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RESUMO

Este trabalho tem como principal objetivo tecer uma analise, por meio de pesquisas
bibliogréficas, acerca de como ocorre 0 uso dos precedentes judiciais no ordenamento juridico
brasileiro, sobretudo, ap6s o Codigo de Processo Civil de 2015, uma vez que, a partir dessa
nova codificagdo, tornou-se clara a tentativa de se implementar um sistema brasileiro de
precedentes, influenciado pela tradicdo do Common Law. A partir de tal analise, sera possivel
delimitar os problemas advindos da aplicacdo dos precedentes judiciais, considerando que nao
ha no ordenamento juridico brasileiro uma preocupacao em ser fiel ao que, de fato, entende-se
por precedente judicial, em sua dimensdo de ganho hermenéutico. Utilizando-se desse estudo,
0 presente trabalho demonstrara que os precedentes séo aplicados sem o devido embasamento
teorico, de modo a separar sujeito e objeto, destoando, inclusive, da prépria definicdo de
precedente judicial. Colocada esta problematica, finalmente, serdo analisadas, as
contribuicdes da Hermenéutica Filoséfica, de Heidegger e Gadamer, e da teoria do Direito
como Integridade, de Ronald Dworkin, sob a perspectiva de utilizacdo dessas teorias como
paradigmas para aplicacdo dos precedentes judiciais, demonstrando a complementariedade
entre 0 que os citados autores propuseram, a fim de evidenciar uma direcdo adequada para
aplicacdo dos precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro, capaz de assegurar a

seguranca juridica e a coeréncia almejadas.

Palavras-chave: Precedente Judicial. Hermenéutica Filosofica. Direito como Integridade.

Seguranca Juridica. Paradigma.



ABSTRACT

The main objective of this paper is to make an analysis, through bibliographic searches, on
how the precedents are applied in Brazilian legal system, especially after the 2015 Civil
Procedure Code, once, through this new coding, it became clear the attempt of implementing
a system of precedents in Brazil, as Commom Law's tradition influence. Based on this
analysis, it will be possible to delineate the arising problems from the application of
precedents, since the Brazilian legal system has no concern on being true to the concept of
precedent, in the interpretive gain context. Through that study, this paper will demonstrate that
precedents are applied without the due theoretical basis, separating subject and object, and
differing, furthermore, from the definition of precedent itself. After that, finally, the
Philosophical Hermeneutics contributions, by Heidegger and Gadamer, and Ronald Dworkin's
law as integrity theory will be analysed on the perspective of using these theories as paradigm
to the application of precedents, exhibitting the complementarity between the authors'
propositions, in order to demonstrate a proper direction for the application of precedents in

Brazilian legal system, capable of reassuring the desired legal certainty and coherence.

Keywords: Precedents. Philosophical Hermeneutics. Law as integrity. Legal certainty.

Paradigm



LISTADE ABREVIATURAS E SIGLAS

CPC Cddigo de Processo Civil
STF Supremo Tribunal Federal
STJ Superior Tribunal de Justica



2.1

2.2
221
2.2.2

3.1

3.11

3.2

4.1

41.1

4.2

SUMARIO

INTRODUGAO ..ottt es et
O CONTEXTO DE DESENVOLVIMENTO DOS PRECEDENTES
JUDICHALS et e e sr e e r e ae e e aeanes
O Estado Legislativo e o Estado Constitucionalista: da transi¢ao da lei
como norteadora do ordenamento juridico ao uso dos precedentes como
paradigmas das decisdes

JUOICTAIS ..ttt bt bt e ettt nr e e
As tradigdes do Common Law Inglés e Norte AmMericano ...........ccceeeeereene,
O direito inglés e o desenvolvimento do cOmmMON law ..........cccccevvveevevrivcieannnne
O common law NOS EStados UNIAOS .......cccccvviveieeieiieneieee e
OS PRECEDENTES JUDICIAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO ...ttt e
O conceito de precedente judicial: distin¢édo entre os institutos da sumula,
da jurisprudéncia e do

O cToTTo [T 0 - USSR SSTSSRSSR
A impossibilidade de adocéo da subsuncéo I6gica como método de aplicagdo
do precedente JUICIAl .........ccocouieiecie e
Precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015 e a tentativa de definir
um “sistema brasileiro de precedentes” ..........cccccevieveiiecie s
A aplicacéo dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro .................
AHERMENEUTICA FILOSOFICAE O DIREITO COMO
INTEGRIDADE: PARADIGAMAS NECESSARIOS PARAA
APLICACAO DOS PRECEDENTES

JUDICHALS .ot ettt et ene e
Uma breve contextualizacdo do desenvolvimento da Hermenéutica
B[ o o= RSP SPPRRSTT
A hermenéutica filoséfica de Heidegger e Gadamer: o embasamento tedrico

para a aplicacdo dos precedentes judiciais no

O direito como integridade de Dworkin e a superacéo da suposta

relatividade da hermenéutica filosOfica .......cceeeeee e oo,



4.3

As contribuicdes da relagdo entre hermenéutica filoséfica de Gadamer e

do Direito como Integridade para a aplica¢éo dos precedentes

JUOICTAIS ..ttt ettt e bbbttt bt en e 55
CONSIDERACOES

FINAIS <.ttt en s ee s e 60
REFERENCIAS ...t eeeees s s an s 62



13

1 INTRODUCAO

A fuga da arbitrariedade dos estados monarquicos — marcados pelas despéticas
dos seus representantes — levou a transformacdes na sociedade que culminaram no surgimento
dos Estados Legislativos, nos quais havia, uma supervalorizacdo das leis como verdadeiros
guias do ordenamento juridico, sob a perspectiva do positivismo exegético. Nesse cenario, 0s
juizes, ao se depararem com um determinado caso, ndo poderiam realizar nenhum movimento
interpretativo no sentido de solucionar o que estava sendo posto. Ao contrario, era permitido
somente a aplicacdo da norma positivada, por meio de uma mera subsuncéo l6gica.

Esse cenario, caracterizado pelo fetichismo legal, no entanto, diante das
transformagdes das sociedades e da crescente influéncia do Estado Social, ndo perdurou.
Desse modo, a lei, como fonte completa e absoluta do direito, ndo era mais suficiente para
atender as novas demandas evidencias no contexto, em que predominavam o0s interesses da
burguesia revolucionaria francesa, uma vez que a norma, ao contrario do que se pretendia, ndo
era capaz de prever todas situacoes e relagdes advindas das novas dindmicas sociais.

A partir disso, surge um novo referencial tedrico, no qual a atuacdo dos juizes foi
ampliada, com a participacdo desses agentes no processo criativo. Ou seja, a norma ndo seria
mais somente aplicada ao caso concreto por meio da subsungéo l6gica, mas aos magistrados
seria possibilitada a interpretacdo do texto normativo, a fim de se chegar a uma melhor
solucdo para o caso concreto. Desponta, nesse contexto, o Estado Constitucionalista, no qual
os ideais da exegese sdo deixados de lado e as decisdes judiciais passam a ocupar um lugar de
protagonismo para conferir coeréncia e seguranca ao ordenamento juridico.

Essa derrocada do Estado Legislativo e a consequente consolidacdo do Estado
Constitucionalista na Europa teve reflexos no direito brasileiro, no sentido de que a decisao
judicial e a atividade interpretativa dos juizes ganharam forca na proposta de atribuir ao
ordenamento a seguranca juridica almejada. E nessa perspectiva que o fetichismo legal da
lugar, entdo, ao fetichismo dos precedentes, principalmente, com as novas proposicoes
aludidas no Codigo de Processo Civil de 2015, na tentativa de se instalar o que se chama de
“sistema de precedentes brasileiro”.

E nesse ponto que se comeca a tracar 0 questionamento que deu origem ao
presente trabalho. Isso, pois, a aplicacdo dos precedentes no direito brasileiro ocorre de um
modo que rememora as bases do Estado Legislativo e da Escola de Exegese, uma vez que a
figura do precedente assume, nessa perspectiva, um papel dotado de normatividade, devendo

ser aplicado ao caso concreto sem que O juiz, para tanto, desenvolva grandes esforcos
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interpretativos. Desse modo, o CPC de 2015 tentou introduzir no sistema brasileiro, por meio
de imposicao legislativa, uma tradicdo precedencilista, na qual um precedente somente podera
ser assim considerado quando for formulado pelas chamadas Cortes de Vértice, STF e STJ,
restando aos demais graus do judiciario uma mera aplicacdo desprovida de qualquer
interpretacéo.

O precedente sob essa Gtica se afasta da sua real definicdo, a qual, como sera
analisada neste trabalho, relaciona-se, em conformidade a concepgdo de Juraci Lopes Filho e
Lénio Streck, com a capacidade desse instrumento de gerar um ganho hermenéutico ao
ordenamento juridico. Ha, nesse ponto, uma clara separacdo entre sujeito e objeto;
interpretacdo e aplicacdo, o que resulta, ao contrario do que se pretende, em um aumento da
inseguranca juridica e dos atos arbitrarios do poder jurisdicionado, uma vez que se passa
admitir que o precedente sera somente aquela decisdo proferida pelo STF e STJ, devendo, nos
demais &mbitos da jurisdigdo, haver apenas a sua aplicagéo.

A subsuncdo légica passa, portanto, a ser utilizada como meio para aplicar um
precedente judicial ao caso concreto. Nega-se, desse modo, sob alegacdo de trazer ao
ordenamento juridico maior celeridade e coeréncia, qualquer possibilidade interpretativa de
uma decisdo tida como precedente pelos 6rgdos que deverdo se ater a sua aplicacdo. Esse
sistema mais se mostra como uma saida quantitativa para os problemas da morosidade
judiciario, sem, no entanto, haver preocupacdo com a qualidade das decisbes que serdo
proferidas.

No presente trabalho, busca-se, a partir da analise, obtida por meio de pesquisas
bibliogréaficas, acerca dos prejuizos que a tentativa de se instalar um “um sistema brasileiro de
precedentes” — atribuindo a este um viés normativista — pode ocasionar ao ordenamento
juridico péatrio. Em seguida, sera estudado como a Hermenéutica Filosofica, de Gadamer e
Heidegger, e a teoria do Direito como Integridade, de Ronald Doworkin, mostram-se como
paradigmas necessarios e complementares para a resolucdo das problematicas advindas desse
cenario.

Em um primeiro momento, serd analisado o0 contexto histérico de
desenvolvimento dos precedentes judiciais, passando por uma conceitua¢do acerca do que
seria 0 Estado Legislativo, o Estado Constitucionalista e de como as suas transformacdes
resultaram na formulagdo do conceito de precedente. Indissocidvel a isto serd o estudo que se
fard em torno das tradigdes do Civil Law e do Common Law Inglés e Norte Americano,
buscando, nesse ponto, tracar uma analise de como tais convengfes influenciaram no

ordenamento juridico brasileiro.



15

Feito isso, serd possivel iniciar uma analise mais especifica acerca de como se
comporta a utilizacdo dos precedentes judiciais no direito brasileiro. Nesse momento, sera
explorada, incialmente, a distingdo que ha entre precedente, simula e jurisprudéncia, a fim de,
somente a partir disso ser possivel estudar o que se entende por precedente judicial, de acordo
com as definigdes trazidas pela doutrina. Com efeito, para fins deste trabalho, adianta-se que o
conceito de precedente adotado é aquele defendido por Juraci Lopes Filho e por Lénio Streck,
uma vez que, estes autores caracterizam o precedente como uma resposta capaz de enriquecer
o0 ordenamento juridico, por meio de um ganho hermenéutico.

Essa conceituacdo sera importante para o estudo que se fara em seguida, acerca da
incongruéncia entre o proprio conceito de precedente e a sua aplicacdo por meio da subsuncédo
l6gica, uma vez que a Cisdo entre sujeito e objeto € um método que néo traz ao ordenamento
qualquer ganho hermenéutico. E nesse sentido que se tecerd um estudo acerca das tentativas
de se criar um “sistema brasileiro de precedentes”, trazendo para este trabalho os argumentos
favoraveis e contrarios a esta definicdo, a fim de demonstrar, sobretudo, as imperfei¢fes que
impossibilitam fixar que no Brasil ha, de fato, uma sistema precedencialista.

Finalmente, o trabalho ira se debrucar no estudo acerca de como ocorre a
aplicacdo dos precedentes judiciais no Brasil e, consequentemente, das problematicas que sdo
levantadas a partir disso. Apos, sera feita uma analise detalhada em torno da Hermenéutica
Filosofica de Heidegger e Gadamer, juntamente com a teoria do Direito como Integridade, a
fim de demonstrar como estas searas do estudo sdo essenciais para a formulacdo de um
paradigma adequado no processo de aplicacdo dos precedentes judiciais.

Basicamente, serdo expostos, através de um levantamento bibliografico, os
motivos pelos quais as teorias de Heidegger, Gadamer e Dworkin se mostram como
necessarias para superar as problematicas trazidas pela aplicacdo dos precedentes no cenario
juridico brasileiro. Para tanto, os ponto de congruéncia e de complementariedade entre
Hermenéutica Filosofica e Direito como Integridade passardo a ser analisados de modo a
contribuir para uma adequada utilizacdo dos precedentes judiciais, evidenciando como as
propostas trazidas por tais teorias se mostram satisfatorias para o aprimoramento da seguranca

juridica e da coeréncia no ordenamento juridico.
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2 O CONTEXTO DE DESENVOLVIMENTO DA TEORIA DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS

O presente topico tem, inicialmente, o proposito de realizar uma breve analise
historica acerca dos fatos que influenciaram a introducéo do uso dos precedentes judiciais no
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, sera necessario observar como se deu a superagao
do Estado Legislativo, concomitante com a ascensdo do Estado Constitucionalista, no qual as
tomadas de deciséo jurisdicionais ganharam for¢a na resolugéo dos conflitos e passaram a ser
utilizadas como verdadeiros paradigmas hermenéuticos.

Indissociavel a isto, € o estudo que se fard também a respeito das tradicdes do
Civil Law e do Common Law Inglés e Norte Americano, bem como das suas respectivas
influéncias no modo de organizacdo do pensamento juridico brasileiro. De um lado, portanto,
sera possivel visualizar a predominancia da lei sobre as decisfes judiciais, sendo esta a
tradicdo arraigada nas bases juridicas do Brasil. Por outro lado, o que se vé € a crescente
influéncia da teoria precendencialista, advinda do Common Law, firmando-se como

importante diretriz na criacdo do Codigo de Processo Civil de 2015.

2.1 O Estado Legislativo e o Estado Constitucionalista: da transicdo da lei como
norteadora do ordenamento juridico ao uso dos precedentes como paradigmas das

decisdes judiciais

Antes de adentrar ao conteddo que se pretende tratar no presente topico, é
necessario destacar que a transicdo entre o Estado Legislativo e o Estado Constitucionalista
ndo ocorreu de modo claro e bem delimitado no espacgo temporal, uma vez que ndo € possivel
visualizar uma linearidade entre os acontecimentos histdricos, assim como, em muitos
momentos, as caracteristicas desses estados sdo contemporaneas em determinados paises.

Ocorre que, para fins de melhor explicitar o que se pretende neste trabalho, é
importante que os periodos sejam tratados de modo separados, a fim de que seja possivel
analisar como se deu a transformacdo da sociedade e, consequentemente, do direito e da
utilizacdo dos precedentes judiciais, desde as suas origens até o momento atual.

Isso posto, o Estado Legislativo é assim conhecido, pois representa a verdadeira
tentativa de consolidar a supremacia da lei em um ordenamento juridico caracterizado pelo
positivismo exegético pds-revolucionario francés, no qual se acreditava que a norma, por ser

um produto da razdo humana, seria a forma mais efetiva de alcancar a justica social. Essa
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concepcdo acerca da aplicagdo do direito, por meio primordialmente das normas, € vista,
sobretudo, na Escola de Exegese, em sua fase de apogeu, durante os anos de 1830-1880
(CHAIM PARELMAN, 2000), onde se apregoava a estrita separacdo entre os poderes de
legislar e julgar, incumbido a este Ultimo apenas a fungdo de aplicacdo da lei.

O surgimento desse cenario somente foi possivel a partir da Revolucdo Francesa e
da consolidacdo das ideais iluministas, motivadas pelo racionalismo do século XIX, no qual
se acreditava que o Legislador seria o representante do povo, assim como a lei — produto de
um processo racional e abstrato — representaria, em sua completude, a realizagdo do principio
da legalidade, norteador das decisdes juridicas da época. E possivel, portanto, a visualizar,
nesse cenario, a definicdo de fetichismo legal, citada por Juraci Lopes Filho (2016), a partir da
qual se acreditava que a lei esgotaria os sentidos de certeza, seguranca e justica.

Essa limitacdo da atuacdo dos magistrados ocorria em um momento, em que 0S
ideais revolucionarios predominavam na sociedade francesa, a fim de consolidar a superacéo
por completo do antigo regime e, desse modo, evitando a retomada dos abusos praticados
pelos aplicadores da lei a época do Absolutismo Monarquico. Buscava-se, assim, através do
fetichismo legal, conceder ao ordenamento juridico a seguranca e a racionalidade que nédo se
viam no Ancien Régime. Juraci Lopes, acerca dessa associacdo entre 0 positivismo exegético e

0 contexto pos-revolucionario, pontuou:

O mais expressivo produto da Revolugéo Francesa é o Estado de Direito, o Estado
da Razdo e da lei racional imposta por um legislador igualmente racional,
representante objetivo da vontade geral. O embasamento te6rico para esse
pensamento € a crenga de que a lei escrita e posta por um ato do Estado seria, assim,
0 dado objetivo por exceléncia do Direito, Unico possivel de uma compreensdo
racional e neutra. Eis o ponto fulcral para compreensdo do Estado de Direito de
contorno francés: caracterizagdo inicial como um Estado Legislativo compreendido
com arrimo em um positivismo exegético. (LOPES FILHO, 2016, p. 71)

Os problemas hermenéuticos, a época do Estado Legislativo, eram solucionados
por meio do procedimento de subsuncdo logica, adotando-se da norma positivada uma
premissa maior, devendo ser utilizada como parametro para a resolu¢do do caso concreto,
sendo este a premissa menor, em uma clara deducdo logica. Ou seja, a lei e o Direito, na
concepcao do positivismo exegético, confundiam-se e, somente a partir da norma positivada
pelo legislador, seria possivel obter a maioria das respostas para 0S questionamentos
formulados.

Chaim Perelman, ao tecer uma analise acerca da atuacéo dos juizes no contexto da

Escola de Exegese e do Estado Legislativo, assinalou:
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Segundo esta concepgdo o papel do juiz obrigaria, sempre que isso fosse possivel, e
acreditava-se que o0 era na maioria dos casos, a dar sua sentenca conforme a lei, sem
ter de preocupar-se com o caréter justo, razodvel ou aceitavel da solugdo proposta.
Servidor da lei, ndo tinha de buscar fora dela regras para guia-lo: era o porta-voz da
lei, a quem os exegetas deviam elucidar tanto quanto possivel, para fornecer-lhe
solucdes para todas as eventualidades. (PERELMAN CHAIM, 2000, p. 54)

O papel do ente jurisdicional se resumia, pois, a realizar uma breve analise entre
0s aspectos enunciados pela norma e as caracteristicas do fato, a fim de, oportunamente, por
meio de um método dedutivo, como ja explanado, firmar a subsungdo légica capaz de
solucionar o problema destacado. O magistrado, em sua funcdo, deveria tentar descobrir o que
0 legislador pretendeu no momento de criagdo da lei e, somente a partir disso, proceder com a
solugéo considerada correta, reduzindo a sua atividade a uma simples aplicacdo da prescrigdo
normativa, sem qualquer possibilidade de apreciacédo valorativa.

As tentativas de limitar a atividade jurisdicional ocorriam de modo té&o
significativo que foram criados os tribunais de cassagéo, aos quais era incumbida a misséo de
vigiar as decisOes proferidas pelos magistrados, a fim de assegurar que estas estavam sendo
tomadas de modo embasado unicamente na lei, sem a intervencdo da atividade criativa desses
agentes. Ainda segundo Perelman (2000, p. 23), “o tribunal de cassacdo era considerado o
policial, designado pelo poder legislativo para vigiar o judiciario, e ao qual este devia,
periodicamente, prestar contas da maneira como cumpria sua missao”.

Ao0s juizes, como aclarado, era impossibilitada a atuacéo interpretativa, restando a
estes, nas situacdes em que a lei se apresentava em contradicdo ao restante do ordenamento ou
ainda quando havia a deteccdo de lacunas do sistema juridico, agir de acordo com o restante
do corpo normativo, a fim de, mesmo em tais casos, aplicar uma solucdo ao caso concreto de
modo legal, com base, exclusivamente, na vontade do legislador e, portanto, de modo a
limitar a sua atuacéo.

Esse panorama, no entanto, comeca a ser modificado ja no final do século XIX e
inicio do século XX, através do proprio positivismo que passou a adquirir um viés dotado de
normativismo, indo de encontro ao que era defendido pela vertente exegética (LOPES FILHO,
2016). Nesse sentido, 0 que se vé € a relativizacdo da subsuncdo l6gica, com a influéncia
crescente da Teoria Pura do Direito desenvolvida por Hans Kelsen, tendo em vista que,
embora ainda seja possivel verificar no pensamento desse autor a presenca de fundamentacéo
das normas inferiores a partir das normas superiores, deixou de ser reconhecida a existéncia
de normas prontas, aptas a solucionarem, por meio da subsuncéo, o caso estudado pelo juiz.

A funcéo jurisdicional é fortalecida, uma vez que a norma perde a sua posi¢éo de

expressdo juridica maxima, advinda da vontade popular, e passa a ser considerada, no
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processo de aplicacdo, como uma moldura que possibilitard ao juiz escolher a melhor
interpretacdo para solucionar o caso concreto, a partir da aplicagdo de uma norma inferior.

Conforme Hans Kelsen:

No processo em que uma norma juridica geral positiva é individualizada, o 6rgédo
que aplica a norma juridica geral tem sempre necessariamente de determinar
elementos que nessa norma geral ainda ndo estdo determinados e ndo podem por ela
ser determinados. A norma juridica geral é sempre uma simples moldura dentro da
qual ha de ser produzida a norma juridica individual. Mas esta moldura pode ser
mais larga ou mais estreita. (KELSEN, 1999, p. 171)

Embora o pensamento, supracitado, desenvolvido por Kelsen ainda estivesse
baseado na existéncia de uma norma superior e geral, em completa desconexdo ao caso
concreto — separacao entre sujeito e objeto —, foi a partir dos seus estudos que se viu, pela
primeira vez, o surgimento do conceito de quadro hermenéutico. Nesse sentido, para este
autor, a tomada de decisdo pelo juiz era baseada em um ato volitivo, no qual, dentre as
possibilidades de sentido expostas em uma moldura ou quadro hermenéutico, escolhia-se
aquele que melhor se enquadrasse ao caso concreto. Logo, ndo mais se falava na existéncia de
um significado univoco daquilo que era expresso pela norma, ao contrario, passou a ser
admitido a presenca de termos plurivocos, que permitiam a amplitude de interpretacdo da lei
exposta.

Sobreveio o entendimento de que a norma ndo esgota todas as possibilidades de
sentido, assim como nao prevé a totalidade de solucGes para os conflitos existentes, o que
passou a demandar uma maior atuacdo dos érgdos jurisidicionais nesse sentido. As novas
configuracbes sociais contribuiram para o alargamento do direito frente a estagnacdao do
Estado Legislativo, o qual se tornou insuficiente ante ao surgimento de uma infinitude de
novas situacdes e de relagdes entre os individuos antes ndo reguladas pelo sistema de normas
imposto.

As transformac6es sociais ocorridas pela ascensdo do Estado Social e, portanto, a
necessidade de um Estado mais atuante junto as demandas da sociedade, propiciou uma
expansdo da liberdade criativa dos juizes, uma vez que o Estado, no molde do liberalismo
burgués proposto pela Escola de Exegese, no contexto pds-revolucdo francesa, ndo mais
atendia os anseios da populacdo em busca da concretizacdo de seus direitos sociais. Com
efeito, as leis que anteriormente eram consideradas um produto direto da vontade popular,
dotadas de certeza e seguranca juridica, tornaram-se insuficientes para regular as novas
demandas propostas pelo Estado Social, contribuindo, assim, para ampliar a esfera de atuagédo

dos juizes, possibilitando a estes ir além da mera subsuncéo logica.
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Nesse cendrio, insurgiu, no direito francés, a Escola da Livre Investigacdo
Cientifica, proposta por Francdis Geny, a qual pretendia se livrar das amarras do positivismo
exegético — o qual limitava o direito a mera aplicacdo da lei —, trazendo a tona a insuficiéncia
da norma para resolucdo de todos os casos concretos, valendo-se, desse modo, de outras
fontes do direito, como os costumes e as tradi¢des, para a solugdo dos conflitos da época. Ao
se debrucar acerca da escola proposta por tal doutrinador, na obra Hermenéutica e(m) crise,
Lénio Streck assim pontuou:

Gény atacava exatamente esse aspecto predominantemente légico-formal que o
paradigma do dogma da subsuncdo carregava consigo. Sua grande intencdo, como é
sabido, era oferecer uma alternativa metodoldgica a esse “paradigma dominante” e
gue incorporasse um tipo de método cientifico mais adequado para o estudo do
direito. No caso, 0 método adequado teria inspiragcdes sociologicas — em vez de
I6gico-filosdficas — e teria suas atencdes voltadas para o fato juridico em detrimento
do entendimento meramente conceitual. (STRECK, 2014, p. 2014)

Do mesmo modo, sob a perspectiva do Estado Alemé&o, Friedrich Carl Von
Savigny propds a criacdo da Escola Historica, por meio da qual, de acordo com Perelman,
firmou o entendimento de que “o direito ndo constitui um sistema mais ou menos fechado,
que o0s juizes devem aplicar utilizando os métodos dedutivos, a partir de textos
convenientemente interpretados”, ao contrario, “o juiz j& ndo pode contentar-se com uma
simples deducéo a partir dos textos legais; deve remontar do texto a intencdo que guiou sua
redacdo, a vontade do legislador, e interpretar o texto em conformidade com essa vontade”
(PERELMAN, 2000, p. 70)

Essa derrocada do fetichismo legal, que teve inicio a partir das transformacdes
sociais promovidas pela ascensdo do Estado Social em desfavor do Estado Liberal burgués,
oportunizou aos juizes a utilizacdo de métodos hermenéuticos para solucionar o entrave
proposto em um determinado caso concreto, indo além da interpretacdo gramatical e das
amarras inseridas na literalidade da lei. Isto é, o operador do direito deixou de exercer uma
atividade puramente declaratéria de um ordenamento predeterminado pelo legislador, como
pontua Lopes Filho (2016), e passou a participar do processo de criacdo juridica.

Outro fator que teve importancia fundamental para a queda do Estado Legislativo
e o0 surgimento do Estado Constitucionalista, foi o fortalecimento das Constituicdes nos
ordenamentos juridicos, pois estas passaram a ser verdadeiros norteadores das decisfes
judiciais, uma vez que o magistrado, a partir de entdo, deveria cumprir o que estava posto na
lei, porém buscando sempre a sua conformidade ao texto constitucional, como explicita Luiz

Guilherme Marinoni (2016, p. 58), ao declarar que “se direito ndo esta mais na lei, mas na
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Constituicdo, a jurisdicdo ndo mais se destina a declarar a vontade da lei, mas a conformar a
lei aos direitos contidos na Constituigéo”.

A superacdo, pois, do positivismo exegético e o consequente abandono da
concepcao da lei como instrumento de resolucdo dos casos concretos dotado de completude e
de seguranca juridica, propiciaram o surgimento de um novo referencial tedrico na Europa e,
posteriormente, no Brasil. Nesse sentido, 0 pds-positivismo ganha espaco juntamente com a
consolidacdo da ideia de que o juiz também participa do processo de criacdo da norma,
deixando de ser considerado um mero aplicador da literalidade da lei. Para Friedrich Muller
(2008), por exemplo, deveria ser levada em consideracdo a distin¢do entre o texto normativo e
a norma, uma vez que esta seria elaborada pelo operador do direito no momento da resolucao
do caso concreto.

Do mesmo modo, a teoria do Direito como Integridade, desenvolvida por Ronald
Dworkin (2007) — que sera melhor estudada ao longo deste trabalho —, contribui para afastar a
ideia exegética de que a norma seria absoluta e, portanto, a resolugdo do caso concreto se
daria por meio de uma mera subsuncdo logica. Para o mencionado autor, 0 ato interpretativo
desenvolvido pelos juizes deveria levar em consideracdo os principios atinentes a sociedade,
assim como deveria corresponder ao sentido do direito pertencente a uma coletividade, com

suas distintas manifestacdes sociais, politicas e econdmicas, nos diversos momentos historicos:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida do possivel, que
o direito é estruturado por um conjunto coerente de principios sobre a justica, a
equidade e o devido processo legal adjetivo, e pede-lhes que os apliqguem nos novos
casos que se lhes apresentem, de tal modo que a situaco de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas. (DWORKIN, 2007, p. 291)

Percebe-se, nesse ponto, que a decisdo judicial ja ndo era mais definida apenas
como resultante de um ato de vontade do juiz, a exemplo da teoria desenvolvida por Kelsen,
mas detinha o dever de conciliar os principios e os fatos sociais atinentes ao caso concreto.

Nesse sentido, pontua Juraci Lopes Filho:

Em verdade, ela se exibe como uma solu¢do argumentativa que concilia aspectos
faticos, normativos e axiologicos, incrementando a nogdo a respeito do Direito
legislado e solucionando um caso concreto, tudo dentro de um jogo hermenéutico
préprio. (LOPES FILHO, 2016, p. 71)

A partir disso, o Estado Constitucional passou a ser implementado no
ordenamento juridico brasileiro de modo que a discricionariedade judicial ganhou forca e o
que se vé € agigantamento do ativismo judicial. O fetichismo legal da, entdo, lugar ao

fetichismo dos precedentes (LOPES, 2016, 73). Ou seja, a decisdo judicial — tdo cara a
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superacdo do Estado Legislativo — passar a ser adotada, do mesmo modo, COmo uma premissa
dotada de veracidade e de seguranca, desenvolvendo, nas Cortes Judiciais, o habito de utilizar
0s precedentes como um meio de resolugdo do caso concreto por meio da mera subsuncao
l6gica.

O constitucionalismo brasileiro, ao contrario do que ocorreu em outros paises,
como Inglaterra e Estados Unidos, remontou as bases histéricas do Estado Legislativo,
diferindo somente quanto ao uso dos precedentes, isto é, das decisdes judiciais, no lugar da
norma. A certeza e a previsibilidade, caracteristicas da lei no positivismo exegético, passaram
a ser atribuidas aos precedentes, como meio de assegurar isonomia e seguranca juridica, o que
sera melhor discutido adiante.

Lénio Streck, ao tecer comentarios acerca dessa conjuntura, explicita:

Ao mesmo tempo em que se abandona o juiz boca da lei (0 que, ca para nds, isso é
muito velho; ja tinha sido superado por Kelsen, Hart e todos os positivistas pos
exegéticos, sem falar nos pds-positivistas e ndo positivistas que lhes sucederam),
quer-se, aqui, a institucionalizacdo de uma realismo de segundo nivel ou grau:
Cortes que produzam teses que serdo aplicadas pelo, agora, juiz (e desembargadores)
boca-dos-precedentes (ou teses). Ou seja, a boca da lei troca de nome e funcdo
(STRECK, 2018, p. 19)

A mais clara manifestacdo das implicacbes do Estado Constitucionalista no
ordenamento brasileiro se da através do Codigo de Processo Civil de 2015, o qual prevé a
vinculacdo dos precedentes judiciais e, portanto, pretende firmar a aplicacdo das decisbes de
modo objetivo e l6gico, como se tais premissas fossem dotadas de completude. A intencédo de
modernizar o uso das decisdes judiciais no Brasil esbarra, no entanto, nas antigas crencas
exegéticas, tornando, novamente, a funcdo do intérprete em uma simples aplicacdo daquilo
que ja foi previsto pelos tribunais.

Esse &, portanto, o contexto histérico que deu origem ao uso crescente dos
procedentes no ordenamento juridico brasileiro, sendo necessarias para entender como 0s
tribunais vém lidando com a vinculacdo imposta, assim como as problematicas em relacdo ao
uso da subsuncéo légica nesse processo podem ser superadas. Adiante, nos préximos tépicos,
sera realizada ainda uma analise acerca do Civil Law e do Common Law Inglés e Norte
Americano, bem como das suas implicacdes na tentativa de se construir no direito brasileiro

um sistema de precedentes.

2.2 As tradices do Common Law Inglés e Norte Americano
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Antes de iniciar a analise acerca da expressdo do common law no ordenamento
juridico inglés e norte americano, é necessario destacar que a existéncia deste instituto ndo se
deu de modo dissociado da construgédo do Estado Legislativo e do Estado Constitucionalista —
estudados no topico anterior. A divisdo, no entanto, é importante para fins meramente
didaticos, eis que as caracteristicas da tradicdo do common law — construida nos paises citados
—, COmo se vera nos proximos topicos, influenciou, de modo significativo, a criacdo dos
métodos de aplicacdo dos precedentes no sistema juridico brasileiro e a politica do stare
decisis.

Serd necessario, desse modo, entender como se deu o desenvolvimento do uso dos
precedentes judiciais em outros paises para, sO entdo, tecer uma analise acerca de como tais
influéncias foram recepcionadas pelo sistema juridico brasileiro. Desse modo, ha ainda que se
destacar a importancia de estabelecer um breve estudo acerca de como a tradigdo do civil law

se destoa do common law e de como essas tradicGes Sdo expressas nos paises que as adotam.

2.2.1 O direito inglés e o desenvolvimento do common law

Inicia-se este topico fazendo uma breve distincdo entre as carateristicas
predominantes nos sistemas embasados pelo civil law e, de outro lado, pelo common law.
Nesse sentido, em que pese o direito romano ser constantemente utilizado para distinguir as
citadas tradicdes, nas quais se acredita que ha ou ndo a influéncia desse sistema juridico, €
valido destacar que as diferencas oriundas do civil law face ao common law ndo residem
unicamente na presenca do direito romano. Ao contrario, o que se vé € que em uma tradi¢éo
had um uso predominante desse direito, porém em outra a sua utilizacdo ocorre do modo
subsidiario (LOPES, 2016).

Ou seja, enquanto no civil law o direito romano é a fonte principal da resolucéo
dos conflitos, no common law esse ordenamento é utilizado somente nos casos em que o
direito consuetudinario ndo é suficiente para propor uma resolucdo as discordancias expostas.
Os valores de seguranca e certeza juridica, embora comuns a ambas tradi¢des, sdo vistos na
perspectiva do civil law com um direito completo, baseado na aplicacdo integral da lei, sendo
0 papel do juiz limitado ao estado do Rule of Law, tdo bem desenvolvido nos paises de cultura
romano-germanico.

De outro modo, o direito desenvolvido na Inglaterra, que veio, posteriormente, ser

designado de common law, tem suas origens marcadas pela distin¢do entre o que era praticado
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nos feudos, onde havia a predominédncia das praticas consuetudinrias, e 0 que ocorria nas
Cortes Reais. O sistema inglés, portanto, foi sendo desenvolvido na busca de se unificar o
direito, ocorrendo, desse modo, um verdadeiro controle por meio das Cortes, as quais
buscavam estabelecer um centro unificado da producdo juridica, assim como definiam quais
costumes deveriam ser seguidos.

Sob esse aspecto, 0 acesso ao common law era dificultado, pois, inicialmente,
este residia de modo exclusivo nas maos do rei — Cortes Reais —, 0 qual iria decidir sobre
quais casos mereciam apreciacdo ou deveriam ser descartados. Esse método, no entanto,
ocasionou um grande acumulo de pedidos pendentes para analise, levando, assim, a uma
divisdo no direito praticado em territério inglés. De um lado, 0s casos passaram a Ser
solucionados pelo regramento estabelecido nas Cortes Reais, onde haveria a predominancia
do common law, e do outro, sendo a atividade designada a um chanceler, os conflitos seriam a
ser esclarecidos com base na equity.

A equity, embora contemporanea ao common law inglés, ndo se assemelha a este
em sua completude, eis que de um lado figuravam os entendimentos consolidados pelas
Cortes de Justica ou Reais, e do outro lado as decisdes eram fundamentadas com base no
principio da equidade, visando, em alguns casos de modo subsidiario, aplicar solucGes
consideradas mais justas, com base, principalmente, no direito romano nos casos em que o
common law ndo conseguia alcancar.

O direito inglés, historicamente, apresenta uma estrutura dualista, na qual
coexistiam o common law praticado pelas Cortes Reais, onde predominavam tradi¢Ges orais e
publicas, e a equity, conceituada sob o aspecto de um direito secreto e escrito. Esse cenario,
no entanto, perdurou somente até o ano de 1875, no qual houve — pelo menos de modo formal

—a unificacdo do direito inglés. Acerca disso, pontuou David:

Concluindo, na Inglaterra é como se a sociedade estivesse organizada numa base
dualista. Para as demandas importantes, a sociedade esta submetida estritamente ao
direito, que é a common law, administrada pelas Cortes Reais. Para todo o resto que
ndo tenha a importancia que justifigue o recurso a essas Cortes, procura-se
restabelecer a ordem no lugar de fazer reinar o direito. Por essa razdo as jurisdicoes
inferiores sdo compostas por juizes sem qualificagBes juridicas, os quais sem divida
julgardo com base na equidade; de uma maneira mais proxima a consciéncia popular
do que ao direito estrito (DAVID, 2002, p. 68).

Com efeito, 0 que se vé no direito inglés, a partir da pretendida unificacdo, é a
consolidacdo de dois ramos do direito na perspectiva do common law, quais sejam: o direito
criado pelos juizes, intitulado de judge made law, e o direito criado pelo legislador, chamado

de statute law — é a partir dessa dicotomia que adiante sera tracada a diferenciacdo entre a
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tradicdo do common law desenvolvida de Inglaterra e nos Estados Unidos, uma vez que neste
altimo pais ha uma predominéncia do statute law na criacdo do ordenamento juridico.

O common law desenvolvido na Inglaterra, portanto, mantinha seu alicerce no
direito reconhecido pelos juizes, judge made law, no qual seriam utilizadas para as solucbes
dos casos concretos as decisdes anteriormente proferidas pelos drgéos jurisdicionais. O
principal objetivo das cortes inglesas era a resolucdo dos litigios sem, no entanto, pretender a
formulacdo de regras universais e abstratas, ao contrario do que ocorre nos paises onde ha a
predominancia do civil law.

Destaca-se, nesse sentido, o vies pratico do common law, no qual havia a primazia
da solucéo processual do caso, ou seja, buscava-se, prioritariamente, levar o processo ao seu
término. Segundo René David (2002, p. 25), ao tecer uma breve conceituacdo acerca da
familia do common law, “a regra de direito da common law, menos abstrata que a regra de
direito da familia romano-germanica, € uma regra que visa dar solugdo a um processo, e ndo
formular uma regra geral de conduta para o futuro”.

Sob outro aspecto, embora o common law inglés seja majoritariamente conhecido
pelo uso das decisdes judiciais como parametros a resolucdo do caso concreto, ndo se pode
deixar de destacar o papel que as outras fontes do direito exercem nessa tradicdo. Nesse
sentido, a lei, por exemplo, ndo é deixada de lado, ao contrario, 0s precedentes criados a partir
das jurisprudéncias devem, em uma visdo global, atender aos ditames legais. Assim pontua
Abboud:

No common law, ndo é permitido ao magistrado negar-se de cumprir a lei. O que
ocorre é que a tradicdo juridica é mais aberta e flexivel quanto a essa questdo,
justamente em virtude da posi¢éo e da funcéo exercida pela lei que, além de ndo ser
considerada a principal forma de manifestacéo e desenvolvimento do proprio direito,
atua de forma mais restrita, respeitando a terminologia juridica e as divisdes
tradicionais das matérias. (STRECK, ABBOUD, 2013, p. 34).

O que se V&, nessa toada, € que a tradicdo do common law desenvolvida na
Inglaterra é marcada pela influéncia de um sistema fragmentado, no qual é possibilitado a
fuga da busca por leis abstratas e aptas a serem aplicadas ao caso concreto, por meio da mera
subsuncdo l6gica. Em verdade, no direito inglés, a lei ndo é excluida de apreciacdo, mas €
colocada em um ambito subsidiario, no qual é permitido aos juizes o uso dos precedentes
judiciais como meio de solucionar os entraves juridicos, indo além daquilo que esta

codificado.
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Outrossim, a partir da definicdo historica da tradicdo do common law trazida a
baila se faz necessario, nesse momento, esclarecer o significado dos seguintes conceitos a)
stare decisis; b) doutrina dos precedentes e ¢) common law.

Repisa-se, como ja bem destacado no decorrer deste topico, que o common law se
caracteriza como um sistema juridico, no qual h& a prevaléncia dos costumes legitimados
pelas autoridades reais no momento de interpretacdo da norma. Assim, nesse cenario, as
decisdes judiciais sdo tidas como fontes priméarias do direito, devendo ser utilizadas pelos
juizes como parametro na solucdo dos casos concretos. Além disso, o significado de common
law antecede, historicamente, o que se entende por politica do stare decisis e utilizacdo dos
precedentes, indicando que nesse sistema ja havia a utilizacdo de decisdes judiciais como
método apto a solucionar os entraves juridicos.

Do mesmo modo, acerca da tematica do commn law, Mello e Barroso (2016)

acrescentam:

A norma de direito corresponde ao comando extraido de uma decisdo concreta, que
serd aplicado, por inducdo, para solucionar conflitos idénticos no futuro. Ela é
determinada a partir do problema e deve ser compreendida a luz dos seus fatos
relevantes. E mais fragmentada, ligada as particularidades da demanda e & justica do
caso concreto; é menos voltada a produzir solugbes abrangentes e sistematicas.
(MELLO E BARROSO, 2016, p. 5).

Em relacdo a teoria dos precedentes ou rule of precedente, ressalta-se o conceito
aludido por Lopes Filho (2016, p. 275) — o qual sera melhor analisado adiante — a partir do
qual “deve-se considerar que precedente € uma decisdo jurisdicional, mas ndo qualquer
decisdo, pois ela deve trazer um acréscimo de sentido e exercer a fungdo mediadora entre
texto e realidade”. Nessa toada, o precedente ultrapassa o simples conceito de uma decisdo
judicial, fazendo surgir um aprimoramento das préaticas desenvolvidas na tradicdo do common
law.

As solugbes jurisdicionais, ao serem analisadas pela otica dos precedentes, nao
devem ser consideradas apenas meros exemplos a serem seguidos pelos juizes em decisfes
futuras, mas, para além disso, “devem expressar a tradicdo institucional do Judiciario
merecendo consideracdes no futuro, inclusive nos tribunais superiores”, Lopes Filho (2016, p.
275).

Por fim, na mesma linha diferenciacdo entre os citados conceitos, cumpre salientar
que a stare decisis surge a partir da doutrina dos precedentes com o intuito de trazer para o

ordenamento juridico maior clareza e definicdo no uso das decisfes judiciais como meios para
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solucionar o caso concreto. Nesse sentido, tais decis0es passam a obter um efeito vinculante

perante aos tribunais e ndo apenas de parametro a ser seguido, como bem explicita Abboud:

A doutrina do stare decisis origina-se da doutrina dos precedentes, contudo, ela
almejava fazer com maior clareza a distin¢do entre a holding e dictum. Entretanto, a
doutrina dos precedentes estava mais vinculada aos costumes dos juizes, e consistia
em uma linha de casos em vez de apenas uma Unica decisdo que poderia ter efeito
vinculante conforme admite o stare decisis. (STRECK, ABBOUD, 2013, p. 42).

Surge, desse modo, a ideia de vinculagdo do precedente judicial, por meio da
separagdo entre holding — definida como “os fundamentos juridicos que foram
imprescindiveis para a solu¢do” (ABBOUD, 2013) de um determinado caso — e dictum, a qual
pode ser definida como o que ndo foi essencial para a tomada de decisdo, porém podera ser

utilizada em casos futuros.

2.2.2 O common law nos Estados Unidos

Seguindo o curso da colonizacdo inglesa, a transposicdo da tradicdo do common
law para as colénias foi um fendmeno natural, tendo em vista que a Inglaterra, como
colonizadora, disseminava a sua cultura, inclusive juridica, aos paises colonizados. Desse
modo, € incontroverso que houve uma certa transferéncia do direito inglés para o territério
norte americano, impulsionado, muitas vezes, pela vontade dos préprios colonos. No entanto,
0 que nao se pode afirmar é que tal troca ocorreu de modo homogéneo, uma vez que foi
necessaria a adaptacdo do sistema juridico colonizador as realidades sociais e politicas
enfrentadas na col6nia americana.

Nessa toada, para entender o desenvolvimento do common law no sistema juridico
da américa € necessario, inicialmente, atender para o fato de que a citada tradicdo somente foi
completamente consolidada em seu territério apos a sua independéncia, em 1776, marcada
pela unificacdo das coldnias e pela libertacdo da colonizacdo inglesa. A partir de entdo €
possivel comecar a delinear as diferentes nuances entre a tradicdo do common law adotada
pelos Estados Unidos face ao que era exercido na Inglaterra.

Percebe-se, de tal modo, que, embora a Inglaterra tenha sido durante muito
tempo um modelo para o sistema norte americano, 0os ordenamentos desses paises ndo
seguiram trajetdrias unificadas, possuindo, entre si, diversidades ao que concerne, sobretudo,
as influéncias da tradicdo do civil law. Logo, enquanto no pais inglés inexistia uma lei

hierarquicamente superior que deveria nortear as decisdes judiciais, nos Estados Unidos
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houve a criacdo de uma Constituicdo Federal, como clara aproximagdo ao modelo juridico

romano-germanico. Acerca disso, pontuou René David:

Os Estados Unidos continuaram a ser um pais de common law no sentido de que la
se conservam, de uma forma geral, os conceitos, as formas de raciocinio e a teoria
das fontes do direito inglés. Contudo, na familia da common law o direito dos
Estados Unidos ocupa um lugar particular; mais do que qualquer outro direito, ele
esta marcado por caracteristicas que lhe imprimem uma considera-vel originalidade;
e estas caracteristicas muitas vezes, aproxi-mam-no dos direitos da familia romano-
germanica, pelos quais se deixou seduzir num determinado momento da sua historia.
(DAVID, 2002, p. 454)

Outrossim, ap6s a independéncia norte americana, as diferencas entres 0s sistemas
do common law utilizados por esses paises se torna mais clara, sob 0s seguintes aspectos: a)
nos Estados Unidos, foi adotada uma Constituicdo Federal, assumindo o statute law como
posicao de criagdo do direito; b) havia na américa um rigido federalismo, que possibilitava a
utilizacdo de outras fontes do direito para além dos costumes e c) houve a adogdo de um
sistema de freios e contrapesos norte americano.

A forma de organizacdo dos sistemas judiciarios, portanto, € outro fator que
embasa a diferenca entre 0 uso do common law nesses paises. Destaca-se, assim, que, nos
Estados Unidos, hd uma clara distingdo entre o Direito Federal e o Direito Estadual, o que
inexiste no territorio inglés. Acerca desse aspecto, alguns pesquisadores defendem, inclusive,
que haveria uma clara diferenca entre common law federal e os estaduais.

Ocorre, porém, que, de acordo David (2002, p. 467), em analise ao caso Erie
Railroad Corpotation v. Tompkins (1938), ndo se pode afirmar que existe uma tradicdo de
common law praticada em ambito federal distinta daquele exercida nos estados. O que se Vé,
ainda de acordo com o autor, é a existéncia de um sentimento de unicidade do direito em todo
o territorio americano, apesar das diferencas narradas.

Nessa trilha, o que se vé é exportacdo de um modelo de common law em total
observancia as peculiaridades de cada pais, ndo sendo possivel deixar de destacar, porém, que
ambos os modelos tém um viés majoritariamente precedencialista e, assim como ocorre no
direito inglés, no sistema juridico norte americano também é possivel notar a distin¢do entre
precedente, common law e satare decisis.

A breve andlise, realizada no presente topico, acerca das divergéncias entre o
common law praticado na Inglaterra e o exercido nos Estado Unidos é importante para que
seja possivel entender como esta tradicdo — que valoriza a producdo do judiciario — tem se

expressado no ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, abordaremos no préximo capitulo
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como o common law é manifestado do direito brasileiro, sob, principalmente, o prisma do
Cadigo de Processo Civil de 2015.
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3 OS PRECEDENTES JUDICIAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Para entender como se da a aplicagdo dos precedentes judiciais no ordenamento
juridico brasileiro, é necessario tecer, inicialmente, uma analise em torno do conceito de
precedente. Desse modo, é preciso delimitar que existem diferencas importantes entre o que
se entende por precedente, jurisprudéncia e simula, uma vez que estes dois Ultimos tém, em
suas esséncias, um carater normativo vinculante, o que, no entanto, ndo pode ser atribuido ao
precedente judicial, sob a perspectiva da sua real defini¢éo.

Como se vera adiante, na concepcdo dos doutrinadores Lénio Streck e Juraci
Lopes Mourdo, o precedente judicial, para assim ser reconhecido, deverd representar um
ganho hermenéutico ao ordenamento juridico. E nessa perspectiva que ndo se admite a
aplicacdo dos precedentes por meio da mera subsuncdo logica, tendo em vista que o0 seu
proprio conceito impossibilita que seja utilizado como uma norma, dotada de completude.

Isso posto, serd possivel, assim, iniciar, de modo mais especifico, um estudo
acerca do uso dos precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro, principalmente, a
partir dos novos regramentos advindos do Codigo de Processo Civil de 2015. Para tanto,
restard aclarado que ha uma tentativa falha em se admitir a existéncia de um “sistema
brasileiro de precedentes”, ao contrario do que pretendem alguns doutrinadores, tendo em
vista que a “commonlizacdo a brasileira” é realizada de modo em completa distor¢do aos
paises que, de fato, adotam a tradicdo do common law, 0 que pode ser visto a partir da
contextualizacdo realizada do capitulo anterior.

A problematica que é objeto do presente trabalho sera vista, entdo, a partir da
analise acerca do método que estd sendo utilizado para aplicacdo dos precedentes judiciais,
qual seja a subsuncdo logica. Ao longo deste capitulo, sera possivel, portanto, realizar
apontamentos em torno dos prejuizos que acarretam a mera aplicacdo subsuntiva do direito,
ou seja, dos precedentes judiciais, para, entdo, ser apresentada, no capitulo seguinte, 0s meios
capazes de solucionar as perdas ocasionadas pela tentativa de atribuir um viés normativo e

vinculante aos precedentes judiciais.

3.1 O conceito de precedente judicial: distincdo entre os institutos da sumula, da

jurisprudéncia e do precedente

Inicialmente, antes de adentar em uma analise mais apurada acerca das discussdes

em torno da existéncia de um “sistema brasileiro de precedentes”, é necessario tecer algumas
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ponderacdes sobre os termos: precedentes, simulas e jurisprudéncias. Tais conceitos, ndo
podem ser empregados como sinbnimos, pois guardam entre si importantes distingfes. A
primeira, de acordo com Lopes Filho (2016, p. 129), versa acerca da natureza desses
conceitos, uma vez que simula, no entendimento do autor, € um ato administrativo dos
tribunais, enquanto jurisprudéncia e precedentes decorrem da atividade jurisdicional.

As simulas, desse modo, podem ser classificadas como a concretizacdo das
prescricdes de uma determinada Corte, contribuindo para a fixacdo de previsibilidade no
ordenamento juridico, uma vez que visam uniformizar o entendimento acerca de casos
especificos (LOPES, 2016, p. 129). De outro modo, a jurisprudéncia, pode ser descrita como
uma série de casos concretos julgados pelos tribunais que somente terdo importancia
suficiente para influenciar nas decisdes posteriores quando consideradas em seu carater
dominante.

Nessa toada, as jurisprudéncias, quando comparadas aos precedentes, devem ser
facilmente distinguidas, tendo em vista que estes representam uma decisdo que trard um
ganho hermenéutico para o ordenamento juridico, enquanto as jurisprudéncias se constituem
em uma repeticio de uma determinada resposta hermenéutica. Este é o entendimento

proclamado por Lopes Filho:

Precedente é um julgamento que ocasiona um ganho hermenéutico e que é tomado
como referéncia individual aos casos posteriores. J& a jurisprudéncia € um conjunto
de julgamento em um mesmo sentido, representando a reiteracdo de uma mesma
resposta hermenéutica em varias situacgdes distintas. (LOPES FILHO, 2016, p. 130).

Acerca disso, Michele Taruffo (2014, p. 03) reforca que quando se fala de
“precedente, faz-se referéncia a uma decisdo relativa a um caso particular, enquanto, quando se
fala da jurisprudéncia faz-se, normalmente, referéncia a uma pluralidade”. Ampliando esta
visdo, 0 autor ainda esclarece que o precedente judicial sera considerado como tal a depender
do entendimento do juiz do caso posterior, indicando, para tanto, que o precedente, ao contrario
da jurisprudéncia, tem sua aplicacdo a depender do caso concreto e ndo de uma mera subsuncéao
l6gico-fatica.

De encontro a esta concep¢do, ha autores, como Hermes Zaneti (2017, p. 331),
que defendem que a diferenca entre precedentes e jurisprudéncia, reside no fato de que esta
Gltima apenas tem o conddo de interferir na decisfes judiciais de modo persuasivo, ao passo
que o precedente é dotado de forca vinculante, assim como as leis, e, portanto, exerce uma
influéncia no mesmo grau da norma juridica, devendo ser considerado uma fonte primaria do

direito. Assim, pontua o referido autor:
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Precedentes judiciais, como entendemos neste trabalho, consistem no resultado da
densificacdo de normas estabelecidas a partir da compreensdo de um caso e suas
circunstancias faticas e juridicas. No momento de aplicacdo, deste caso-precedente,
analisado no caso-atual, se extrai a ratio decidendi ou holding como o core do
precedente. Trata-se, portanto, da solucdo juridica explicitada argumentativamente
pelo intérprete a partir da unidade fatico-juridica do caso-precedente (material facts
somados a solucgdo juridica dada para o caso) com o caso-atual. (ZANETI JR,
Hermes. 2017, p. 328-331)

Ocorre que, neste trabalho, o entendimento apontado acima, embora levado em
consideracdo para fins de acrescentar as discussdes acerca do tema, ndo serd adotado, uma vez
que, aqui, alinha-se a cognicdo — ja apresentada por Lopes Filho — de que o precedente
representa um ganho hermenéutico ao ordenamento, e ndo pode, desse modo, ser entendido
em seu carater meramente vinculante, o qual afasta qualquer possibilidade dialogica entre o
caso concreto e a decisdo judicial tomada como precedente.

Com efeito, Lénio Streck e Abboud (2016, p. 53), a0 chamarem a atencéo para 0s
“novos paradigmas interpretativos”, destacam que o precedente precisa ser distinguido
também em relacdo a sumula, seja ela vinculante ou ndo. Nesse sentido, as sumulas sédo
utilizadas de modo desvinculado do seu caso de origem, sendo considerada, assim, como um
texto dotado de viés vinculatério e abstrato, podendo ser aplicada em casos futuros, tal como
ocorre com as leis. Os precedentes, no entanto, devem ter a sua aplicacao restrita aos casos em
que seja possivel vislumbrar a similitude das questdes ali tratadas perante o caso concreto.

O Cddigo de Processo Civil de 2015, nessa senda, diante das problematicas
advindas da inseguranca juridica ocasionada pela falta de unificacdo das decisbes
jurisdicionais, tenta implementar no ordenamento brasileiro um sistema de precedentes,
porém ndo observa a distincdo intrinseca entre sumulas, jurisprudéncias e precedentes,
trazendo em seu artigo 927: uma confusdo entre os termos e as suas aplicacdes, as quais,

como citado neste topico, ocorrem de modo distinto.

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

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

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acérddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolu¢do de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordindrio e especial repetitivos;

IV - o0s enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal
de Justica em matéria infraconstitucional;

V - a orientacdo do plendrio ou do 6érgdo especial aos quais estiverem vinculados.

8 1° Os juizes e os tribunais observardo o disposto noart. 10 e noart. 489, 8 1°, quando decidirem com
fundamento neste artigo.

8§ 2° A alteraco de tese juridica adotada em enunciado de simula ou em julgamento de casos repetitivos podera
ser precedida de audiéncias publicas e da participacdo de pessoas, 6rgdaos ou entidades que possam contribuir
para a rediscussao da tese.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art10
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2015/lei/l13105.htm#art489%C2%A71
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O precedente, sob esse aspecto, passa a ser aplicado nos casos concretos ndo pela
sua similitude, mas a partir de determinacdo legislativa, que, com o CPC de 2015, foi
formalizada, distanciando-se do seu proprio conceito, o qual serd melhor analisado a seguir.

3.1.1 A impossibilidade de adogdo da subsun¢do l6gica como método de aplicagdo do

precedente judicial

O precedente judicial, como visto acima, na concepc¢do de Lopes Filho (2016, p.
275), é uma resposta institucional a um caso que implicard necessariamente em um ganho
hermenéutico ao ordenamento juridico. Portanto, acolhendo-se essa definicdo, como
destacado topico anterior, é inquestionavel que a mera subsuncao l6gica ndo é suficiente para
solucionar as controversias acerca da aplicacdo dessa fonte do direito, uma vez que, tanto no
gue concerne a norma juridica quanto ao precedente, ndo se vislumbram fundamentos capazes
de trazerem consigo uma solucdo completa para todas as situagdes expostas a ciéncia do
direito.

Desse modo, uma deciséo proferida por um juiz ndo podera levar em consideracao
apenas um paradigma supostamente completo e acabado. Ao contrario, conforme entende
Miiller (2005, p.39), a atuacdo dos magistrados perante um caso concreto deve levar em
consideracdo uma somatoria de fatores. Por isso, uma decisdo judicial sera composta ndo
apenas pelas determinacGes propostas por normas ou precedentes, como se estuda no presente
trabalho, uma vez que devem se basear em fontes diversas, tais como doutrinas e principios.

Sob essa perspectiva, 0 método desenvolvido a época do Estado Legislativo,
arraigado nas bases da Escola de Exegese, ndo é suficiente para atender as demandas juridicas
inerentes aos ganhos hermenéuticos proporcionados pelos precedentes judiciais, assim como
sequer deve ser considerado adequado, inclusive, para a aplicacdo das leis. Isso, pois, a mera
subsuncdo logica se fundamenta na dicotomia entre sujeito e objeto — direito e realidade —, 0
que, no entanto, ndo se verifica diante da complexidade do atual sistema juridico. E necessario,

pois, assumir que sujeito e objeto ndo podem ser analisados de modo completamente separado,

8 3° Na hipotese de alteracdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulacéo dos efeitos da alterago
no interesse social e no da seguranca juridica.

8§ 4° A modificagéo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada em julgamento de
casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada e especifica, considerando os principios
da seguranca juridica, da protecdo da confiancga e da isonomia.

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



34

tanto nas ciéncias humanas quanto nas ciéncias naturais, uma vez que para se compreender o
objeto observado € imprescindivel levar em consideracdo a interferéncia que o sujeito exerce
nesse sentido.

Lénio Streck (2019, p. 63), ao se debrucar sobre a indevida separacdo entre
interpretacdo e aplicacdo no ambito da mera subsuncédo l6gica das normas e dos precedentes,

afirma:

No paradigma hermenéutico, ndo ha como fazer essa cisdo por um simples motivo: a
norma € a norma no caso, de modo que diante dos casos futuros ela também sera
texto (este € segredo!) e, portanto, novamente sera interpretado. E quando dizemos
gue sera novamente interpretado, isso pressupde um novo caso, uma nova situacao
hermenéutica na qual o sentido se da. Ndo ha como aceitar que, diante dos novos
casos, 0s juizes e Tribunais do andar debaixo simplesmente aplicardo e
eventualmente necessitardo de interpreta-los. (STRECK, 2019, p. 63)

De outro modo, Rizzo, ao tecer criticas acerca do pensando do doutrinador
citado acima, defende o carater vinculante dos precedentes judiciais e afirma que “ao lidar
com um binding precedent, o juiz do common law ndo necessita percorrer 0 mesmo caminho
da corte de precedentes. Isso equivaleria a reinventar a roda, nas palavras de Duxbury”
(R1ZZ0O, 2016). Logo, para este autor os precedentes produzidos pelas Cortes Superiores, ao
serem aplicados pelos juizes dos demais graus de jurisdicdo, ndo necessitariam de
interpretacdo, uma vez que esta ja teria sido realizada, esgotando, assim, a suas possibilidades
de sentido.

Ocorre, como ja aclarado, que a ideia do precedente como enunciado vinculante
remete ao positivismo exegético e a sua aplicacdo por meio do método de subsuncédo logica,
no qual a norma, ou, nesse caso, 0 precedente, seria considerado como uma regra pronta e
acabada, capaz de prever uma completude de situacbes juridicas, afastando, assim, a
necessidade de interpretacdo conforme o caso concreto. A evolucdo epistemoldgica da ciéncia
do direito, no entanto, afasta por completo tal possibilidade, a partir, principalmente, da teoria
do Direito como Integridade, proposta por Ronald Doworkim, e da Hermenéutica Filosofica
de Gadamer, como sera melhor analisado adiante.

Logo, ndo € compativel ao precedente judicial a sua aplicacdo por mera subsuncao
l6gica, uma vez que este se constitui, tal qual defendido por Lopes Filho e adotado neste
trabalno, como um ganho hermenéutico ao ordenamento juridico, necessitando,
obrigatoriamente, de interpretacdo e do reconhecimento do carater dialdgico entre precedente

e direito; sujeito e objeto.
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Como se vera adiante, os precedentes judiciais vém sendo aplicados no
ordenamento juridico brasileiro de modo que nos remete ao paradigma do positivismo
exegético, o que implica na discussdo trazida pelo presente trabalho, uma vez que ndo se
admite a possibilidade de aplicacdo dos precedentes como normas, ou até mesmo esvaziados
de qualquer viés interpretativo.

O precedente passa a ser assim considerado somente em decorréncia da sua corte
de origem, especificamente, a partir das chamadas Cortes de Vértices, que, nesse modelo de
aplicacdo, seriam responsaveis pela criacdo dos precedentes. Em contrapartida, as demais
cortes do sistema judiciario apenas se encarregariam da aplicacdo dos precedentes pelo
método da subsuncdo l6gica, sem que seja possivel, nesse momento, realizar qualquer viés
interpretativo.

No préximo topico, portanto, partiremos para uma breve exposicdo acerca das
discussdbes em torno do que intitulam como “sistema brasileiro de precedentes”,
principalmente, sob a 6tica do Codigo de Processo Civil de 2015 e de como isso ndo atém ao
que, de fato, constitui uma precedente judicial, uma vez que é inviavel se falar em um sistema
unico de precedentes no direito brasileiro, com base nas praticas juridicas que sdo adotadas
para a sua aplicacdo, o que também serd analisado de modo mais especifico ainda neste

capitulo.

3.2 Precedentes no Codigo de Processo Civil de 2015 e a tentativa de definir um “sistema

brasileiro de precedentes”

O ordenamento brasileiro, como aclarado em tdpico anterior, tem suas bases
juridicas e filosoficas atreladas a tradicdo do civil law, valendo-se, desse modo, da lei como
premissa maxima que deve ser seguida pelos aplicadores do direito. Ressalta-se que, como
principal caracteristica, esse sistema romano-germanico traz a vinculacdo das decisbes
judiciais ao texto da lei, devendo o juiz decidir dentro daquilo que é permitido pela legislacao
patria.

Ocorre que, conforme ja explanado, ndo se pode concluir que na tradicdo do civil
law os precedentes judiciais sdo inexistentes. Ao contrério, o que se sabe é que, tanto no
common law quanto no civil law, ha a influéncia da jurisprudéncia e dos precedentes,
residindo a significativa diferenca entre esses sistemas no grau de utilizacdo das citadas fontes

do direito. Enquanto nos paises de base romano-germanica, e aqui se inclui o Brasil, percebe-
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se uma grande normativizagdo das préticas juridicas, de outro modo, nos locais onde
predomina o common law, é forte a influéncia das decisdes proferidas pelo judiciario.

N&o se pode olvidar, portanto, de destacar que no direito brasileiro as
jurisprudéncias e 0s precedentes sempre estiveram presentes, porém é notavel que nos ultimos
anos o direito jurisprudencial vem sendo utilizado de forma mais expressiva, principalmente,
no que se trata da vinculagdo da atividade jurisdicional dos tribunais superiores. Dito isso, no
ano 2004, a Emenda Constitucional n°® 45 trouxe para a dindmica do direito brasileiro a
simula vinculante e o regime de repercussdo geral, regulamentado pela Lei n° 11.418/2006.

Nesse sentido, acerca da nova dindmica de vinculagédo das decisdes pelos tribunais

superiores (STF e STJ) trazida pela EC n° 45, pontou Luis Roberto Barroso e Patricia Mello:

Por fim, a Emenda Constitucional n® 45/2004 estabeleceu a possibilidade de edicdo
de simula vinculante, pelo Supremo Tribunal Federal, que refletisse o entendimento
defendido pelo Supremo em reiteradas decisGes sobre matéria constitucional,
tornando sua observancia obrigatoria para o Judiciario e para a administracdo
publica. (BARROSO, MELLO, 2016, p. 16)

O movimento de aproximacdo para um cenario de valorizacdo das decisdes
judiciais teve seu apice com o advento do Codigo de Processo Civil de 2015, o qual, a partir
das previsdes contidas, principalmente, nos artigos 926 e 927, inaugurou uma onda de debates
acerca da existéncia ou ndo de um sistema brasileiro de precedentes judiciais. Sdo estes 0s

principais pontos dos dispositivos:

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

8§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno,
os tribunais editardo enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia
dominante.

§ 2° Ao editar enunciados de simula, os tribunais devem ater-se as circunstancias
faticas dos precedentes que motivaram sua criagao.

Art. 927. Os juizes e os tribunais observarao:

I - as decisGes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade;

Il - os enunciados de simula vinculante;

Il - os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolucdo de
demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordindrio e especial
repetitivos;

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

V - a orientagdo do plenario ou do 6rgdo especial aos quais estiverem vinculados.
(grifado)

Nesse sentido, a doutrina divide-se entre aqueles que acreditam que, com o CPC
de 2015, foi possivel visualizar no ordenamento brasileiro uma ascensdo da cultura juridica

em direcdo ao common law, falando-se, inclusive, na instalacdo do stare decisis, a partir de
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um sistema de precedentes brasileiro. De outro lado, no entanto, o que se defende é que ha
uma descontextualizagdo das caracteristicas do common law, em uma tentativa de implantar
no Brasil um “sistema” de precedentes, como se vé na Inglaterra e Estados Unidos.

Daniel Mitidiero, um incontestavel defensor do chamado sistema brasileiro de
precedentes, defende que, embora, no Brasil, j& houvesse a influéncia de uma sistema
jurisprudencial, como se observa nas simulas vinculantes, foi somente a partir do CPC de
2015 que se implementou no sistema patrio a adocdo de precedentes obrigatérios,

aproximando-se, nesse sentido, das técnicas utilizadas na tradicdo do common law:

Em uma certa altura, no entanto, mesmo depois da transformacdo dos conceitos de
jurisprudéncia e de simulas, a doutrina brasileira comecou a propor a adocédo de um
sistema de precedentes obrigatérios — vinculantes — no direito brasileiro. A partir dai
o direito brasileiro comegou a recair igualmente sob a area de influéncia do
Common Law, na medida em que procurou naquela tradicdo os elementos capazes
de colaborar nessa adaptagdo. (MITIDIERO, 2018, p. 75)

Essa mesma acepcdo acerca do precedencialismo “a brasileira” foi adotada pelo
ministro do Supremo Tribunal Federal, Edson Fachin (2016, p. 02), em sede de controle de
constitucionalidade difuso, no RE 655.265, uma vez que no acordéo proferido reconheceu que
“0 papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal impde-lhe dar unidade ao direito e
estabilidade aos seus precedentes”. Alem disso, defendeu, nessa mesma oportunidade, a
instalacdo da stare decisis — caracteristica do common law — como meio de assegurar
seguranca juridica ao ordenamento brasileiro, o qual constitui a sua base vinculada a tradigdo
do civil law.

Em contrapartida, Lénio Streck (2019, p. 15) se posiciona em oposicédo as ideias
defendidas acima, afirmando, em tom de critica que “o Direito € aquilo que as Cortes
Superiores dizem que é. E as decisdes sdo resultantes de um ato de vontade. E o que
sustentam os adeptos da tese de que os tribunais superiores devem ser Tribunais de
Precedentes”.

Ainda nesse sentido, o autor enxerga nesse processo de “commonlizacdo” do
direito brasileiro diversas falhas, uma vez que, como defende, houve a transferéncia do juiz
boca de lei para o juiz boca de precedentes, sem que, assim, fosse possivel notar um avanco
ao que concerne a pretensdo de conceder seguranca juridica e estabilidade as decisbes

judiciais. Acerca disso, pontua o doutrinador:

O CPC ndo contém, pois, um sistema de precedentes e nem comporta teses gerais e
abstratas com pretensdes que os precedentalistas tém em mente. Teses s6 nas
simulas vinculantes, com a ressalva do CPC de que, na aplicacdo, devem ser vistos
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0S casos — sim, 0s casos — que a conformaram, no julgamento de ‘recursos
repetitivos’ e no incidente de resolugdo de demandas repetitivas e no incidente de
assuncdo de competéncia, que, obviamente, s6 terdo sentido — as teses — se tiverem
relacdo com os casos incluidos no ambito da repeticdo. Simples assim. (STRECK,
2019, p. 85).

Em suma, para Lénio Streck, os problemas acerca do “precedencialismo a
brasileira” versam em torno dos seguintes topicos: a) a cisdo entre interpretacdo e aplicacao,
na qual caberia aos tribunais superiores ou Cortes de Vértice realizar interpretacdo e aos
juizes comuns e tribunais de justica a mera aplicacdo do entendimento firmado pelo STF ou
STJ; b) a equivocada ideia de que o precedente ja nasceria precedente, em virtude, tdo
somente, da hierarquia concedida as Cortes de Veértice; ¢) a ado¢do de mera subsuncdo na
aplicacdo dos precedentes, fugindo da hermenéutica necessaria para entender e solucionar o
caso concreto.

Ao encontro desse entendimento, posiciona-se também Juraci Mourdo, ao
entender que a questdo dos precedentes, no Brasil, deve ser analisada a partir do caso concreto
e ndo por meio de um mero silogismo as decisfes vinculantes dos tribunais superiores. Desse

modo, expressa o autor:

O modo de se aferir a incoeréncia de julgados sdo as mais diversas, pois a
incompatibilidade se da no plano hermenéutico, que invoca tanto uma logica formal
qguanto material, bem como ndo apenas padrfes normativos, mas também
axioldgicos. Assim, dois precedentes podem ser contraditorios quando as normas
possiveis de serem erigidas deles forem incompativeis, prescrevem consequéncias
distintas para os mesmos fatos. Entretanto, ha outras hipéteses de incoeréncia,
guanto erigem conceitos contraditorios entre si (imagine-se conceituarem nas
ratione decidendi vida como somente o estagio apds o parto e vida como o estagio ja
no momento da fecundacdo, ainda que in vitro), quando consagram valores
inconciliaveis ou de varias outras formas de se comporem os diversos elementos do
circulo hermenéutico. (LOPES, FILHO, 2016, p. 292-293)

Aprofundando no tema, em analise acerca da fala proferida pelo ministro do
Superior Tribunal de Justica (STJ), Rogério Schieti?, Lénio Streck (2020) disserta ainda que
as queixas acerca do desrespeito ao “sistema de precedentes brasileiro” ocorrem, justamente,
pois, ndo ha, de fato, neste ordenamento a instalacdo de uma tradicdo precedencialista. As

decisdes, de acordo com o autor, sdo tomadas de modo meramente consequencialista, sem

2 [...] o Tribunal de Justica de Sdo Paulo, segundo Schietti, ndo observa a jurisprudéncia de STJ e STF. Esse é o
ponto. N&o é o primeiro a assim langar essa critica. Os ministros Sebastido Reis, Jorge Mussi e 0 préprio Schietti
ja haviam feito esse tipo de critica. JA em 2018, o presidente do STF, Jodo Otavio Noronha, fazia essa critica ao
TJ-SP. Na sequéncia, Schietti faz mencdo ao sistema de precedentes como mecanismo de padronizacdo e
controle das decisfes (isonomia e seguranca juridica). Ndo estd funcionando o sistema de precedentes. Pelo
menos em relacdo a Sao Paulo. (STRECK, 2020)


https://www.conjur.com.br/2019-mai-28/tribunais-resistem-aplicar-precedentes-stj-dizem-ministros
https://www.conjur.com.br/2019-mai-28/tribunais-resistem-aplicar-precedentes-stj-dizem-ministros
https://www.conjur.com.br/2018-set-18/stj-repreende-tj-sp-nao-seguir-sumula-nao-conceder-hc
https://www.conjur.com.br/2018-set-18/stj-repreende-tj-sp-nao-seguir-sumula-nao-conceder-hc
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qualquer preocupagdo com a analise principioldgica de cada caso, sendo este 0 motivo para

falta de integridade e de coeréncia no ordenamento juridico brasileiro:

Apenas direi que em um pais em que se julga de forma — confessadamente —
consequencialista, parece Obvio que ninguém estd preocupado com coeréncia e
integridade (que, alias, € um preceito legal). Respeitar a coeréncia e a integridade do
direito é decidir por principio. E um principio, auténtico, é um padrdo moral,
sim, mas nunca subjetivista: € um padrdo moral institucionalizado, filtrado pelo
direito. E isso ndo é uma mera opinido. E ciéncia juridica. (STRECK, 2020)

Conforme ponderou Ravi Peixoto (2016, p. 151), ndo é possivel se falar em uma
completa traducdo do sistema de precedentes nos moldes exercidos pelos paises onde
prepondera a tradicdo do common law. No entanto, ha que se tecer ponderacfes acerca da
tentativa forcada de se instalar um sistema proprio de precedentes brasileiro, admitindo, sob
esse aspecto, os entraves que dificultam a consolidacdo de tal sistema como um meio para
assegurar a seguranca juridica e integridade do ordenamento, sobretudo no sentido de se
conferir forga vinculante as precedentes judiciais.

Logo, repisa-se, que ndo ha, aqui, a intencdo de, ao final deste trabalho, concluir
se, de fato, existe ou ndo o suposto sistema de precedentes brasileiro, mas se admite a
crescente influéncia desses precedentes e, portanto, a necessidade de analisar criticamente as
particularidades advindas do ordenamento juridico brasileiro e de como as tentativas de se
estabelecer um sistema brasileiro de precedentes fogem a regra daquilo que € visto nos paises
que tradicionalmente sdo adeptos ao common law.

Dito isso, no proximo topico, inicia-se uma analise acerca dos métodos de
aplicacdo dos precedentes, a partir da dinamica inaugurada pelo Codigo de Processo Civil de
2015, tecendo um estudo, sobretudo, ao que concerne as problematicas advindas desse
processo de embasamento do precedencialismo e, consequentemente, como se vera mais

adiante, o paradigma que deve ser utilizado para superar as problematicas que serdo expostas.

3.3 A aplicacdo dos precedentes no ordenamento juridico brasileiro

A nova concepc¢do do Cédigo de Processo Civil de 2015 acerca da utilizacdo dos
precedentes representa uma tentativa de firmar a unificacdo das decisdes judiciais, impedindo
a perpetuacdo de préaticas que, em muito contribuem, para a escalada de uma jurisprudéncia
lotérica, visando assegurar, desse modo, a seguranca juridica ao ordenamento brasileiro. Tal
tentativa deve ser considerada valida sob essa perspectiva, pois, de fato, hd no sistema

judiciario patrio, um sentimento de insegurancga ante a questdo da facilidade de modificagéo e,
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até mesmo, de contradi¢do entre entendimentos judiciais proferidos, muitas vezes, dentro de
um mesmo tribunal.

Desse modo, como bem aclarou Lénio Streck (2013), ao tecer criticas ao projeto
do que entdo era 0 novo CPC, € necessario se falar ndo apenas em estabilidade das decisbes
judiciais, mas ainda em integridade e coeréncia. Para este autor, a coeréncia corresponde a
“garantia da ison6mica aplicacdo principioldgica”. Ou seja, diz-se que uma decisdo foi
tomada de modo coerente quando esta observa 0s mesmos principios considerados na decisao
anterior.

Além disso, a integridade, ainda sob o entendimento do referido autor e com base
na doutrina de Dworkin — que serd melhor estuda adiante —, pode ser considerada como a
exigéncia de que “os juizes construam seus argumentos de forma integrada ao conjunto do
direito”. Dito isso, o CPC ndo apenas deve se ater a tentativa de tentar estabilizar e de,
consequentemente, promover seguranga juridica ao sistema jurisdicional, mas, para além
disso, deve se ater aos principios norteadores da coeréncia e integridade.

Nessa senda, mesmo diante das ponderagdes realizadas pelo doutrinador citado
acima, 0 que se V€, na préatica, € uma deturpacdo no método utilizado para aplicacdo dos
precedentes judiciais, uma vez que estes vém sendo considerados em decisdes futuras a partir
de uma mera subsuncgdo-logica, evitando, desse modo, quaisquer formas de interpretacdo
acerca da sua compatibilidade ao caso concreto, sendo, inclusive, equiparados a legislacéo.
Como visto no tdpico anterior, € nesse ponto, principalmente, que residem as criticas ao
processo de commonlizacdo e, consequentemente, a existéncia de um sistema brasileiro de
precedentes.

As decisdes judiciais, nesse cenario, estdo sendo utilizadas com base em critérios
hierarquicos, de acordo com 0s quais um precedente, somente pode assim ser considerado
quando emitido atraves das Cortes de Vértice — que, no Brasil, sdo representadas pelo
Supremo Tribunal Federal (STF) e pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) —, imputando-se
aos demais graus de jurisdicdo uma funcdo meramente aplicativa dos precedentes, o que,
como ja visto, é completamente incoerente ao conceito de precedente.

Nesse sentido, é o entendimento defendido por Daniel Mitidiero:

Tendo a interpretacdo da Corte Suprema valor em si mesma, sendo o mdvel que
legitima sua existéncia e outorga sua funcdo, eventual dissenso na sua observancia
pelos seus proprios membros ou por outros 6rgdos jurisdicionais é encerado como
um fator grave, como um desrespeito e um ato de rebeldia diante de sua autoridade,
que deve ser evitado e, sendo o0 caso, prontamente eliminado pelo sistema juridico e
sua proépria atuacdo” (MITIDIERO, 2013, p. 68)
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O que se denota da passagem acima, portanto, é que o precedente judicial deve ser
aplicado ndo porque é possivel verificar pontos de congruéncia dialégica com o caso concreto,
mas sim porque foram emitidos pelas Cortes Superiores e, desse modo, s&o dotados de carater
vinculante. Além disso, atesta-se que a utilizacdo dos precedentes judiciais ocorre por
imposicdo legislativa, a qual, uma vez desrespeitada pelos demais 6rgéos do judiciério, geram
verdadeiros “atos de rebeldia”.

Busca-se, por meio da atribuicdo de forca vinculante ao precedente, imputar
seguranca juridica ao sistema jurisdicional brasileiro, o que, anteriormente, era realizado
somente através da legislagdo. E possivel vislumbrar, desse modo, uma transferéncia do poder
normativo para ambito das decisdes judiciais — e, aqui, repisa-se, ndo qualquer decisdo, mas
aquelas tomadas pelas chamadas Cortes de Veértice.

Essa mesma concepgdo tambem é adotada por Luiz Guilherme Marinoni, na
tentativa de consolidar o entendimento de que as decisdes proferidas pelos tribunais
superiores tém a funcdo precipua de atribuir sentido ao direito. O precedente, sob essa
perspectiva, adquire carater vinculante e ndo meramente norteador dos julgamentos futuros.
Como ja dito, no ambito pratico — porém ndo a este limitado — a aplicacdo dos precedentes
judiciais no Brasil orbita em torno do principio da seguranca juridica, buscando-se conceder

ao direito uma maior previsibilidade e uniformizacéo. Assim pontuou Marinoni:

Relevante € que o precedente obrigatério orienta os cidaddos, pois Ihes ditas 0 modo
como devem se comportar e lhes da a previsibilidade acerca do resultado dos
reclamos jurisdicionais, tendo, nesta dimensdo, a caracteristica de norma geral que,
além disso, é capaz de oferecer maior seguranca que a prdpria norma legislativa.
(MARINONI, 20186, p. 95)

O citado autor compreende que as decisbes judiciais, e aqui leia-se aquelas
emitidas pelo STF ou STJ, devem ser dotadas de caracteristica de “norma de geral”, sob o
argumento de “oferecer maior seguranca”, superando, inclusive, a norma legislativa.
Equipara-se, portanto, o precedente a norma e, desse modo, surge, novamente, a problematica
atrelada ao positivismo exegético — ja comentado no primeiro capitulo deste trabalho —, uma
vez que 0s outros drgdos jurisdicionados estariam impedidos de fazer quaisquer movimentos
hermenéuticos para interpretar um determinando precedente.

Ora, 0 que se vé na aplicacdo dos precedentes judiciais no ordenamento juridico
brasileiro é uma transposicdo dos equivocos interpretativos — antes atrelados as leis — para o
ambito jurisdicional. Logo, toda a suposi¢cdo envolta da seguranca juridica trazida pelos

precedentes ndo se perpetua, uma vez que estes passam a ser aplicados do mesmo modo da
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legislacdo, o que, como j& visto, mostra-se insuficiente para solucionar todas as questdes
envoltas em caso concreto.

Nesse sentido, Lénio Streck pontua que “a saida encontrada pelos
precedencialistas foi a de transferir para um locus superior o processo de atribuicdo de
sentido” (2019, p. 39), referindo-se ao poder concedido as Cortes de Veértice e,
consequentemente, a vinculacdo dos precedentes ali formulados.

Ao contrério do que se v& no commn law desenvolvido na Inglaterra e nos Estados
Unidos, os precedentes passam a ser tomados, no cendrio brasileiro, ndo por sua congruéncia
ao caso concreto, mas, unicamente, por serem proferidos pelas cortes superiores, 0 que, de
logo, é suficiente para dar razdo as criticas desenvolvidas a este método de aplicar as decisdes
judiciais @mbito jurisdicional do Brasil. Nesse sentido, Bahia, Nunes e Humberto Teodoro

analisam criticamente essa questdo, aduzindo 0s questionamentos a seguir:

Se os enunciados da lei ndo conseguem aplicacdo automatica e indiscutivel em todos
0s casos praticos submetidos a decisdo judicial, por que isto aconteceria com 0s
enunciados jurisprudenciais sumulados pelos tribunais superiores? Acaso 0s juizes
teriam alcancado o milagre que os legisladores confessadamente se revelaram
impotentes de conseguir? (BAHIA, NUNES e THEODORO JR., 2011, p.770).

Embora tais questionamentos sejam retdricos, haja vista que ja foram, mesmo que
indiretamente, respondidos ao longo dessa pesquisa, repisa-se que as criticas realizadas a
chamada “jurisprudéncia lotérica” estdo sendo resolvidas por meio da imputacdo de forca
normativa aos precedentes, 0 que, ndo € preciso ir longe, para constatar que recai sobre esta
solucdo o mesmo erro anteriormente criticado, qual seja o de retirar o foco de uma questéo
qualitativa e passar a tomar estes como meramente quantitativos.

N&o obstante a isto, conforme pontua Lénio Streck (2019), ha que se destacar a
errbnea tentativa de realizar a cisdo entre interpretacdo e aplicacdo, pretendida pelos
defensores do sistema precedencialista a brasileira. Nesse sentido, pontua o autor, ao se
debrucar criticamente sobre o entendimento defendido por Marinoni acerca do caso especifico
de julgamento em torno da definicdo do conceito de “casa” para justificar a inviolabilidade do

domicilio:

Eis ai, claramente, a cisdo entre o discurso de fundamentacdo e o discurso de
aplicacdo forjado no bojo na “teoria dos precedentes & brasileira”. Funciona assim:
primeiro (antes), a Corte de Precedentes (a que “interpreta”) — encarregada de
reduzir a “equivocidade” dos textos normativos — firma a tese (eis o busilis!);
“depois”, os juizes do andar de baixo somente tém o trabalho de aplica-las.
(STRECK, 2019, p. 61)
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Pretende-se, desse modo, utilizar-se do precedente como ‘“norma geral” e,
portanto, apto a ser aplicado em quaisquer casos concretos pelo simples método de
subsuncdo-logica. Ou seja, os tribunais superiores, STF e STJ, firmam os precedentes e, a
partir de entdo, estes estdo prontos para serem utilizados pelos demais 6rgéos do judiciario aos
casos que podem considerados “mais simples”, ndo demandando a atividade interpretativa das
Cortes de Vértice.

No common law inglés e norte americano, 0 precedente sO passa a assim ser
considerado ap06s analisadas as suas similitudes com o caso concreto e 0s principios que ali
estdo postos. Em contra partida, no sistema brasileiro, o precedente é considerado desse modo,
pois foi proferido pelas Cortes de Vértice, sendo a funcéo das outras instancias do judiciario
somente realizar a sua aplicagédo, sem firmar qualquer esforco hermenéutico para tanto.

Os defensores desse entendimento esquecem, no entanto, que o precedente, assim
como a norma, é texto e, portanto, carece de interpretacdo, sendo impossivel realizar a
atividade juridica sem que se utilize de tecnicas de interpretacdo para solucionar o caso
concreto. O brocado “in claris cessat interpretatio” ndo prospera, nesse cenario, eis que, por
mais completo que se possa considerar um precedente, ndo ha clareza que ndo comporte
interpretacdo (BAHIA, NUNES e THEODORO JR., 2011, p.753), mesmo que esta ocorra
apenas na esfera gramatical.

Lopes Filho, ao tratar acerca da applicatio dos precedentes judiciais, assim

entende:

O precedente ndo encerra discussfes, mas, sem dulvidas, traz uma economia
argumentativa porque, precisamente, por trazer um ganho torna desnecessario
reavaliar e considerar aquilo que ja foi avaliado e considerado em um jogo de-e-para
ja realizado. Para isso ocorrer, no entanto, também é necessaria a adequada
fundamentacdo. (LOPES, 2016, p. 338)

Dito isso, a tentativa de, por meio dos precedentes judiciais, assegurar maior
seguranca juridica e uniformidade ao sistema jurisdicional brasileiro é valida e, inclusive,
necessaria. Ocorre, que a metodologia que vem sendo aplicada, desde o Codigo de Processo
Civil de 2015, é questionavel e se afasta do propdsito inicial.

Acerca disso, reitera-se 0 que ja foi explicitado neste trabalho em torno da
vinculacdo dos precedentes sob a perspectiva trazida pelo acérdao do RE 655.265 — analisado
em topico anterior —, o qual pretende, a partir do entendimento do ministro Edson Fachin,

propagar que os artigos 926 e 927 do CPC introduziram na jurisdicdo brasileira a
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caracteristica do stare decisis, baseando, assim, a necessidade imputada & vinculagdo dos
precedentes judicialis.

Desse modo, faz-se necessario trazer a baila que o referido artigo 927, em seu
caput, possui a seguinte redacdo: “Os juizes e os tribunais observardo: (...)”. Em uma mera
interpretacdo gramatical deste caput, é possivel denotar que, em nenhum momento, 0
dispositivo trata acerca de vinculacdo do rol indicado nos incisos, mas tdo somente se utiliza
do verbo “observardo”, o qual, nem de longe, é suficiente para sustentar a pretensa vinculagéo

por meio da instalacdo da stare decisis. Sobre o tema, Lénio Streck, acertadamente, dispos:

Em concreto quero insistir que o Cédigo de Processo Civil ndo instituiu um sistema
de precedentes. Por qué? Porque, para o CPC, os provimentos que devem ser
observados estdo elencados no art. 927 (...) (a palavra é observarao e ndo vinculagio)
(STRECK, 2019, p. 91). grifado

As consideracOes tecidas ao longo deste topico aclaram, portanto, que o método
de aplicacdo dos precedentes judiciais utilizado no ordenamento juridico brasileiro contribui
para que se afastem os anseios de tornar o sistema jurisdicional mais seguro e uniforme, uma
vez que simplesmente transpdem para o judiciario aquilo que € caracteristico do legislativo,
indo aléem ao determinar que as decisfes judiciais emitidas pelo STF e STJ ndo devem ser
interpretadas, mas somente aplicadas pelos 6rgéos judiciarios de base.

E retirado, portanto, do sistema juridico, no que concerne a aplicacio dos
precedentes judiciais, a sua capacidade interpretativa, tendo em vista que, como analisado, 0s
orgaos dos demais graus de jurisdicdo somente devem aplicar, por subsuncéo, os precedentes
judiciais, sem que, para tanto, seja realizado qualquer esforco interpretativo no sentido de se

admitir que ha entre o precedente e 0 caso concreto um minimo de similitude.
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4 AHERMENEUTICA FILOSOFICAE O DIREITO COMO INTEGRIDADE:
PARADIGAMAS NECESSARIOS PARAAAPLICACAO DOS PRECEDENTES
JUDICIAIS

Neste capitulo, serd realizada uma analise acerca das teorias que 0 presente
trabalho propde como meios para a solugdo das irregularidades apontadas anteriormente no
ambito da aplicacdo dos precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro,
principalmente apds o advento do CPC de 2015. Para tanto, desde j&, acolhe-se o
entendimento de que a hermenéutica filosofica e a teoria do Direito como Integridade devem
ser os paradigmas a serem utilizados para possibilitar uma melhor compreensao do direito e,
consequentemente, dos precedentes judiciais.

Em um primeiro momento, portanto, sera necessario contextualizar a evolucao
hermenéutica filosofica, a fim de pontuar as contribuicdes oferecidas pelos autores
Schleiermacher e Dilthey na construcdo de uma teoria da interpretacdo, analisando, sobretudo,
a forma de desenvolvimento e aprimoramento do que se chama de circulo hermenéutico.
Somente apds o deslinde dessas teorias sera possivel iniciar o estudo em torno da
hermenéutica filoséfica de Heidegger e Gadamer, levando em consideracao para este trabalho
0 modo como o0s estudos de tais autores contribuem para a correta interpretacdo dos
precedentes judiciais, uma vez que se valoriza o didlogo entre intérprete e texto, assim como
ressalta a impossibilidade de separagéo entre sujeito e objeto.

Isso posto, serdo iniciados os estudos acerca da teoria do Direito como Integridade
desenvolvida por Ronald Dworkin e de como as proposicdes de tal autor se coadunam com a
hermenéutica filoséfica, funcionando como uma verdadeira metodologia para o uso da
filosofia de Gadamer na aplicacdo dos precedentes judiciais. Acerca disso, além do carater
dialogal proposto pela hermenéutica, a teoria de Dworkin vem complementar esse
entendimento no sentido de que a decisdo judicial devera ainda se ater aos principios de
justica, equidade e devido processo legal, de modo a conferir maior seguranca e igualdade ao
sistema juridico.

Com efeito, uma vez delimitadas as teorias que deverdo nortear a aplicacdo dos
precedentes judiciais, sera possivel sintetizar o que se pretende, por meio de um analise de
como a hermenéutica filoséfica e o Direito como Integridade dialogam entre si e, portanto,
devem ser utilizados no processo de compressdo dos precedentes judiciais. E a partir disso,
portanto, que a seguranca juridica serd devidamente assegurada dentro do ordenamento

juridico brasileiro, rejeitando-se qualquer forma de aplicacdo do precedente judicial por meio
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da mera subsuncdo logica, uma vez que, ao final, sera possivel concluir que os métodos
subsuntivos, ao contrario do que acreditam os seus defensores, ndo sdo capazes de trazer uma

seguranca plena ao sistema juridico.

4.1. Uma breve contextualizacdo do desenvolvimento da Hermenéutica Juridica

Inicialmente, antes de adentrar no estudo mais especifico acerca da hermenéutica
filosofica desenvolvida pelos autores Heidegger e Gadamer, é necessario tecer algumas
consideragdes em torno do desenvolvimento dessa seara de estudo, em um momento anterior
ao que estes autores propuseram. Dito isso, € inevitavel falar em Hermenéutica Juridica e ndo
citar o autor que ficou conhecido como pai da hermenéutica moderna, Schleiermacher. Isso,
pois, a partir da teoria desenvolvida por este doutrinador, segundo Palmer (2015, p.100) “a
hermenéutica deixa de ser vista como um tema disciplinar especifico do ambito da teologia,
da literatura ou do direito; € a arte de compreender uma expressao linguistica”.

Para Schleiermacher, a interpretacdo de um texto deveria ocorrer em dois
momentos: o gramatical, onde se buscara os sentidos linguisticos de um texto, e o psicolégico,
aquele que propde a busca pela individualidade do pensamento do autor do texto (PALMER,
2000, p. 93). Esse também € o entendimento desenvolvido por Raul Carneiro Nepomuceno,
(2019, p. 24), ao afirmar que, nos estudos desenvolvidos por Schleiermacher “interpretar €
pensar novamente o que o autor do texto pensou ao escrevé-lo, e o papel da hermenéutica é
articular méetodos que possibilitem ao intérprete aproximar-se 0 maximo possivel da mente do
autor do texto.”

E nessa teoria que o hermeneuta baseia a sua concepgdo de circulo hermenéutico,
defendendo que a compreensdo se da de um modo circular, uma vez que o interprete, no
momento da compreensdo de um texto, deve agir de modo a interpretar o todo pela parte e
assim vice-versa, dando a ideia da circularidade proposta. Em analise acerca das contribuicdes
da hermenéutica de Schleiermacher acerca da defini¢cdo de circularidade como meio pra a

interpretacdo, escreveu Palmer:

O circulo hermenéutico entdo opera, ndo s6 a nivel linguistico como também a nivel
do tema em causa. Tanto o que fala como o que ouve devem partilhar a linguagem e
o tema do seu discurso. Tanto a nivel do medium do discurso (linguagem) como da
matéria do discurso (tema), o principio do conhecimento prévio ou o circulo
hermenéutico — opera em todo o acto de compreensdo. (PALMER, 2015, p. 94)
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Embora o citado autor tenha contribuido para expandir a hermenéutica além do
campo da teologia e do direito, havia em sua teoria uma preocupagdo excessiva com Viés
psicoldgico da interpretacdo, fazendo com que o intérprete tivesse ao maximo que tentar
reconstruir 0 que pensou 0 autor do texto, de um modo completamente intuitivo, o que
poderia implicar em um certo desprezo pelo elemento histérico da interpretacdo (Palmer,
2015, p. 100). E nesse aspecto, portanto, que residem as criticas realizadas as conclusdes
propostas por Schleiermacher, uma vez que a busca excessiva para tentar recriar 0 que pensou
0 autor do texto no momento da sua escritura traria @ hermenéutica uma carga desnecessaria
de subjetividade, prejudicando o processo interpretativo.

Outro autor que muito contribuiu para o desenvolvimento da hermenéutica
filosofica foi Wilhelm Dilthey, trazendo para o ambito da compreensdo um Viés
epistemologico. Para esse doutrinador, ao contrario do que propds Schleiermacher, a
compreensdo de um texto ndo seria obtida por meio de um exercicio de introspecgéo. Pelo
contrario, o intérprete deveria ter em vista que “o problema da compreensdo do homem era
para Dilthey um problema de recuperacdo de consciéncia da “historicidade”
(Geschichtlichkeit) da nossa propria existéncia que se perdeu nas categorias estaticas da
ciéncia”. (PALMER, 2015, p. 105).

A contribuicdo desse autor para a hermenéutica filosofica esta na capacidade de
aprofundar o estudo acerca das questdes historicas que compdem um texto, indo além do
subjetivismo presente na teoria desenvolvida por Schleiermacher, considerando o contexto em
que se insere o texto. Dilthey, portanto, “ampliou a perspectiva sobre a atividade da
interpretacdo, destacando que o fenémeno da interpretacdo ndo ocorre apenas na analise de
textos, mas, de modo mais abrangente, na investigacdo acerca de todo o mundo cultural
humano.” (NEPOMUCENO, 2019, p. 24).

E nesse ponto que reside a principal critica, sob a concepcdo da teoria
desenvolvida por Dilthey, em relacdo a aplicacdo dos precedentes judiciais no ordenamento
juridico brasileiro, uma vez que estes, como ja dito no capitulo anterior, estdo sendo utilizados
por meio de subsuncdo l6gica, em uma completa ruptura entre sujeito e objeto. As chamadas
Cortes de Vértice, na perspectiva dessa ruptura, teriam a incumbéncia de produzir os
precedentes judiciais e, por outro lado, os tribunais de base se encarregariam da simples
aplicacdo, sem que, para tanto, seja possivel realizar qualquer tipo de interpretacdo acerca da
similitude entre o precedente e o caso concreto.

As criticas acerca da dicotomia entre sujeito e objeto comecam a ser tecidas ja nos

estudos desenvolvidos por Dilthey e alcancardo o seu &pice com a hermenéutica filosofica de
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Heidegger e Gadamer, assim como com a teoria do Direito como Integridade de Ronald
Doworkin, o que sera tratado nos proximos topicos.

O entendimento formulado por Dilthey, apesar de forcoso no sentido de tentar
transformar as ciéncias do espirito em uma verdadeira ciéncia, juntamente com o0s
ensinamentos de Schleiermacher, é de fundamental importancia para a construcdo dos
pensamentos desenvolvidos pela hermenéutica filoséfica de Martin Herdegger e Hans Georg
Gadamer e, consequentemente, para contribuir na construcdo de um paradigma a ser utilizado

no ambito da aplicacdo dos precedentes judiciais, como se vera a seguir.

4.1.1 A hermenéutica filostfica de Heidegger e Gadamer: o paradigma para a aplicacédo dos

precedentes judiciais no Brasil

Na obra “Ser e Tempo”, Heidegger tece suas principais contribuicbes para o
desenvolvimento da hermenéutica filosofica, partindo da ideia da fenomenologia de Edmund
Husserl. No entanto, diferencia-se deste ultimo, pois acreditava que, além de uma anélise da
consciéncia humana, a fenomenologia deveria se ater ainda a historicidade. Heidegger,
segundo Palmer (2015, p. 130), “defendia a facticidade do ser como sendo um problema ainda
mais essencial do que a consciéncia e o0 conhecimento humanos, enquanto que Husserl tendia a
encarar a propria facticidade do ser como um dado da consciéncia.”

Para este autor, a fenomenologia consistia em compreender o ser-no-mundo, uma
vez que o individuo ndo pode ser entendido em total separacdo ao universo em que esta
inserido, ou seja, deve-se levar em consideracio o seu contexto. E nesse ponto que vemos as
implicacdes dos estudos de Dilthey na teoria desenvolvida por Heidegger, no sentido de que

um objeto ndo pode ser estudado em separacdo ao seu sujeito. Acerca disso, escreveu Palmer:

Conceber 0 mundo separado da pessoa e totalmente contrério a concepcdo de
Heidegger, pois pressupdem a separacéo sujeito-objecto que aparece no interior do
contexto relacionai a que chamamos mundo. O mundo e anterior a qualquer
separacdo da pessoa e do mundo num sentido objectivo. E anterior a qualquer
“objectividade”, a qualquer conceptualizacdo: e também anterior a subjetividade,
dado que tanto objetividade como subjetividade sdo concebidas dentro do esquema
sujeito-objecto. (PALMER, 2015, p. 135)

O desenvolvimento dessa ideia, portanto, é essencial para entender o que se
pretende no presente trabalho, tento em vista que, ao propor que o entendimento sobre um
individuo estd interligado a sua participa¢cdo no mundo, Heidegger defende a impossibilidade

de separacdo entre sujeito e objeto. Logo, sob a perspectiva da hermenéutica filosofica
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construida por este autor, é inconcebivel se falar em mera aplicagdo do direito como uma
norma dotada de veracidade, especificamente no ambito de aplicagdo dos precedentes
judiciais por mera subsungao-logica.

Outro aspecto significativo da teoria desenvolvida por Heidegger € a distingdo que
esse autor fez entre significagdo, compreensao e interpretagdo. A significacdo constitui a base
da linguagem; é algo que o objeto d& ao homem e ndo o contrério, fornecendo o caréter
ontolégico das palavras e da linguagem (PALMER, 2015, p. 139). De outro modo, a
compreensdo e a interpretacdo surgem logo em seguida, sendo esta Gltima a explicitacdo da
compreensdo. Nesse sentido, ainda de acordo com Palmer (2015, p. 139), nos estudos de
Heidegger “a compreensdo e a significacdo conjuntamente constituem, a base da linguagem e
da interpretacdo”.

Os estudo de Heidegger foram de fundamental importancia para o
desenvolvimento da hermenéutica filosofica e, portanto, para o desenvolvimento do que é
defendido neste trabalho, uma vez que o autor aprofunda o entendimento de que é impossivel
haver um separacdo entre sujeito e objeto, descartando, assim, qualquer forma de aplicacéo
subsuntiva do direito, inclusive dos precedentes judiciais. Lénio Streck (2010, p. 60), ao se
debrucar sobre as contribuicdes do citado doutrinador, destaca a sua importancia para o
desenvolvimento da hermenéutica moderna, uma vez que considera que 0S conceitos de
circulo hermenéutico, fusdo de horizontes e pré-compreensdo somente foram introduzidos
nessa seara de estudos por contribuicdo de Heidegger.

E levando em considerac&o as contribuicdes introduzidas por Heidegger no campo
da hermenéutica, juntamente com os estudos filoséficos de Hans Georg Gadamer que temos a
consolidacdo da hermenéutica filosofica. Este Gltimo autor, como veremos a partir desse
momento, foi responsavel por construir uma teoria embasada na dialeticidade, o que advém,
sobretudo, de uma grande influéncia do pensamento de Heidegger, o qual € aprofundado sob o
ponto de vista da interpretacdo dos textos.

A hermenéutica filosofica de Gadamer esta centrada nos estudos acerca do
conceito de circulo hermenéutico, o qual, a partir desse momento, deixa de ser compreendido
como propds incialmente Schleiermacher — interpretacdo do todo pela parte — para ganhar um
sentido direcionado a fusdo de horizontes do intérprete e do texto que este observa. A
compreensao, portanto, é tida a partir de uma andlise historica entre objeto e o contexto em que

este se insere. De acordo com Gadamer:
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Se considerarmos o verdadeiro alcance do conceito de compreensdo no isso da
linguagem, veremos que a expressdo “circulo hermenéutico” sugere na realidade a
estrutura do ser-no-mundo, quer dizer, a superacdo da divisdo entre sujeito e objeto
na analitica transcendental da pré-senca levada a cabo por Heidegger.
(GADAMER, 2010, p. 388)

Como horizonte, entende-se, em conformidade ao que propés Gadamer, um
caminho que se é trilhado pelo individuo, ndo sendo este estatico, mas dindmico, uma vez que
se altera de acordo com a posi¢do do ser no espaco. Desse modo, a interpretacdo de um texto
esta relacionada com o contexto em que o intérprete se insere, com base do seu horizonte

historico. Acerca disso, pontuou Palmer:

Na fusdo de horizontes que é o ponto fulcral da experiencia hermenéutica, ha alguns
elementos do nosso horizonte que sdo negados e outros que se afirmam; ha
elementos no horizonte do texto que recuam e ha outros que avangam (por exemplo
a desmitologizacao). Neste sentido, portanto, toda a experiencia hermenéutica
verdadeira e uma criagdo nova, uma nova revelacdo do ser; coloca-se huma relacéo
firme com o presente, e historicamente ndo poderia ter ocorrido antes. E esta
“participacdo” do homem nos processos sempre novos e revigorantes que o ser tem
de se afirmar. (PALMER, 2015, p. 245)

A fusdo de horizontes, conforme Gadamer, se da no processo de compreenséo,
tendo em vista que autor defende a existéncia de uma relacdo dialética entre horizonte
historico do intérprete e o horizonte do texto, sendo este entendido como as suas
possibilidades de sentido. Logo, € inviavel se falar, novamente, em uma dicotomia entre
objeto e sujeito, havendo a clara necessidade de, para entender o objeto, compreender, como
dito, o horizonte historico do intérprete do texto.

No processo de compreensdo, a partir da fusdo de horizontes, Gadamer afirma
ainda que os preconceitos do intérprete deverdo ser considerados. Ocorre que, para o referido
autor, como preconceitos do intérprete ndo se deve entender o sentido pejorativo da palavra,
mas aqueles que estdo interligados com a sua historicidade. Desse modo, sera necessario que,
no momento da interpretacdo, o intérprete destaque um preconceito e coloque este em
evidéncia, a fim de que realizar sua analise face a tradicdo.

Com efeito, Gadamer ndo propde a criacdo de uma metodologia para 0 processo
interpretativo, mas tenta, sobretudo, descrever como se da a compreensdo, a fim de que o
intérprete possa realizar a distincdo entre os preconceitos ditos produtivos e aqueles que
resultam em mal-entendidos, sendo estes o0 que o autor pretende evitar.

A compreenséo para o citado autor ndo pode ser entendida de modo separado da
interpretacdo, assim como esta também néo deve se dar de modo dissociado da aplicagdo do

texto que se interpreta. Além disso, a compreensdo ndao é um ponto de chegada, mas como ja
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dito, é dotada dinamicidade. Desse modo, é mutavel, de acordo com a posicdo do intérprete
no tempo, levando em consideracdo a sua historicidade, sendo, assim, a compreensdo é
indissociavel da historia.

Analisando a aplicacdo dos precedentes judiciais, no ordenamento juridico
brasileiro, com base nas conclusbes obtidas por Gadamer, como serd possivel se falar na
separagdo entre interpretacdo e aplicacdo? Como aceitar que as ditas Cortes de Vértice se
encarreguem da atividade interpretativa e aloquem para os demais ambitos do judiciario a
funcdo de somente aplicar o precedente judicial? Estes sdo alguns dos questionamentos que 0
presente trabalho busca enfrentar, trazendo, para a sua solu¢do, a demonstracdo de que a
hermenéutica filos6fica de Gadamer, mostra-se como meio mais adequado para realizar a
aplicacdo dos precedentes judiciais.

Para alem das outras questbes acerca da forma como os precedentes judiciais
estdo sendo implementados, o que ja foi alvo de discussdo no capitulo anterior, a subsuncéo
l6gica ndo se mostra adequada para a utilizagcdo dos precedentes, eis que ndo comporta toda a
dimenséo e complexidade desse instrumento, o qual deve ser entendimento a partir do seu
contexto no ordenamento juridico, levando em consideragdo, no momento da sua aplicacéo,
questdes relacionadas ao caso concreto em que se estudo, ndo sendo viavel separa sujeito e
objeto, sob a alegacdo de garantir a seguranca juridica que se espera.

Dito isso, a andlise tecida acerca da hermenéutica filosdfica, principalmente,
tomando em conta as contribuicdes realizadas por Heidegger e Gadamer, deixa claro que este
deve ser o padrdo de aplicacdo do direito e, no caso desse trabalho, dos precedentes judiciais.
Desse modo, qualquer aplicador do direito, ao se deparar com um precedente judicial, ndo
devera se utilizar deste por meio da subsuncéo l6gica, mas devera analisar esse instrumento de
acordo com o caso concreto, levando em consideracdo a tradicdo e a historia que ha por detras

do precedente, em um verdadeiro circulo hermenéutico.

4.2 O direito como integridade de Dworkin e a superacdo da suposta relatividade da

hermenéutica filos6fica

Como aclarado no topico anterior, propde-se no presente trabalho que, diante das
probleméticas aludidas acerca da aplicacdo dos precedentes judiciais por meio da mera
subsuncéo légica, como se fossem normas prontas e acabadas, a hermenéutica filosofica seja,
portanto, utilizada como o paradigma epistemoldgico capaz de trazer ao ordenamento mais

clareza e seguranca nos procedimentos de utilizacdo dos precedentes judicialis.
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Ocorre que esse modo de manejo dos precedentes judiciais é alvo de criticas no
sentido de que, ao deixar de lado os ideias da racionalidade iluminista, Gadamer ndo deixa
claro como sera possivel realizar, de modo pratico, a distingdo entre os preconceitos
produtivos e os nocivos (HABERMAS, 1987, p. 16) e, assim, impedir que estes ultimos
influenciem negativamente na tomada de decisdo do juiz. Isso posto, a sua teoria é tida como
subjetiva e incapaz de conceder ao sistema juridico a seguranca almejada. Além disso, a
hermenéutica filoséfica seria vista ainda como um meio que possibilitaria ao aplicador do
direito o resgate de praticas relativistas e autoritarias.

E sob esse aspecto de uma suposta relatividade da hermenéutica filosofica que a
teoria do Direito como Integridade, desenvolvida por Ronald Dworkin, faz-se necessaria para
fomentar, através de elementos mais concretos, os estudos de Gadamer acerca da correta
aplicacdo do direito e, dessa maneira, dos precedentes judiciais. Logo, inicia-se, nesse
momento, um breve estudo acerca de como a Integridade de Dworkin influencia nos métodos
de aplicacdo da hermenéutica filoséfica.

Dworkin formulou a sua teoria do Direito como Integridade a partir da rejeicdo a
duas concepcdes do direito: convencionalista e pragmatica. A primeira defendia que o direito
deveria se basear apenas em convencdes do passado, situacdo em juizes apenas agiriam de
modo aplicar 0 que estava posto em tais fontes, sem que, no entanto, desenvolvessem
qualquer modificacdo com base em suas aspiracdes éticas ou politicas (DWORKIN, 2014, p.
141). Desse modo, uma vez postulada uma determinacdo pela lei, esta deveria ser aplicada de
modo direto, sem interpretacdo. Somente nos casos de lacunas, haveria a possibilidade de os
juizes agirem de modo discricionario, porém sempre levando em consideracdo as convengdes
do passado, as quais deveriam nortear as suas decisdes.

O pragmatismo, por outro lado, autorizava aos juizes a tomada de decisdo com
base no que estes agentes consideravam mais benéfico para a sociedade. Logo, os aplicadores
do direito deveriam decidir levando em consideracdo as consequéncias que tal decisdo
ocasionaria para a ordem social. Ao analisar tais concep¢des do direito, Dworkin nega 0s seus
métodos de definir o que seria o direito e a decisdo judicial, formulando, assim, a teoria do

Direito como Integridade, o qual, nas palavras do préprio autor, define-se como:

O direito como integridade nega que as manifestagbes do direito sejam relatos
factuais do convencionalismo, voltados para o passado, ou programas instrumentais
do pragmatismo juridico, voltados para o futuro. Insiste em que afirmagdes juridicas
sdo opinides interpretativas que, por esse motivo, combinam elementos que se
voltam tanto para o passado quanto para o futuro; interpretam a prética juridica
contemporanea como uma politica em processo de desenvolvimento. Assim, 0
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direito como integridade rejeita, por considerar indtil, a questdo se os juizes
descobrem ou inventam o direito; sugere que sO entendemos o raciocinio juridico
tendo em vista que os juizes fazem as duas coisas € nenhuma delas (DWORKIN,
2014, p. 271).

Na concepcédo de Doworkin, a aplicacdo do direito deve passar, obrigatoriamente,
por um processo interpretativo, no qual os juizes, ao se debrucarem sobre um texto juridico,
tal como uma norma, deveriam, observados as virtudes de justica, equidade e devido processo
legal, realizar a melhor interpretacdo construtiva da préatica juridica da comunidade
(DWORKIN, 2014, p. 272). Para tanto, o autor cuida de conceituar o que se deve entender
pelas referidas virtudes a serem consideradas no processo de interpretacéo.

Em primeiro lugar, a justica se refere ao contetdo das decisdes judiciais e ndo ao
procedimento que os juizes deverdo adotar para chegar em uma determinada interpretacdo,
aquilo que “diz respeito ao resultado correto do sistema politico: a distribuicdo correta de bens
oportunidades e outros recursos” (DWORKIN, 2014, p. 483). A equidade, por sua vez, €
definida como a possibilidade do povo de influenciar nas instituicbes politicas, ou seja, “a
equidade é uma questdo da estrutura correta para esse sistema, a estrutura que distribui a
influéncia sobre as decisdes politicas da maneira adequada” (DWORKIN, 2014, p. 483). Por
derradeiro, a virtude do devido processo legal “é uma questdo dos procedimentos corretos
para a aplicacdo de regras e regulamentos que o sistema produziu” (DWORKIN, 2014, p.
483).

A teoria desenvolvida por Dworkin, portanto, busca a harmonia entre as virtudes
da justica, equidade e devido processo legal. Assim, um intérprete da lei deverd buscar o
equilibrio de tais virtudes em suas decisdes, tendo pleno conhecimento de que, muitas vezes,
apenas um desses principios € respeitado, enguanto os outros ndo sdo devidamente
observados. Por isso, a decisdo do intérprete do direito tera de procurar uma adequacao entre
as virtudes ja citadas, de modo que vise a construcdo de um Direito eficiente na correcdo dos
desequilibrios entre justica, equidade e devido processo legal.

Nesse sentido, ao desenvolver a sua teoria do Direito como Integridade, Dworkin

defende a ideia do romance em cadeia, o qual € delimitado do seguinte modo pelo autor:

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em série; cada
romancista da cadeia interpreta os capitulos que recebeu para escrever um novo
capitulo, que € entdo acrescentado ao que recebe 0 romancista seguinte, e assim por
diante (DWORKIN, 2014, p. 276)

Assim, pretende Dworkin (2014, p. 281) demonstrar que a liberdade de criagéo na

concepcdo do romance em cadeia ndo é ilimitada. Pelo contrario, o autor tece diversos
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questionamentos acerca da existéncia, no &mbito fatico, dessa alegada liberdade que teriam os
juizes no processo de aplicacdo das normas, respondendo logo em seguida que “vocé sentira
liberdade de criagdo ao comparar sua tarefa com a outra, relativamente mais mecénica, como
a traducdo direta de um texto em lingua estrangeira”.

O que defende o autor é que, embora existente a referida liberdade do intérprete,
esta ndo sera absoluta, uma vez que, no processo interpretativo, o aplicador do direito sera
moderado pela sequéncia historica do romance em cadeia. Desse modo, em uma deciséo
judicial, por exemplo, o juiz analisara o caso concreto e decidira limitado pelas decisdes
anteriores ja proferidas pelo Poder Judiciario. Ou seja, a decisdo ndo podera ser tdo destoante
ao ponto de ser contraditéria ao que ja foi decido anteriormente, porém permitira ao juiz a
possibilidade de interpretar um determinado texto, com base na justica, equidade e devido
processo legal.

Além disso, Dworkin estabelece ainda uma diferenciacdo entre o que seria a
integridade pura e a integridade inclusiva. A primeira, de acordo com o autor, baseia-se
exclusivamente no principio da justica e, desse modo, situa-se em campo tedrico do direito,
ndo apresentando caracteristicas praticas. Por outro lado, a integridade inclusiva, a qual deve
ser utilizada pelos juizes, tem em seu espoco a caracteristica de determinar que os intérpretes,
no momento de proferir suas decisdes judiciais, levem em consideracdo ndo apenas o
principio da justica, mas ainda os principios da equidade e do devido processo legal.

E sob essa perspectiva que o direito deve ser interpretado de modo a unificar tais
principios:

O principio adjudicativo que governa nosso direito aplica a integridade inclusiva:
isso exige que um juiz considere todas as virtudes componentes. Ele constroi sua
teoria geral do direito contemporaneo a fim de que reflita, tanto quanto possivel, os
principios coerentes de equidade politica, justi¢ca substantiva e devido processo legal

adjetivo, e de que reflita todos esses aspectos combinados na proporc¢éo adequada
(DWORKIN, 2014, p. 483)

E assentado nessa teoria do Direito como Integridade que o presente trabalho
encontra a base metodoldgica para que a hermenéutica filoséfica seja tida como o paradigma
para aplicacdo dos precedentes judiciais, afastando, assim, qualgquer suposicdo de que as
teorias desenvolvidas por Heidegger e Gadamer sdo subjetivas e propiciam o autoritarismo
judiciario. Pelo contrario, o que se pretende € justamente evitar decisbes arbitrarias em
contradicdo ao que ja pressupde o ordenamento juridico, afastando, assim, a figura do juiz

solipsista.
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4.3 As contribuicbes da relacdo entre hermenéutica filosdfica de Gadamer e teoria do

Direito como Integridade para a aplicacao dos precedentes judiciais

Como exposto acima, o Direito como Integridade deve ser considerado a base
para 0 uso da hermenéutica filoséfica no d&mbito da aplicacdo dos precedentes judiciais, eis
que a teoria de Dworkin dialoga com a filosofia de Gadamer, contribuindo para assegurar que
a interpretacdo dos precedentes ocorra de modo a representar um ganho hermenéutico ao
ordenamento juridico e ndo apenas se limite a meras subsuncGes, sem qualquer relagdo com o
caso concreto.

Dworkin, em seus estudos, trouxe a figura do intérprete romancista, o qual devera,
no processo de interpretacdo, agir de modo a coadunar os principios de justica, equidade e
devido processo legal, em busca de se realizar um interpretacdo que esta em constante
movimento, utilizando-se da combinagédo entre fatores do passado e do futuro. Gadamer, sob
esse mesmo entendimento, defende que todo texto para ser interpretado carece de traducéo,
que se dard como uma forma de mediagdo com o presente.

Além disso, se vé que, na filosofia de Gadamer, o texto ndo pode ser
compreendido como uma verdade dotada de completude. E necessério, no entanto, que o
intérprete esteja em um constante processo de dialogo como objeto estudado, fomentando que
é indevida a separacdo entre sujeito e objeto. Com efeito, a interpretacdo de um texto, de
acordo com este autor, muda em total observancia ao seu processo de aplicacdo, em uma
continua atualizacao historica.

A interpretacdo formulada pelo intérprete, segundo Gadamer, deve ser
constantemente questionada, no jogo de perguntas e respostas desenvolvido pelo autor. Logo,
o0 aplicador do direito ndo deve se satisfazer com uma primeira interpretacdo do texto, mas
tem de formular questionamentos a interpretacéo, permitindo também que o texto faca as suas

proprias perguntas. Assim pontuou o autor:

O que vem por primeiro € a pergunta que o texto nos coloca, sermos atingidos pela
palavra da tradi¢do, de modo que para compreender essa tradi¢do precisamos sempre
realizar a tarefa da automediacdo histdrica do presente com a tradicdo. Assim, na
verdade, a relagdo entre pergunta e resposta se inverteu. O que nos é transmitido e
nos fala — o texto, a obra, o vestigio — impde, ele prdprio, uma pergunta, colocando
nossa opinido no aberto. Para poder nos responder a essa pergunta que nos é
colocada, nos, os interrogados, temos que comegar por nossa vez a perguntar. [...] A
reconstrucdo da pergunta a que o texto deve responder estd, ela mesma, situada
dentro de uma interrogacdo com o qual procuramos responder a pergunta que a
tradi¢do nos coloca. Uma pergunta reconstruida ndo pode nunca permanecer em seu
horizonte originario (GADAMER, 2017, p. 487, grifado).
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Os citados autores defendem que o intérprete esteja sempre em constante
movimento dialogal com texto, a fim de que os preconceitos do aplicador do direito sejam
questionados, em um verdadeiro jogo de perguntas e respostas. Acredita-se, nesse sentido, que
somente agindo desse modo 0s juizes serdo capazes de chegar uma compreenséao satisfatéria
acerca de um determinado texto. Essa forma de se aplicar o direito ndo é baseada em uma
metodologia pragmaética, na qual se utilizam formulas prontas para se chegar a interpretacao
de um texto. Ao contrario, propde-se o dialogo entre texto e intérprete como meio mais seguro
de obter a melhor compreenséo acerca do objeto que se estuda.

A fusdo de horizontes defendida por Gadamer é fruto de um didlogo reflexivo
entre texto e intérprete, afirmando, assim, a total impossibilidade de separacdo entre sujeito e
objeto no processo de interpretacdo. Logo, o inteérprete devera deixar que o texto também
formule os seus questionamentos e, assim, haja a fusdo dos horizontes.

Sob a Otica a teoria de Dworkin (2014, p. 294), é defendido que, no processo
interpretativo, o juiz “ponha a prova sua interpretacdo de qualquer das partes da vasta rede de
estrutura e decisdes politicas de sua comunidade, perguntando-se se ela poderia fazer parte de
uma teoria coerente que justificasse essa rede como um todo”. E nesse sentido que se acredita
gue um sistema de precedentes deve ser regido pela similitude dos principios entre eles e ndo
apenas pela forca de formulacdo de uma determinada Corte de Vértice, como se pretende no
ordenamento brasileiro.

Lénio Streck (2019, p. 82), ao se debrucar sobre assunto pontuou que “a
observacdo de precedentes jamais sera automatica ou de forma subsuntiva. H4 sempre um
DNA do Direito a ser buscado e observado. Isso é a applicatio”. O Direito como Integridade e
a hermenéutica filoséfica fomentam tal pensamento, uma vez que, nas decisdes judiciais, 0
intérprete deve buscar o que Streck chamou de “DNA do Direito”, por meio de um constante
didlogo com texto, a fim de que haja a fusdo de horizontes, objetivando a formulagdo da
melhor compreensédo capaz de unir as virtudes de justica, equidade e devido processo legal.

Com efeito, a vinculacdo dos precedentes judiciais, como pretende Daniel
Mitidiero, é algo que ndo se admite no presente trabalho, uma vez que, na concepcdo de tal
autor, um precedente somente poderia ser assim considerado caso fosse emitido pelas

chamadas Cortes de Precedentes:

A luz do art. 926 do CPC, é preciso distinguir entre funcdes das Cortes de Justica —
Tribunais de Justica e Tribunais Regionais Federais — e as fun¢Bes de Cortes de
Precedentes — que ocupam 0 “vértice” da organizagdo judiciaria, Supremo Tribunal
Federal e Superior Tribunal de Justica. [...] E preciso distinguir entre as funcdes das
Cortes de Justica — exercer controle retrospectivo sobre as causas decididas em
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primeira instancia e uniformizar a jurisprudéncias — e as Cortes de Precedentes —
outorgar uma interpretacdo prospectiva e dar unidade ao direito (MITIDIERO, 2018,
p. 80-81) grifado

Para 0 autor, os precedentes somente poderiam ser proferidos pela Cortes de
Precedentes, vinculando, assim, o restante do poder judiciario a aplicacdo dos precedentes de
modo equiparado as normas. A hermenéutica filoséfica de Gadamer e a teoria do Direito
como Integridade visam afastar por completo o entendimento de Mitidiero, haja vista que se
acredita, a partir dessas teorias, que 0 precedente ndo deve assim ser considerado apenas em
virtude da corte que o proferiu, mas deve representar, como ja dito, um ganho hermenéutico
para o ordenamento juridico.

A aplicacdo adequada dos precedentes judiciais, respeitando o que € inerente ao
seu proprio conceito, deve ocorrer, em um primeiro momento, de modo aclarar ao intérprete
que ndo sera possivel realizar qualquer interpretacdo desvencilhada das tradigdes, como
propde Gadamer. E nesse sentido, que a hermenéutica filosofica e o Direito como Integridade
devem ser utilizados como os paradigmas para o correta compressdao do precedente no
ordenamento juridico, devendo ser afastada todas as tentativas de atribuir ao precedente o
carater vinculante de lei e, consequentemente, a sua aplicagdo por meio do processo de mera
subsuncéo logica.

A interpretacdo, portanto, se sucedera em um processo dialogal, onde o intérprete
deve, a todo momento, questionar ao texto se aquele sentido é o corretamente valido para
solucdo do caso concreto, buscando, além disso, aceitar 0os questionamentos que o proprio
texto ird realizar. Ademais, a interpretacdo de um determinado precedente também devera
ponderar as virtudes de justica, equidade e devido processo legal, conforme propde a teoria
desenvolvida por Dworkin.

E apenas desse modo que serd possivel conceder seguranca ao ordenamento
juridico, pois a aplicacdo dos precedentes por subsuncdo logica ndo é suficiente para
assegurar a seguranca e igualdade juridica que pretendem os autores que defendem essa forma
de aplicacdo. Acerca disso, Lopes Filho (2016, p. 119) destacou que se a seguranca juridica
“se resumir a previsibilidade de resultados em razdo de um enunciado preestabelecido, os
precedentes ndo estdo em posicdo melhor do que as leis para garanti-la”. Logo, ndo sera a mera
abstracdo e o0s raciocinios silogisticos que irdo garantir a seguranca tdo almejada para o
ordenamento.

Acredita-se que somente por meio da hermenéutica filosofica e do direito como
integridade o intérprete conseguird chegar a uma compressao mais adequada do precedente e,

assim, sera possivel fazer a sua correta aplicacdo. Dworkin propde que um sistema de precedentes
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deve ser dotado de forga gravitacional, e €, nesse sentido, que o intérprete, inserido no ambito do
romance em cadeira, ird proferir a sua interpretacio em respeito ao que ja foi decido
anteriormente, impedindo, assim, que sejam proferidos julgamentos discricionarios e
completamente destoantes do que ja vinha sendo decidido. Acerca do assunto, a fim de esclarecer
que a seguranca juridica ndo sera alcangada por meio da subsunc¢éo logica, pontuou Dworkin:
A forca gravitacional do precedente ndo pode ser apreendida por nenhuma teoria que
considere que a plena forca do precedente estd em sua forca de promulgagdo,
enquanto uma pega de legislacdo. Contudo, a inadequacdo de tal abordagem sugere
uma teoria superior. A forca gravitacional de um precedente pode ser explicada por
um apelo, ndo a sabedoria da implementacdo das leis promulgadas, mas a equidade
que esta em tratar os casos semelhantes do mesmo modo. Um precedente é um
relato de uma decisdo politica anterior; o proprio fato dessa decisdo, enquanto
fragmento da historia politica, oferece alguma raz&o para se decidir outros casos de
maneira similar no futuro. Essa explicacdo geral da forca gravitacional do
precedente explica a caracteristica que invalidou a teoria da promulgacdo das leis,

aquela segundo a qual a for¢a de um precedente escapa a linguagem do voto em que
é formulado (DWORKIN, 2007, p. 176).

Por isso, sdo consideradas validas as criticas tecidas a existéncia de um sistema
brasileiro de precedentes, pois, 0 que se pretende no ordenamento juridico, principalmente a
partir do Codigo de Processo de Civil de 2015, é pacificar a utilizacdo dos precedentes
judiciais, por meio de uma pretensa vinculacédo atrelada ao que seria considerado precedente a
partir do seu 6rgdo de formulacdo. Nao &, portanto, a mera vinculagdo ou forca normativa
imposta que serdo capazes de trazer ao ordenamento a seguranga juridica que se espera.

Ao contrario, a supervalorizacdo dessa normatividade dos precedentes € que
podera resultar em atos arbitrarios do Poder Judiciario, pois, sob esta perspectiva, torna-se
mais facil aplicar um precedente ao caso concreto, ndo se exigindo do intérprete melhores
justificativas acerca da utilizacdo de um determinado precedente judicial. Ha, além disso, uma
transferéncia de competéncia do Poder Legislativo para as Cortes de Vértice, uma vez que
somente estas estdo habilitas a proferir precedentes judiciais vinculantes, o que implica em
uma verdadeira criacdo normativa pelo judiciario.

Essa forma de utilizacdo dos precedentes gera, ao contrario do que pretende, uma
situacdo de constante inseguranca juridica. Nessa perspectiva, a hermenéutica filoséfica,
complementada pelo Direito como Integridade, surge como a forma correta de aplicacdo dos
precedentes judiciais, capaz de trazer ao ordenamento juridico a seguranca e a igualdade
pretendidas. Por tal motivo, deve ser afastada as tentativas de aplicacdo dos precedentes por
meio da mera subsuncgdo l6gica. Para tanto, o intérprete deve esta ciente da necessidade de se
promover um dialogo com o texto, em um verdadeiro circulo hermenéutico, fomentado pelo

jogo de perguntas e respostas. Além disso, dentro desse jogo, o aplicador do direito devera
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buscar a ponderacédo entre os principios da justica, equidade e devido processo legal, a fim de
promover maior coeréncia ao sistema juridico e integridade aos principios presentes na

sociedade.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Os precedentes judiciais passaram a ser utilizados no Brasil, de modo mais efetivo,
a partir do CPC de 2015, no qual, por meio de imposigdes legislativas, tenta-se implementar
um “sistema brasileiro de precedentes”, remontando, assim, a influéncia da tradicdo do
common law no direito patrio. Tal tentativa importa a utilizacdo dos precedentes de modo
descontextualizado, uma vez que, como visto neste trabalho, ndo ha sequer a preocupacdo
com a distincdo entre os conceitos de precedente, jurisprudéncia e sumulas, ficando este
trabalho a cargo da doutrina.

Ao contrario do que ocorre nos paises da tradicdo do common law, como
Inglaterra e Estados Unidos, no Brasil, 0s precedentes passam a ser aplicados ndo por sua
similitude ao caso concreto, mas pelo fato de serem proferidos pelas chamadas Cortes de
Vértices, STF e STJ. Nesse cenario, a atividade interpretativa estaria restrita a estas cortes,
restando aos demais graus da jurisdicdo o simples ato de aplicar o que se resolveu intitular de
precedente, em uma completa separacdo ente sujeito e objeto.

E nesse contexto que surgem as problematicas advindas da forma de aplicagdo e
uso dos precedentes judiciais no ordenamento juridico brasileiro, pois se evidencia na pratica
juridica que ndo ha um embasamento tedrico para a concretizacdo de tal atividade. Os
precedentes, nessa perspectiva, passam a ser dotados de forca vinculante e a sua aplicacéo é
realizada de um modo equiparado ao da norma no cenario do positivismo exegético, por meio
de mera subsuncéo l6gica, sem que o juiz realize qualquer esforco hermenéutico para tanto.

N&o importa para o0 “sistema brasileiro de precedentes” a descoberta da similitude
entre 0s caso concreto e 0s precedentes, mas somente as forma como estes ultimos foram
proferidos, sendo isso suficiente para determinar a sua aplicacdo aos demais casos que
comportem 0s mesmos temas, sob a tentativa de unificar as decis@es judiciais e consolidar a
seguranca juridica.

Como analisa neste trabalho, no entanto, essa proposta de aplicacdo dos
precedentes judiciais ndo é capaz de alcancar os ideais de seguranca juridica e de coeréncia
almejados, uma vez que ndo ha uma embasamento claro de como os precedentes sdo de fato
aplicados na resolucdo do caso concreto, abrindo margem para préaticas arbitrarias do
judiciario e empobrecendo dialética interpretativa do sistema juridico brasileiro.

E a partir disso que se propde o estudo da Hermenéutica Filos6fica — Heidegger e
Gadamer — e da teoria do Direito como Integridade — Dworkin — para servir de substrato

metodoldégico na aplicacdo dos precedentes judiciais. Os autores dessas teorias defendem,
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nesse caso, que o intérprete da norma e do precedente, esteja em constante dialogo com o
texto, por meio do que Gadamer conceituou como fusédo de horizontes, em um jogo de
perguntas e respostas. A rejeicdo a separacdo entre sujeito e objeto se mostra como a forma
mais adequada de se realizar a aplicacdo do direito e, portanto, dos precedentes judiciais,
levando em consideracdo o préprio conceito deste instrumento que, por si, é suficiente para
afastar a sua aplicacdo por subsuncéo logica.

Em complementariedade a Hermenéutica Filosofica, a teoria do Direito como
Integridade desenvolvida por Dworkin se mostra como substrato fundamental para afastar o
suposto subjetivismo que pode ser encontrado naquela seara do estudo, contribuindo para
trazer ao processo interpretativo a seguranca juridica que se busca. Isso é possivel, pois
Dworkin propde a ideia da interpretacdo como um romance em cadeia. Ou seja, 0 juiz, ao
proferir uma determinada decisdo deveria se ater ao que foi decidido anteriormente,
impedindo que este intérprete chegue a conclusdes completamente destoantes daquilo que ja
foi decidido anteriormente. Afasta-se com essa teoria a figura do juiz solipsista.

O Direito como Integridade ainda complementa a Hermenéutica Filosofica no
sentido de que o juiz, no momento interpretativo, deveria buscar harmonizar as virtudes de
justica, equidade e devido processo legal, a fim de formular a melhor compreensdo acerca de
um determinado caso. O ato interpretativo deve, sob essa perspectiva, levar em consideracao
que a propria definicdo de precedente judicial propde que este resulte em um ganho
hermenéutico ao ordenamento juridico, sonde invidvel, portanto, a sua aplicacdo por
subsuncéo logica.

Ao final dos estudos realizados neste trabalho, é possivel compreender que o
modo como os precedentes judiciais vém sendo utilizados no ordenamento juridico brasileiro
é problematico e, muitas vezes, ocasionam o sentido oposto daquilo que se pretende. Logo, a
andlise realizada acerca da Hermenéutica Filosofica e da teoria do Direito como Integridade
demonstra que estes sdo o0s paradigmas mais adequados para obtencdo de um enriquecimento
interpretativo para o ordenamento juridico, assim como propiciam o aperfeicoamento da

seguranca juridica e da coeréncia do sistema.
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