que, a partir da metafisica, as ideias
produzidas pela nossa razdo correspondem exatamente a uma realidade externa,
que existe em si e por si mesma. Para Kant, o sentido das coisas estava no nivel da
consciéncia (na razao) do sujeito, e ndo nas coisas, como propds Aristételes. Dai
porque a metafisica € compreendida como idealismo, na medida em que a realidade
é estruturada pelas ideias (conceitos) produzidas pelo sujeito (pensamento) (CHAUI,
2002).

E necessario ressaltar que houve a ruptura entre a filosofia da consciéncia e a
virada linguistica, operada no século XX com a Hermenéutica Filos6fica®. Com ela, o
conhecimento se transfere para a linguagem no campo da filosofia, demonstrando
que o sentido esta na linguagem e ndo na consciéncia do ser pensante, conforme
propunha a metafisica.

Grosso modo, a Hermenéutica Filoséfica parte da ideia de que néo existe um
mundo em si que independa da linguagem, pois somente temos 0 mundo nela; é na
linguagem que as coisas e as entidades se manifestam em seu ser. Assim, a
linguagem deixa de ser um instrumento de comunicagéo do conhecimento e passa a
ser condicdo de possibilidade para a propria constituicdo do conhecimento. Para

esse pensamento, a linguagem é a totalidade e a abertura para o mundo: é por ela

4 A Hermenéutica Filoséfica ou viragem ontologica (linguistic turn) € o nome que recebeu a
mudanca no pensamento filos6fico com Martin Heidegger e sua obra Ser e Tempo. Foi com
Heidegger que o pensamento filosoéfico passou a se preocupar com o sentido do ser, e a partir do
qual a linguagem humana deixou de ser compreendida como um entreposto cognitivo, e sim numa
dimensdo categorizadora. E necesséario destacar ainda a contribuicdo do filésofo Hans-Georg
Gadamer que, com suas obras, em especial Verdade e Método, contribuiu para o desenvolvimento
da Filosofia Hermenéutica, tendo repercussao no meio juridico.
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(e somente por ela) que podemos ter mundo e chegar a linguagem. Sem linguagem
ndo ha mundo enquanto mundo, tendo em vista que ndo ha coisa alguma onde falta
a palavra; ou seja, é a palavra que proporciona o ser a coisa. Sem a palavra, sem a
linguagem, portanto, ndo ha existéncia. Nao se fala sobre aquilo que se vé, mas sim
o contrdrio: se vé o que se fala sobre as coisas (STRECK, 1999).

A Hermenéutica Filoséfica demonstra entdo que o sentido ndo esta na
esséncia das coisas e nem na consciéncia do sujeito. O sentido das coisas, do
mundo, é atribuido pelo homem, sendo que s6 pela linguagem é que havera mundo.
O mundo e as coisas somente serdo (mundo e coisas) se forem interpretados como
tais. Assim, conceber a linguagem como totalidade é entender que ndo ha mundo
sem a mediacao do significado, representando entdo, a ruptura com a concepcao de
gue ha um sujeito cognocente apreendendo um objeto, mediante um instrumento
chamado linguagem.

Tal compreensao revela que nao se tem acesso aos objetos assim como eles
sdo, mas sempre de um ponto de vista a partir de certa clivagem. Passa-se, enfim,
da esséncia para a significacdo, instancia na qual o importante e decisivo ndo esta
em saber o que sédo as coisas em si, mas saber o que se diz quando se fala delas, o
que se quer dizer ou que significado tem as expressdes linguisticas (a linguagem)
com as quais se manifesta e se comunica esse dizer as coisas (STRECK, 1999).

De uma forma mais sintética, é possivel dizer que mais do que uma guinada
linguistica, o que ocorreu foi um giro ontoldgico pela introducdo do ser-no-mundo na
compreensao. Assim, se a filosofia passou a ser compreendida como hermenéutica,
a hermenéutica passou a ser compreendida como filosofia (STRECK, 2008). A
introducdo do ser-no-mundo resultou numa nova concepcdo da constituicdo do
sentido, com a qual ele ndo pode mais ser pensado como algo que uma consciéncia
produz independente de um processo de comunicacdo. Deve-se compreender o
sentido como algo que nds, enquanto participantes de uma praxis real e de
comunidades linguisticas, sempre comunicamos reciprocamente.

Em outras palavras, o ponto de referéncia de toda a hermenéutica filoséfica
nao é o sujeito isolado ou a consciéncia do individuo, mas a comunidade de sujeitos
em interacdo. Isso significa que ndo ha sentido escondido nas coisas que pode ser
alcancado de forma essencialista; porém, ndo ha um sentido imanente ou inerente
como uma espécie de elo (fundado/fundante), que liga o significante ao significado

como um objeto buscado através de um processo interpretativo-objetivante pelo
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sujeito congnoscente. O que existe é o “sujeito interpretante” inserido em um mundo
linguisticamente construido, de onde € impossivel alcancar a compreensao
desligada da tradicdo (STRECK, 1999).

Na tradicdo (a vida pratica, cotidiana), ha sempre uma pré-compreensao que
nos antecipa a compreensado do sentido do objeto. Nesse sentido, quando se fala,
por exemplo, em Constituicdo, j& se tem uma noc¢do do significado de tal palavra,
herdado da tradicdo. Nao se parte de um grau zero de compreensdo, pois, na
intersubjetividade, os sentidos ja foram construidos na praxis social. Os pré-juizos
que conformam a pré-compreensao jamais sdo arbitrarios, pois ndo sao inventados:
eles proporcionam orientacdo no emaranhado da tradicdo. Logo, ndo depende da
discricionariedade do intérprete e tampouco de um “controle do método”; o intérprete
nao domina a tradicdo. Os sentidos que ele atribuira ao texto ndo dependem da sua
vontade, por mais que assim queiram o0s adeptos do esquema (metafisico)
representacional do sujeito-objeto.

No entanto, mesmo com essas mudanc¢as na teoria do conhecimento, ainda
vigora na dogmatica juridica o paradigma da filosofia da consciéncia baseada no
esquema sujeito-objeto. Nele, o sujeito-observador esta situado frente a um mundo
que por ele sera objetificado e descrito a partir do seu pensamento. O jurista ndo se
considera jA e sempre no mundo; considera-se como estando-em-frente-a-esse-
mundo, o qual ele pode conhecer utilizando-se do instrumento (terceira coisa) que é
a linguagem (STRECK, 1999).

E justamente aqui que repousa a origem da discricionariedade do juiz e da
maxima de que ele esta autorizado a decidir conforme a sua consciéncia. Partindo
disso, o0 magistrado atribui de forma arbitraria qualquer sentido ao texto, resultando
em decisdes em diferentes sentidos, ainda que aplicando a mesma norma juridica.

Tal compreensdo se verifica na pratica, a partir da forma como se
compreende os métodos de interpretagcdo da lei. Como visto, acredita-se ainda que a
lei possui em si mesma um sentido (uma esséncia) que podera ser a vontade do
legislador ou a vontade da propria lei. Assim, ao deparar-se com o texto de lei, o
jurista se coloca na condicédo daquele que vai descobrir um sentido imanente situado
no proprio texto (que sera encontrado a partir da sua consciéncia isolada).

Ocorre que o sentido ndo estad nos textos; com a Hermenéutica Filosdfica,
compreende-se que 0 sentido das coisas encontra-se no mundo da linguagem e o

s

significado é encontrado e produzido no contexto do compartihamento e da
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intersubjetividade. Por isso, a decisdo judicial ndo pode se reduzir a um exercicio da
vontade do intérprete que julga conforme a sua consciéncia, como se a realidade
fosse resultado da sua representacao subjetiva (STRECK, 2013).

E necessario ressaltar que ndo ha sentido escondido na norma/texto que
possa ser alcancado de forma essencialista, pois a norma é (sempre) produto da
interpretacdo do texto; o intérprete sempre atribui sentido (sinngebung) e ele.
Contudo, nem de longe pode significar a possibilidade desse — o intérprete — poder
“dizer qualquer coisa sobre qualquer coisa”, atribuindo sentidos de forma arbitraria
aos textos, como se texto e norma estivessem separados (e, portanto, tivessem
existéncia autbnoma). O texto limita a concretizacdo e nédo permite decidir em
qualquer direcdo, como querem as diversas formas de decisionismos (STRECK,
2008).

E necessario, entdo, levar o texto a sério, deixar que ele diga algo como um
evento que nao produz “realidades virtuais”. Textos ndo sao meros enunciados
linguisticos, conceitos metafisicos que ndo dizem respeito a algo (algo como algo).
Eles s&o importantes para o direito, na medida em que ndo ha norma sem texto. E
por iSso que o texto € inseparavel de seu sentido; textos dizem sempre respeito a
algo da facticidade. Reside aqui a impossibilidade da cisdo da questédo de direito e
da questao de fato (STRECK, 2008).

Nesse sentido, é necessario destacar que somente a luz do caso concreto é
que se podera interpretar o direito. Aqui tem lugar outra incongruéncia em relacao
aos precedentes brasileiros, quando sopesados com o stare decises da common
law: nesta tradicdo, o stare decises ndo é compreendido fora do contexto do caso
concreto. Contudo, os precedentes brasileiros formam teses, ou seja, estabelecem
standards conceituais universalizantes; além disso, precisam eliminar as situacoes
concretas com o escopo de tornarem-se aptos a pratica de raciocinios subsuntivos-
dedutivos, passando, desse modo, a serem abarcadas pelos referidos conceitos. Ou
seja, uma vez “eliminada/abstraida” a situagao concreta, tem-se o terreno fértil para
o exercicio daquilo que é o cerne do positivismo: a discricionariedade interpretativa e
a consequente multiplicidade de respostas (STRECK, 2008).

Neste sentido Bahia (2012), chama atencao, inclusive, que com a aplicacéo
do precedente ndo se terd mais julgamento de casos, e sim de temas, pois o
julgador para aplica-lo tera que se abstrair das particularidades do caso (provas e

discussdes do caso) e, ao trata-lo como o tema relacionado, aplica-lo.
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Apés a formacgédo dos precedentes, se fara a adequabilidade, que nada mais
faz do que pretender acoplar universalizacdes a “coisas particulares”. E como se um
ente (o “fato concreto”) pudesse existir sem o ser (sentido). Logo, o precedente
brasileiro sera uma capa de sentido acoplada a casos concretos de maneira
arbitraria, tendo em vista que a facticidade do caso n&o foi analisada pelo tribunal. E,
pois, um conceito sem coisa que ird produzir uma unidade artificial ao direito.
Portanto, € necessario controlar o poder discricionario dos juizes. Em outras
palavras, ndo se pode mais admitir que a atribuicdo de sentido continue atribuida ao
individualismo do sujeito que elabora o seu proprio objeto do conhecimento.

E importante ressaltar aqui que a decis&o judicial ndo pode se reduzir a um
exercicio da vontade do intérprete (que estaria julgando conforme a sua
consciéncia), como se a realidade fosse reduzida a sua representacao subjetiva. As
decisdes judiciais ndo devem ser tomadas a partir de critérios pessoais, ou seja, da
consciéncia do juiz. A sociedade ndo pode depender da opinido pessoal que juizes e
promotores tém sobre as leis, pois elas sdo produtos da intersubjetividade, e ndo da
opinido do individuo isolado (STRECK, 2013).

Em pleno Estado Democratico de Direito, ndo cabe mais delegar ao juiz o
poder discricionario de decidir conforme sua vontade, tampouco ter o poder de
preencher o conceito das assim chamadas “clausulas gerais”, ou ainda usar da
ponderagado para a “escolha” do principio que sera utilizado para a resolugao do
problema pela textura aberta da norma. Tal fato € antidemocratico, e, portanto,
incompativel com a Constituicdo. Levado ao extremo, a lei aprovada
democraticamente sera substituida pelo que pensa o juiz sobre a lei. Dar respostas a
uma questdo relacionada a democracia, a producdo democratica da lei e as
condi¢cbes de possibilidade do controle das decisdes judiciais em regimes e sistemas
juridicos democraticos, ndo deixa espago para que “a convicgao pessoal do juiz” seja
o critério para resolver as indeterminacdes da lei (STRECK, 2013).

E preciso, pois, controlar as decisées judiciais de maneira que a estabilidade
e coeréncia do direito sejam atingidas a partir da possibilidade de respostas
adequadas a Constituicdo. Para tanto, a Critica Hermenéutica do Direito pode

apresentar uma alternativa para essa contingéncia.

3.3 AHERMENEUTICA JURIDICA CRITICA E A TEORIA DO DIREITO



53

No decorrer da pesquisa, verificou-se que a adocado dos precedentes
obrigatérios sera incapaz de resolver o problema da indefinicdo do direito, que se
manifesta na pratica judiciaria brasileira por meio da incoeréncia da jurisprudéncia
nacional. Isso porque a resposta ao problema posto passa pela superacdo dos
paradigmas filoséficos que sustentam a discricionariedade judicial (filosofia da
consciéncia e o positivismo), bem como pela discusséo acerca das questdes de uma
teoria da interpretacéo e da deciséao judicial.

Com o intuito de propor uma discussédo qualificada sobre a indefinicdo do
direito que supera as respostas simplistas e apressadas ao problema (como a
adocao de procedimentos vinculatérios), a pesquisa traz a colagédo da tese da Critica
Hermenéutica do Direito, desenvolvida no Brasil por Lénio Luiz Streck e que serviu
de base tedrica para o presente capitulo. Ressalta-se que n&do ha aqui a pretenséo
de aprofundar os pressupostos tedricos da referida tese, posto o0s limites
metodoldgicos desta pesquisa e a falta de amadurecimento tedrico sobre o tema
impossibilitam de se fazer uma abordagem mais detida. Contudo, a proposta
defendida por Streck sera abordada em linhas gerais; a partir da mixagem tedrica
entre a Hermenéutica Filosdéfica e a teoria integrativa de Ronald Dworkin, é possivel
alcancar uma resposta constitucionalmente adequada para cada caso.

Para comecar, Lénio Streck (2008) explica que a Nova Critica do Direito
(Critica Hermenéutica do Direito) esta fincada na matriz tedrica originaria da
ontologia fundamental por meio de uma analise fenomenolédgica. Trata-se do 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 tradicdo. Sao os pré-juizos que abarcam a facticidade e a historicidade de
nosso ser-no-mundo, no interior do qual ndo se separa o direito da sociedade,
porque o ser é sempre o ser de um ente, e o ente sé é no seu ser, sendo o direito
entendido como a sociedade em movimento; aqui, o sentido jA& vem antecipado
(circulo hermenéutico).

E, portanto, uma analise antimetafisica, 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 condi¢cdo de possibilidade. Ao mesmo tempo, o

processo interpretativo deixa de ser reprodutivo (auslengung) e passa a ser
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produtivo (sinngebung), considerando que é impossivel ao intérprete desprender-se
da circularidade da compreensdao, isto €: quem diz o ser deve primeiro escutar a
linguagem. A compreensao e explicitacdo do ser ja exige uma compreensao anterior
(STRECK, 2008).

Segundo Lénio Streck (2008), a matriz hermenéutica procura superar o
esquema sujeito-objeto, superagado essa representada pela busca da filosofia de um
fundamento do conhecimento, a partir do discurso em que impera a ideia de juizo.
Enquanto a dogmaética juridica tenta explicar o direito partindo da ideia de que o ser
(o sentido) € um ente (como se o conceito de coisa julgada fosse um ente
apreensivel como tal), uma analise hermenéutica pretende mostrar que ha uma
clivagem entre nés e o0 mundo, porque nunca se atinge o mundo dos objetos de
maneira direta, mas sempre pelo discurso. Por isso, € a hermenéutica que melhor
propiciara as condi¢des para encontrar respostas corretas no direito.

Assim, a hermenéutica juridica pode ser compreendida como uma proposta
de descrever as condicbes reais do intérprete, e ndo uma oferta de critérios ou
meétodos cientificos. Esse intérprete é um sujeito integrado em um meio cultural e em
uma tradi¢do, fora da qual € inimaginavel ter acesso a um texto determinado. Essa
compreensao ganha relevo para o direito, na medida em que a interpretacdo € uma
nova leitura das normas juridicas e que cada caso serd uma nova aplicacdo. Dessa
forma, é como se o direito recobrasse o seu vigor cada vez que € cumprido ou
aplicado.

Partindo dessas premissas, a Critica Hermenéutica do Direito compreende
gue ha a possibilidade de se alcancar a resposta adequada a Constituicdo, que,
segundo STRECK (2008, p.188), se dara “pela reconstrugao principiolégica do caso,
da coeréncia e da integridade do direito”.

Assim, a resposta adequada a Constituicdo passa pela reconstrucédo
integrativa do direito aplicavel ao caso, que deve levar em conta a interpretagéo
coerente das regras, principios e decisdes judiciais preexistentes no cotidiano das
praticas judiciarias. Nessa perspectiva, a interpretacdo do direito € um ato de
integracdo: o sentido adequado se obtém a partir das decisbes concretas e
coerentes, frutos da integracdo com a tradicdo juridica na qual se encontra o

intérprete.
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O juiz na sua atividade n&do pode se considerar isolado e decidir conforme a
sua consciéncia. Ele esta inserido num processo construtivo do direito, no qual no da

continuidade no presente. Nesse ponto a licdo de Dworkin € elucidativa:

Cada juiz, entdo, é como um romancista na corrente. Ele deve ler tudo o
gue os outros juizes escreveram no passado, ndo apenas para descobrir 0
gue disseram, ou seu estado de espirito quando o disseram, mas para
chegar a uma opinido sobre o que os juizes fizeram coletivamente, da
maneira como cada uma um de nossos romancistas formou uma opinido
sobre o romance coletivo escrito até entéo. (...) Ao decidir o novo caso, cada
juiz deve considerar-se como parceiro de um complexo empreendimento em
cadeia, do qual essas inimeras decisdes, estruturas, convengdes e praticas
sdo a histéria; é seu trabalho continuar a histéria no futuro por meio do que
ele faz agora. Ele deve interpretar o que aconteceu ates porque tem a
responsabilidade de levar a incumbéncia que tem em maos e ndo partir em
alguma nova direcdo (DWOKIN, 2000, p. 238). Grifo no original

As condic¢des histérico-concretas (a tradicdo) traduzem-se na coeréncia e
integridade no ambito do direito e impdem os limites de decisdo ao intérprete. H4 um
rompimento, portanto, da liberdade do juiz de julgar conforme a sua consciéncia. A
tradicdo serd a pré-compreensdo constituida do modo pratico do ser, ou seja, a
integridade e a coeréncia. A integridade do direito sera, portanto, a condicdo de
possibilidade de interpretacéo dele.

E na integridade ou tradicio do direito que se encontrara a pré-compreensio
do texto a ser aplicado no concreto. Isso significa reconhecer que ndo havera
espaco para a discricionariedade do juiz, posto que a tradicdo ndo depende da
vontade do intérprete. Trata-se de um existencial construido na intersubjetividade
gue antecipa os sentidos, sendo que a interpretacdo consiste em explicitar a

compreensao, obrigando o juiz a fundamentar a sua decisédo. Neste sentido,

E a explicitacdo do compreendido que tera esse papel de trazer a lume o
‘lado epistemoldgico” da hermenéutica. Afinal, como diz Gadamer,
interpretar é explicitar o compreendido. (...) A superacéo da relatividade das
propostas normativas se alcanca no plano da justificacdo, segundo as
regras do éxito do empreendimento juridico, e ndo a partir de um ponto de
vista externo ou metafisico que assegure a verdade das proposicdes
normativas. (STRECK, 2008, p. 241)

E na dindmica de considerar a construcdo do direto (integridade) que se
confere a coeréncia dele, ou seja: as decisbes tomadas no passado servirdo de
apoio para a resolucdo do caso atual. Dai porque integridade e coeréncia séo

requisitos institucionais da pratica juridica. Nesse sentido, Dworkin se posiciona:

[...] A integridade exige que as normas publicas da comunidade sejam
criadas e vistas, na medida do possivel, de modo a expressar um sistema
unico e coerente de justica e equidade na correta propor¢cdo. Uma
instituicdo que aceite esse ideal as vezes ira, por esta razao, afastar-se da
estreita linha das decisdes anteriores, em busca de fidelidade aos principios



56

concebidos como mais fundamentais a esse sistema como um todo (...).
(DWORKIN, 1999, p. 262)

No Estado Democratico de Direito, ndo se pode admitir que o juiz lance mao
(exclusivamente) de seus principios de conduta pessoal, sua prépria visdo de
mundo, etc., para concretizar a decisdo. Neste sentido, importa constatar que o
constitucionalismo moderno institucionalizou a moral no texto constitucional,
plasmando-se nos principios. Desta forma, entende-se que o0 juiz deve buscar os
valores socialmente aceitos no locus privilegiado da interpretacdo (que é a
Constituicao), e ndo no seu codigo particular de principios morais.

Assim, quanto mais uma solugdo se apresentar a partir dessa “conduta
interpretativa”, o juiz devera optar pela interpretacao que, do ponto de vista da moral
politica (constituicdo), melhor reflita a estrutura das instituicbes e decisbes da
comunidade. Aquela que melhor representar o direito histérico e vigente deve ser a
resposta correta para o caso concreto. Isso deve se dar a partir do local privilegiado
da situacdo concreta: o juiz de primeiro grau e a justificacdo/fundamentacao
exaustiva explicitardo a resposta dada ao problema (STRECK, 2008).

Assim, a resposta adequada a Constituicdo deve ser justificada explicitando-
se 0s motivos e as razdes juridicas da decisdo. A justificacdo €, pois, o limite mais
importante das decisdes judiciais, tendo em vista que € a partir dela que se podera
verificar o que foi dito pelo juiz. E na explicitacdo da sua compreensio do caso
concreto que o juiz devera detalhar os motivos que Ihe conduziram a eleger uma
solucéo determinada para a situacao.

A explicitacdo da resposta de cada caso deverd estar sustentada em
consistente justificacdo, contendo a reconstrucdo do direito, doutrinaria e
jurisprudencialmente, confrontando tradi¢cdes e colocando a lume a fundamentacao
juridica que, ao final e ao cabo, legitimara a decisdo no plano que se entende ser a
responsabilidade do intérprete no paradigma do Estado Democratico de Direito
(STRECK, 2008).

E nesse espaco decisorio que se dara o controle do poder judicial, pois sera
na analise da fundamentacdo da decisdo que se verificara se 0 juiz reconstruiu
principiologicamente o direito, se analisou todas as nuances do caso concreto e se
considerou toda a construgdo do direito efetivada até o determinado momento.

Cabe ressaltar que, em que pese o Novo Cdédigo do Processo Civil ter se

detido em explicitar objetivamente o0 que se considera uma decisao fundamentada,
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os tribunais permanecem ignorando o dever de fundamentagdo, conforme ja
demonstrado no capitulo 2 dessa pesquisa.

Importa ressaltar que, na perspectiva de o0s precedentes obrigatorios
construidos no Brasil serem colocados como um modelo decisivo, concebido como
uma regra geral que sera aplicada pela subsuncéo, verifica-se que o caso concreto
desaparecerd, posto que um postulado universalizante é incapaz de abarcar todas
as hipoteses concretas. Percebe-se, portanto, que no afa de se resolver a questao
da incoeréncia da jurisprudéncia e conferir maior celeridade ao judiciario na
resolucdo das demandas de massa, h4 um sacrificio das especificidades do caso
concreto, Unico e irrepetivel; como tal, ndo pode ser enquadrado em hipo6teses
gerais. Para Lénio Streck, o caso concreto virou um alibi que justifica qualquer
decisao:

No sistema juridico brasileiro, o “caso concreto” passou a servir de alibi para
gualquer deciséo, proferida segundo a subjetividade (vontade) do juiz ou do
tribunal. N&o é possivel enquadrar casos absolutamente diferente entre si
em uma mesma regra, mas no Brasil a ementa transformou-se em uma
super-regra, um conceito universal, que “conteria todas as hipdteses de
insignificancias”. (STRECK, 2008, p.230-231)

Além disso, € necessario consignar que o stare decises da common law so é
operacionalisavel a partir da sua fundamentacdo. Para essa tradicdo, a deciséo
precisa ser devidamente fundamentada, tendo em vista que € s a partir da de tal
ato que se podera chegar a ratio decidendi, a razado da decisdo e a causa vinculativa
do verdadeiro precedente. Reitera-se que no stare decises 0 caso concreto esta
sempre na perspectiva do juiz, pois é isso que determina a aplicacdo ou ndo do
precedente.

No Brasil, ignora-se este fato, pois o caso concreto fica escondido atras da
tese juridica firmada, da qual ndo se sabe a justificativa; isso impossibilita a
realizacdo da comparacéo entre o caso atual e o paradigma. Reitera-se, o direito s6
pode ser aplicado a luz do caso concreto. O sentido da norma serd atribuido sempre
a partir do caso concreto!

A fundamentacéo da decisédo tem sido negligenciada no Brasil, pois parte-se
da compreensdo de que o poder vinculante do precedente ndo reside no seu
contetudo, nem vem da qualidade da sua fundamentacéo, mas da autoridade que o
emitiu. Isso porque, a doutrina tem entendido que a forca vinculante do precedente é

a fonte da qual emana a decisao, ou seja, os Tribunais Superiores, dos Tribunais de
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Justica e dos Tribunais Regionais Federais . Posto de outra forma, sé ha
“precedente” porque o Tribunal Superior proferiu tal decisao.
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CONSIDERACOES FINAIS

A pesquisa teve como objeto de analise a introducdo do chamado sistema de
precedentes obrigatorios, efetuada pelo Novo Cdédigo de Processo Civil Brasileiro
(Lei 13.105/2015), e suas possiveis consequéncias no sistema de justica nacional.

No desenrolar do trabalho, demarcou-se que o stare decises é um instituto
juridico tipico do sistema de direito da common law. Essa tradicdo possui um direito
eminentemente jurisprudencial, no qual as decisdes judiciais pretéritas servem de
parametro para resolucdo dos casos subsequentes. Ao longo da pesquisa,
descobriu-se que os precedentes ganharam forga vinculante apenas no século XX,
resultado da onda legalista que promoveu reformas estruturais no Judiciario Inglés.

J4 no sistema de justica brasileiro, a jurisprudéncia desempenha papel
secundario, sendo que a principal fonte de direito é a lei. Contudo, verificou-se que
gradativamente o pais passou a conferir maior importancia a jurisprudéncia. Nos
altimos anos, o Brasil incorporou diversos provimentos judiciais vinculantes,
destinados basicamente a resolver a questdo dos julgamentos das demandas de
massa. Todavia, a implantacdo do stare decises teve como escopo conferir
estabilidade, uniformidade e coeréncia a jurisprudéncia nacional, que carecia de
maior racionalidade nas decisdes judiciais.

A pesquisa identificou que os precedentes obrigatorios aqui implantados néo
guardam semelhanca com o stare decises da common law. Isso porque nesta
tradicdo, a formacdo do precedente estd intrinsecamente ligada ao caso concreto
analisado individualmente a luz do precedente. Percebeu-se ainda que nem todas as
decisbes proferidas pelos Tribunais Superiores da common law s&o de fato
precedentes, pois a forca vinculante s6 se manifesta no decurso do tempo, quando,
em face de outros casos concretos, se identifica a aptiddo do caso pretérito de gerar
efeitos futuros.

No entanto, no Brasil verifica-se profunda distorcdo no instituto, pois 0s
precedentes fixados pelos Tribunais Superiores sao aplicados de forma mecanica,
desconsiderando, portanto, o caso concreto. Constata-se ainda, que, no mais das
vezes, 0S casos que deram respaldo a formacdo do precedente em nada guardam
relacdo com o caso tido por paradigma. Além disso, registra-se que a forca
vinculante do precedente brasileiro decorre da fonte que o emitiu, e ndo da

gualidade da decisao que carrega.
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Com o avanco da pesquisa, também ficou claro que a causa da instabilidade
da jurisprudéncia nacional reside na discricionariedade do juiz, fruto do paradigma
filosofico do positivismo. Por sua vez, tal paradigma entende que decidir € um ato de
vontade e que, portanto, no ato da interpretacdo da lei o magistrado esta autorizado
a escolher a resposta que julgar mais adequada para a resolucao do caso.

Desta forma, percebe-se que a adocdo dos precedentes sera insuficiente para
resolver a questdo da instabilidade das decisdes judiciais, uma vez que o
precedente € texto, e, como tal, devera ser interpretado, algo que sera feito a partir
da liberdade que o juiz possui para atribuir qualquer sentido ao texto.

E preciso salientar ainda que o Novo Cédigo do Processo Civil (NCPC), se
bem interpretado e aplicado, € capaz de trazer resultados importantes para a
integridade e coeréncia do direito. Neste sentido, destaca-se o artigo 926 que
determina que os tribunais mantenham a sua jurisprudéncia integra e coerente, 0
que se seguido, trara uniformidade ao Direito.

Héa ainda, o artigo 489 do NCPC trouxe possibilidade de ganho de qualidade
nas decisdes judiciais, pois dispde da fundamentacdo da sentenca que, pela
primeira vez na tradi¢do juridica brasileira, se preocupou em delimitar e dar maior
operacionalidade ao dever de fundamentacédo insculpido no artigo 93, inciso X, da
Constituicao Federal de 1988.

Percebe-se entdo que a coeréncia e estabilidade ingressaram no
ordenamento juridico para concretizar a igualdade. Essas exigéncias impdem
responsabilidade sobre os juizes, o que significa dizer que sao uma forma de
combate ao voluntarismo judicial.

O NCPC pode trazer respostas interessantes para o sistema de justica,;
contudo, isso depende muito da mudanca de cultura da comunidade juridica. Ao que
parece, ha a tendéncia de se apostar em provimentos vinculantes impostos de
maneira autoritaria para que sejam reproduzidos mecanicamente, com potencial
para violar direitos fundamentais.

Nesse sentido, ha o alerta da possibilidade da violacdo ao direito de acesso a
justica, pois 0 novo Codigo do Processo Civil, autoriza o juiz indeferir liminarmente o
pedido que contrarie os assim chamados precedentes. Na hipétese, se juiz aplicar
de forma mecanica o precedente (sem analisar as especificidades do caso
concreto), o caso seria entdo “encaixado” na tese de um precedente, mitigando,

assim o acesso da parte ao judiciario.



61

A pesquisa encerra constatando que a discricionariedade do juiz (que esta na
origem do problema da instabilidade das decisdes) ainda passa despercebida pela
comunidade juridica. Assim, é necessario romper com a discricionariedade e o
paradigma filoséfico-metafisico que o sustenta. E pertinente ainda o efetivo
desenvolvimento de uma teoria da decisdo que dé conta do fenbmeno da
discricionariedade, rompendo com seus paradigmas epistemoldgicos.

Para tanto, € preciso aprofundar os estudos das teorias do Direito, em
especial a Critica Hermenéutica do Direito; a partir da mixagem tedrica da tese
integrativa do direito desenvolvida por Ronald Dworkin e a Filosofia Hermenéutica,
poderd haver de fato a identificacdo da origem e serem propostas solucbes para
conferir mais estabilidade e coeréncia ao direito.
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